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INTRODUCTION

Le fédéralisme multinational en question

Problémes et perspectives

Michel SEYMOUR*, avec la collaboration de Guy LAFOREST**

*Université de Montréal (Québec, Canada)
**Université Laval (Québec, Canada)

Les textes réunis dans ce volume ont été, pour la plupart, présentés a
I’atelier international sur le fédéralisme multinational, qui s’est tenu a
I’Université du Québec a Montréal les 25, 26 et 27 septembre 2009. Ils
ont été regroupés en trois catégories, selon qu’ils mettent en jeu les
aspects fondationnels, juridiques ou politiques du fédéralisme multina-
tional. Cette introduction sert & préparer le lecteur a une longue liste de
questions qui pourrait étre posé concernant ce théme, et auquel les
auteurs de ce livre tentent de fournir certaines réponses.

On peut tout d’abord soulever des problémes de définition. Qu’est-ce
que le fédéralisme multinational ? Faut-il établir une distinction entre la
notion de « fédéralisme » qui, par définition, impliquerait la reconnais-
sance de la diversité, et le concept de « fédération », entendu comme un
type d’organisation politique particulier existant dans des pays spéci-
fiques et qui, souvent, risque de ne pas parvenir a réaliser cet idéal ? En
d’autres termes, le mot « fédéralisme » est-il synonyme d’une norme qui
est précisément congue pour accueillir la diversité en général et la
diversité nationale en particulier ? Ou faut-il plutét distinguer au moins
deux facons différentes de mettre en ceuvre cet idéal ? L’une d’entre
elles serait le fédéralisme territorial et ’autre serait le fédéralisme
multinational. Si cette facon de voir les choses était la bonne, les Etats
fédéraux pourraient parfaitement tenir compte de 1’idéal fédéraliste sans
nécessairement se préoccuper de la diversité nationale en tant que telle.
La version territoriale du fédéralisme reconnait une diversité de régions
et peut leur conférer une égalité de statut (ce qui n’implique pas une
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¢galité de traitement), sans distinguer celles qui représentent des peuples
et celles qui n’en représentent pas.

Faut-il aller au-dela du fédéralisme territorial ? Quels sont les argu-
ments pour recommander des principes normatifs qui, dans un cadre
fédéral, répondent aux exigences des peuples sans Etats ? Le probléme
est que nous pouvons également faire la distinction entre les instances
d’un fédéralisme multinational de facto et les versions de jure qui
interpréteraient ces faits comme devant aller de pair avec des exigences
normatives. Certaines fédérations sont composées de plusieurs peuples
différents, sans que cela ne soit reflété dans les institutions, les mentali-
tés et la constitution du pays, alors que dans le fédéralisme de jure, il
faut traduire en politiques spécifiques et en régles de fonctionnement le
pluralisme national de la société. Y a-t-il une obligation pour 1’Etat
fédéral de mettre en ceuvre des principes normatifs qui visent a recon-
naitre et accommoder les minorités nationales ? Certains pourraient &tre
tentés de dire que la capacité des Etats fédéraux de survivre en dépit
d’une grande variété de groupes nationaux présents sur le territoire
constitue en soi une réalisation importante, méme si 1’Etat ne met pas en
place une politique de la reconnaissance pour ces minorités. Le fait que
les populations nationales distinctes aient pu vivre cdte a coOte et se
tolérer les unes les autres au sein d’un méme Etat est déja en soi un
résultat remarquable. Malgré 1’absence de principes constitutionnels
reflétant la diversité nationale, ce n’est peut-étre pas une bonne idée
d’ouvrir un débat portant sur une réforme constitutionnelle, car ce serait
en méme temps ouvrir une boite de Pandore. Et pourtant, d’autres
estiment que la tolérance ne suffit pas et que certaines mesures doivent
étre appliquées afin de refléter la grande variété de groupes nationaux
sur le territoire de I’Etat.

Mais I’Etat fédéral peut-il se permettre d’intervenir pour promouvoir
et protéger des populations particuliéres sans risquer d’aller a 1’encontre
du principe libéral de neutralité ? Selon ce point de vue, la défense et la
promotion de I’identit¢ d’un peuple constitueraient une entrave au
principe de neutralité, et la raison est que les peuples doivent &tre congus
comme des communautés de croyances, valeurs, traditions et finalités.
Si on comprend les peuples de cette facon, la promotion d’un peuple
particulier irait de pair avec la promotion d’un ensemble spécifique de
croyances, valeurs, traditions et finalités. La chose serait toutefois fort
différente si les peuples devaient étre compris seulement comme des
structures de culture, par opposition a des caractéres de culture, pour
reprendre la distinction de Will Kymlicka, faisant simplement intervenir
une langue commune, des institutions publiques communes et un patri-
moine historique commun. La langue peut étre détachée d’une concep-
tion du monde particuliére, les institutions peuvent étre détachées d’un
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ensemble spécifique de régles de fonctionnement et le patrimoine
historique peut étre détaché d’une trame narrative particuliere. Il faut en
somme déterminer si les peuples doivent recevoir une caractérisation
communautarienne ou non. Mais que I’on ait affaire ou non a une
société qui se définit elle-méme a partir de croyances, valeurs, traditions
et finalités particuliéres, il est possible de la valoriser seulement en tant
que structure de culture, sans se prononcer pour ou contre ces croyances,
valeurs, traditions ou finalités. Si une caractérisation strictement institu-
tionnelle fondée sur la structure de culture est possible, la reconnais-
sance des peuples ainsi compris ne constitue plus une entrave au prin-
cipe libéral de neutralité.

L’autre probléme, bien sir, est que méme si I’on choisit de s’en tenir
a des principes politiques libéraux et que le peuple peut recevoir une
caractérisation strictement institutionnelle, en tant que structure de
culture, il existe de nombreuses versions du libéralisme. Il existe des
versions plus individualistes qui sont de toute fagon réfractaires a toute
forme de reconnaissance. Il faut donc puiser dans les ressources du libé-
ralisme politique, fondé sur des conceptions institutionnelles et poli-
tiques de la personne et du peuple, et non sur I’individualisme moral. Le
libéralisme politique, compris de cette facon, suppose que les personnes
sont des citoyens et que les peuples sont des structures de culture, et il
ne tranche pas entre les diverses théories compréhensives de la personne
et du peuple. En particulier, il évite d’endosser une conception compré-
hensive du peuple, congu comme association libre d’individus ou comme
organisme collectif. Pour cette raison, le libéralisme peut accueillir favo-
rablement autant les peuples que les personnes comme agents moraux
dans sa théorie. Il peut le faire dés lors que les peuples se présentent
dans I’espace politique avec une personnalité institutionnelle distincte et
des réclamations morales distinctes de celles des citoyens. Le libéra-
lisme politique donne ainsi lieu a une approche qui accueille autant les
droits collectifs des peuples que les droits individuels des personnes, en
cherchant a réaliser un équilibre entre ces deux ordres de droits.

Méme si nous supposons qu’il existe une version du libéralisme qui
nous permet d’intervenir et de protéger ou de promouvoir des collectivi-
tés, et méme si nous sommes d’accord avec le fait qu’il doit y avoir des
normes qui reflétent I’existence des peuples sans Etat, il n’est pas facile
de déterminer ce que ces normes devraient étre dans un Etat fédéral.
Quelles sont les exigences du fédéralisme multinational ? Jusqu’ou doit-
on aller pour s’adapter a la diversité ? Y a-t-il un danger de s’engager
sur une pente glissante ? Est-ce que la seule fagon de préserver une
société multinationale contre 1’instabilité chronique consiste a ignorer
les demandes des peuples sans Etat ? Si on accorde I’autodétermination
interne comprise dans le sens d’une représentation accrue et d’une
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autonomie gouvernementale accordée aux peuples sans Etat, le résultat
inévitable sera-t-il tot ou tard, I’autodétermination externe, c’est-a-dire
la sécession ? Cette peur anime trés souvent les dirigeants politiques qui
en font un prétexte pour s’abstenir d’intervenir en faveur de leurs
peuples constitutifs minoritaires. Mais ce refus d’agir combiné a une
politique proactive de construction nationale (nation building) est peut-
étre aussi une recette presque assurée pour transformer la peur de la
sécession en self-fulfilling prophecy.

Voici une autre interrogation générale qui doit nous animer de fagcon
plus urgente encore : quelles sont les forces en jeu ? Qui sont les acteurs
et quel role jouent-ils ? Bien sir, les acteurs sont des peuples, et il
devient indispensable de fournir une définition du concept de peuple. On
connait la difficulté a laquelle sont confrontées toutes les tentatives
définitionnelles, mais la difficulté est peut-étre due au fait qu’il existe
plusieurs sortes de peuples : des peuples ethniques rassemblés autour
d’une origine ancestrale commune ; des peuples culturels rassemblant
des personnes d’origines diverses mais toutes assimilées a la méme
langue et a la méme culture ; des peuples civiques organisés en des Etats
souverains mononationaux ; des peuples sociopolitiques disposant d’une
organisation politique non souveraine comme une province, un /and, ou
un gouvernement autonome issu d’une dévolution de pouvoirs ; des
peuples multisociétaux organisés en Etats souverains mais contenant en
leur sein plusieurs autres peuples ; des peuples diasporiques dispersés
sur des territoires discontinus et formant des minorités sur chacun de ces
territoires ; et finalement des peuples multiterritoriaux occupant une
certaine région étalée sur plusieurs territoires contigus juridiquement
reconnus.

Tels sont donc les premiers obstacles énormes que 1’on rencontre sur
notre passage lorsqu’il s’agit de penser au fédéralisme multinational. Ce
sont des obstacles auxquels sont confrontés a vrai dire tous les modéles
d’organisation politique et non seulement le fédéralisme multinational :
se conformer au principe de neutralité libérale, s’¢loigner de 1’individua-
lisme moral, ne pas succomber a la peur de la pente glissante et faire
intervenir une caractérisation fine des différents concepts de peuple.
Mais une fois que ces obstacles auraient été franchis, une autre question
fondamentale demeure : quelles sont exactement les principales exi-
gences du fédéralisme multinational ? Certains ont soutenu que 1’impor-
tant est de permettre aux peuples sans Etat d’exercer un certain type
d’autodétermination interne. Mais qu’entendons-nous par « autodétermi-
nation interne » ? Cela peut impliquer une certaine forme de représenta-
tion des membres élus du groupe minoritaire dans le gouvernement de
I’Etat englobant, mais cela peut aussi signifier I’autonomie gouverne-
mentale, voire une sorte de statut constitutionnel particulier. Il y a une
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gradation dans I’engagement de I’Etat fédéral & 1’égard de ses peuples
constitutifs. Le droit a I’autodétermination des peuples sans Etat a I’inté-
rieur d’un Etat fédéral pourrait impliquer (i) d’étre adéquatement repré-
sentés dans les instances de I’Etat, (ii) de disposer d’un gouvernement
autonome a I’intérieur de cet Etat et (iii) méme parfois de disposer d’un
statut constitutionnel particulier au sein de cet Etat. Dans ce dernier cas,
I’Etat fédéré représentant le peuple sans Etat souverain ne serait plus
considéré comme ayant un statut égal au sein de la fédération.

Mais est-il vraiment nécessaire d’appliquer une politique de la recon-
naissance substantielle de ce genre pour respecter 1’autodétermination
interne des peuples minoritaires ? N’y a-t-il pas des formes de prises en
compte qui se situent en de¢a d’une véritable reconnaissance en bonne
et due forme ? N’y a-t-il pas des formes d’autodétermination interne qui
sont plus informelles et moins substantielles ? Ne pouvons-nous pas, par
exemple, engager une conversation nécessaire entre des peuples réunis
patriotiquement autour d’une identité commune supranationale, comme
le propose Charles Blattberg ? Ne pouvons-nous pas aussi essayer de
mettre en ceuvre des mesures qui reflétent une certaine forme de démo-
cratie délibérative, dans laquelle le consensus retenu est celui qui est
fondé sur le meilleur argument, ainsi que le propose Simone Chambers ?
Doit-on plutét se contenter d’adopter une éthique de [’hospitalité ?
Devrions-nous ainsi suivre Patchen Markell et James Tully et prétendre
que ce qui est important pour un peuple sans Etat est d’abord et avant
tout de dévoiler son identité et de voir I’Etat englobant en prendre acte,
peu importe que I’Etat le « reconnaisse » ou non en tant que peuple.
Selon ce dernier point de vue, il vaut mieux s’engager dans un agonisme
entre des adversaires qui négocient que dans un antagonisme entre
ennemis qui s’agressent.

En somme, qu’il s’agisse de conversation, de délibération ou de né-
gociation, cette prise en compte des peuples minoritaires ne serait pas
substantielle et constitutionnalisée, mais elle permettrait quand méme
I’exercice d’une certaine forme de droit & I’autodétermination, équiva-
lant & un statut de membre a part entiére au sein d’une activité dialo-
gique. On n’aurait pas nécessairement droit dés le départ & une recon-
naissance se reflétant dans les mentalités, dans la constitution et dans les
institutions. Mais ce pourrait &tre un objectif susceptible d’étre atteint au
terme d’une activité de conversation, de délibération ou de négociation.
Comment réagir a ces diverses suggestions ? Elles cherchent toutes a
contourner le probléme substantiel de la reconnaissance et le fait subs-
tantiel de la non-reconnaissance. Certes, qu’elle soit fondée sur la con-
versation, la délibération ou la négociation, 1’autodétermination dialo-
gique, qui cherche a accorder au peuple minoritaire une voix pleine et
entiere dans les échanges portant sur les orientations fondamentales de
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I’Etat, est sans doute une fagon importante de tenir compte de 1’autodé-
termination des peuples. Mais le concept d’autodétermination implique
plus que des aspects procéduraux de ce genre. C’est pourquoi I’Etat
englobant doit peut-étre aussi parvenir a réaliser divers degrés d’enga-
gement a 1’égard d’un principe substantiel d’autodétermination interne.

Revenons donc a nos trois degrés d’engagement de 1’Etat en faveur
d’une forme substantielle d’autodétermination interne pour les peuples
qui le constituent. Quand 1’Etat est composé de deux peuples fondateurs
qui sont égaux en nombre et qui ont a peu pres la méme force écono-
mique, une égale représentation dans les instances de 1’Etat central est
peut-étre suffisante pour assurer 1’autodétermination des peuples en
présence. Mais doit-on faire plus que simplement permettre une repré-
sentation équitable des membres élus du groupe dans le gouvernement
de ’Etat ? 11 semble que si la représentation au sein des instances gou-
vernementales est proportionnelle a la taille des groupes et que les
peuples sans Etat sont minoritaires par rapport au reste de la population,
il faille en effet aller plus loin. Le probléme est que I’on risque autre-
ment de s’engager dans une logique de la domination de la majorité sur
les minorités. Ainsi, un peuple sans Etat qui est minoritaire et qui est
concentré dans une région donnée devrait se voir autorisé a exercer une
certaine forme d’auto-gouvernement dans cette région en tant qu’entité
fédérée. Un arrangement fédéral de ce genre constituerait alors un acte
de reconnaissance a I’égard du peuple minoritaire. En d’autres termes, la
promesse de la reconnaissance des peuples minoritaires est inscrite dans
I’idée méme du fédéralisme compris comme un modéle d’organisation
politique, lorsque 1’Etat fédéré est congu précisément afin de permettre
une forme d’auto-gouvernement pour le groupe minoritaire. C’est préci-
sément ce que la Catalogne essayait d’obtenir dans 1’Etat espagnol avec
le nouveau statut, qui a en grande partie été rejeté par le Conseil consti-
tutionnel en 2010. L adoption de cette nouvelle loi aurait pu transformer
I’Espagne en un Etat fédéral. Le fédéralisme en Catalogne était la pro-
messe d’une plus grande autonomie politique et fiscale pour le peuple
catalan.

Le consociationalisme est le point de vue selon lequel 1’autonomie
gouvernementale ainsi qu’une représentation adéquate de chaque peuple
au sein du gouvernement englobant constitue une mesure adéquate pour
assumer les responsabilités d’une société multinationale. Cette concep-
tion implique que les différents groupes nationaux soient proportionnel-
lement représentés par des élites qui occuperaient des postes importants
au sein du gouvernement fédéral. Il devrait également y avoir un droit
de veto détenu par les groupes concernés et un certain degré de décen-
tralisation des administrations locales. Il devrait y avoir un gouverne-
ment pour chacun des peuples.

14
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Pour prendre encore une fois ’exemple du Québec, la province de
Québec s’est vue offrir en 1867 un Etat fédéré et une représentation
¢quitable a la Chambre des communes. Contrairement a la division des
Etats fédérés aux Etats-Unis, ol aucune minorité n’a le contrdle sur I'un
des Etats, 1’une des quatre provinces de I’initiale fédération canadienne
a été dominée par une nette majorité de Canadiens frangais, qui repré-
sentaient alors 33 % de I’ensemble de la population canadienne. On
pourrait ainsi faire valoir que lorsque I’expérience du gouvernement
fédéral prend cette orientation et prévoit I’autonomie gouvernementale
pour les minorités nationales sous la forme d’un Etat fédéré, en plus
d’assurer la présence de ces minorités au sein du gouvernement fédéral,
il offre la promesse de la reconnaissance que I’on attend du fédéralisme.

Y a-t-il quelque chose qui cloche dans ce dernier argument ? Dans de
nombreuses fédérations multinationales, nous savons que les problémes
peuvent survenir méme lorsque la représentation du groupe minoritaire
est garantie et que le groupe exerce une certaine forme d’auto-
gouvernement. Les problémes sont inévitables, surtout si le groupe
national est une petite minorité dans le pays et forme seulement un Etat
fédéré parmi plusieurs autres. Les membres de la nation minoritaire vont
inévitablement se retrouver dans une situation minoritaire, autant dans le
gouvernement de I’Etat fédéral que lors des rencontres interprovinciales,
de sorte que les législations de 1’Etat fédéral risquent de se révéler la
plupart du temps a I’avantage de la majorité. En outre, si la majorité
s’identifie d’abord et avant tout au pays dans son ensemble et que le
gouvernement fédéral est pergu comme étant son gouvernement, la
plupart des autres Etats fédérés pourront plus naturellement étre enclins
a suivre les politiques du gouvernement fédéral, ce qui pourra contribuer
a isoler ’Etat représentant le peuple minoritaire.

Le modé¢le consociatif n’échappe donc pas au « syndrome de la ma-
jorité et des minorités », pour reprendre 1’expression de Rajeev Bharga-
va. On peut présumer que ce genre d’arrangement ne sera viable que
dans les sociétés ou il y a plus que deux groupes, comme en Suisse ou
en Inde par exemple, parce qu’il y a moins de danger d’avoir a livrer
une lutte de pouvoir a armes inégales, entre une majorité et une minori-
té. Quand plusieurs peuples sont organisés en Etat, chaque peuple est
minoritaire au sein de I’Etat, et cela garantit un meilleur équilibre au
sein de I’Etat. Dans les endroits ou le modéle consociatif est appliqué
mais ou il n’y a que deux groupes, comme en Belgique par exemple, une
lutte de pouvoir tend malheureusement a se produire. L esprit du conso-
ciationalisme est alors détourné au profit d’une lutte entre une majorité
et une minorité.

Il y a au Canada au moins une cinquantaine de peuples autochtones,
un peuple acadien et un peuple québécois, mais la majorité nationale
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anglo-canadienne demeure écrasante. Les Québécois jouissent d’une
représentation équitable a la Chambre des communes et au sein du
gouvernement, et profitent aussi de 1’autonomie gouvernementale dans
la province de Québec. Mais cela n’a pas empéché le Québec de se
retrouver pris dans une logique de domination par la majorité anglo-
canadienne. La population du Québec a diminué et ne représente plus
que 22 % de la population canadienne, et la fédération est désormais
composée de dix provinces et trois territoires. Ainsi, le Québec s’est trés
souvent retrouvé politiquement isolé. Le rapatriement au Canada de la
constitution qui se trouvait & Westminster a en 1982 été imposé au
Québec par neuf provinces et le gouvernement fédéral sans référendum
et contre la volonté exprimée de la plupart des membres de I’ Assemblée
nationale du Québec. Le nouvel ordre constitutionnel ne contient pas de
reconnaissance du peuple québécois, impose des restrictions sur les lois
linguistiques du Québec, limite les pouvoirs du Québec en matiere
d’éducation et impose une formule d’amendement qui ne peut pas vrai-
ment étre appliquée. L’Accord du lac Meech qui énongait cinq condi-
tions minimales pour réintégrer le Québec dans I’ordre constitutionnel
canadien a ensuite été rejeté en 1990. Plus tard, une Entente-cadre sur
I’union sociale a été imposée aux Québécois en 1999 avec I’approbation
explicite de toutes les provinces et du gouvernement fédéral. En outre,
un déséquilibre fiscal entre le gouvernement fédéral et les Etats fédérés
existe depuis les cinquante derniéres années, mais il a réguliérement été
dénoncé surtout par les gouvernements successifs du Québec. Enfin, le
Québec est désormais le seul a s’objecter au « pouvoir fédéral de dépen-
ser » qui n’est méme pas mentionné dans la Constitution de 1867. En
vertu de ce prétendu pouvoir, le gouvernement fédéral se croit en me-
sure de créer des programmes et de dépenser de 1’argent dans les champs
de compétence des provinces. En somme, un principe non écrit dans la
constitution canadienne permet de violer systématiquement des compé-
tences qui, elles, sont explicitement reconnues comme exclusivement
possédées par les provinces dans le texte de la Constitution de 1867.

Il semble donc que lorsqu’un Etat fédéral contient un peuple minori-
taire qui est petit en nombre, qui n’est représenté que par une minorité
de députés au sein du gouvernement fédéral et est organisé dans un Ftat
fédéré qui n’est qu’un parmi plusieurs autres, une version plus robuste
de I’autodétermination interne doit étre mise en ceuvre pour protéger et
promouvoir ce peuple minoritaire. En somme, lorsque cet Etat est com-
posé d’une majorité nationale dominante, nous parvenons a un niveau
ou I’Etat fédéral n’est pas plus compétent que 1’Etat unitaire a accueillir
un peuple minoritaire. 11 n’y a pas de différence entre un Etat fédéral
dans lequel le peuple minoritaire est représenté par une minorité de
députés et exerce un auto-gouvernement également exercé par une
majorité d’autres Etats fédérés, et un Etat unitaire qui aurait permis une
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certaine représentation de la minorité dans le gouvernement de I’admi-
nistration centrale, ainsi que le transfert de certains pouvoirs a la minori-
té, comme c’est le cas en Grande-Bretagne ou existe maintenant une
Assemblée nationale écossaise.

La question se pose donc de savoir ce qu’il faut faire lorsque les
peuples minoritaires ne constituent qu’un faible segment de la popula-
tion et que celle-ci est dominée par une majorité nationale qui détient
I’essentiel du pouvoir économique et politique. Peut-il exister un arran-
gement politique adéquat pour ce genre de situation, y compris un
arrangement fédéral ? Il semble y avoir de bonnes raisons de tenter de
trouver des mécanismes pour rendre compte de la diversité nationale au
sein d’un Etat fédéral, et ce méme pour une minorité qui représente une
faible proportion de la population globale au sein de I’Etat. Mais que
faut-il faire en plus de lui accorder une représentation au sein de I’Etat et
lui permettre d’exercer une certaine forme de gouvernement autonome ?
Devrions-nous inscrire des dispositions spécifiques, faites sur mesure
pour la population concernée et inscrite dans une constitution ? Faut-il
autoriser la décentralisation, I’asymétrie, voire un statut particulier
comme stratégie d’accommodement pour les minorités ? On atteindrait
ainsi le troisiéme et ultime degré de I’Etat fédéral en faveur d’une
reconnaissance effective de I’autodétermination substantielle.

Pour d’autres personnes, c’est 1’attachement a une identité commune,
adoptée par tous les citoyens au sein du pays, qui constitue 1’ingrédient
manquant que nous recherchons. Mais est-ce qu’une telle allégeance est
requise pour que la fédération soit viable, ou peut-on se contenter pour
les peuples sans Etat d’une vision plus fonctionnelle et instrumentale du
role joué par I’Etat fédéral ? Le probléme est que méme si 1’allégeance
au pays dans son ensemble constitue une exigence incontournable, on ne
peut la considérer comme acquise ou 1’exiger a priori au peuple minori-
taire. Le sentiment d’allégeance ne peut apparaitre ou se maintenir s’il
n’y a aucune forme de reconnaissance politique substantielle qui aille
au-dela de 1’autonomie gouvernementale et de la représentation dans les
instances de 1’Etat fédéral. L allégeance a I’Etat fédéral peut certes étre
cultivée, mais elle est peut-étre aussi conditionnée par les exigences
morales de la politique de la reconnaissance.

Un Etat multinational fédéral ne sera viable idéalement que si de
nombreux groupes nationaux y sont rassemblés, et qu’ils sont tous
minoritaires, de sorte que chaque minorité nationale évite d’étre margi-
nalisée par un groupe majoritaire. Mais est-ce a dire que le fédéralisme
multinational ne peut pas étre appliqué dans des pays comme le Canada
et la Belgique ? Peut-on dans ces cas échapper a la conclusion que la
seule solution viable est la création d’un nouvel Etat? Est-il encore
possible de trouver une alternative au modéle de I’Etat-nation unitaire ?
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Est-il possible de constitutionnaliser et d’institutionnaliser une politique
de reconnaissance qui serait faite sur mesure pour accommoder les
peuples minoritaires dans une grande fédération ?

Il faut considérer sérieusement dans certains cas un engagement
maximal en faveur du troisiéme et ultime degré d’autodétermination
interne. Les peuples minoritaires qui font face a des majorités nationales
dominantes ont non seulement le droit d’étre représentés dans les ins-
tances fédérales et le droit de disposer d’un gouvernement autonome, ils
ont aussi le droit de disposer d’un statut particulier. Il faut autrement dit
faire exception au sacro-saint principe de 1’égalité des provinces. Ainsi
que le prescrit le principe de 1’autodétermination défini dans les divers
documents de I’Organisation des Nations unies, les peuples minoritaires
devraient dans de tels cas étre en mesure de « déterminer leur statut
politique a I’intérieur de 1’Etat », et cela veut dire un statut constitution-
nel fait sur mesure pour étre adapté a leurs besoins. Méme si elles sont
bien représentées dans les institutions de I’Etat fédéral et qu’elles ont
leur propre gouvernement, leur Etat fédéré doit peut-étre avoir en plus
un statut juridique particulier dans le pays. Quand le peuple est minori-
taire et qu’il ne représente qu’une partie au sein d’un grand nombre
d’Etats fédérés, le principe de 1’égalité entre les Etats fédérés n’est
certainement pas une option viable. Il faut une sorte de statut particulier
qui implique une certaine forme de fédéralisme asymétrique. Ce statut
particulier doit impliquer une distribution de pouvoirs distincte entre les
deux niveaux de gouvernement qui est différente par rapport a la distri-
bution de pouvoirs existante au sein de la fédération. La constitution de
I’Etat englobant doit étre adaptée a la nation concernée et celle-ci est
aussi en droit d’adopter sa propre constitution interne.

Quelles sont donc les promesses du fédéralisme multinational ?
Quelles sont les questions soulevées par la présence de plusieurs nations
dans un Etat fédéral ? Est-ce que le fédéralisme est le modéle idéal
permettant de gérer la diversité nationale ? Quels bénéfices peuvent étre
obtenus du fait d’accommoder la diversité nationale ? Quels pays peu-
vent servir de modeles et méritent d’étre examinés avec soin ? Est-ce
que I’Europe est un bon laboratoire pour vérifier si le modele fédéral est
adaptable a la diversité nationale ? Ces questions sont dans ’air du
temps depuis plusieurs années déja, et elles se posent dans plusieurs
pays. La question de la viabilit¢ de 1’Etat multinational fédéral peut et
doit étre soulevée. Tel est le défi que les auteurs du présent volume
tentent de relever.
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« Nous, les peuples »'

Fédéralisme et démocratie
dans I’Etat plurinational

Genevieve NOOTENS

Université du Québec a Chicoutimi (Québec, Canada)

Le fédéralisme a souvent été considéré comme le mécanisme privilé-
gié d’accommodement de nations multiples dans un seul Etat et de
gestion de la diversité. Comme le souligne M. Burgess, les fédérations
multinationales ne peuvent pas laisser les identités et allégeances mul-
tiples polariser les loyautés, ce qui les oblige a tenir compte des loyautés
infraétatiques. Cependant, les fédérations comportent aussi pour la
plupart la présomption que le processus de construction de I’Etat et
d’intégration développe des loyautés menant a la formation d’une
nouvelle identité, I’Etat national (la question étant de savoir si ce faisant,
la majorité marginalise de toute facon les nationalismes minoritaires)’.

Il y a deux maniéres distinctes (bien que pas mutuellement exclu-
sives) de poser la question de la légitimité démocratique des fédérations
plurinationales. On peut poser la question de la légitimité des arrange-
ments fédératifs de maniére générale en regard de leur compatibilité
avec les valeurs de la démocratie libérale comme cadre théorique sous-
jacent. Mais on peut aussi tenter de poser la question spécifiquement en
termes d’autogouvernement démocratique, en insistant sur 1’idée que le
fédéralisme, du point de vue normatif, est un principe de gouvernement
visant a réconcilier 1’autogouvernement (self-rule) avec la gouverne
partagée (shared rule). 1l s’agit par conséquent 1a d’un idéal en regard
duquel on doit pouvoir évaluer la maniére dont sont organisées les
fédérations.

L’expression est de Stephen Tierney.

Burgess, Michael, Comparative Federalism, Theory and Practice, Londres,
Routledge, 2006.
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Dans le cadre de sociétés plurinationales, la premiére approche est
manifestement insuffisante, dans la mesure ou les Etats démocratiques
libéraux ne sont pas neutres, nationalement et culturellement parlant : la
consolidation des Etats modernes repose en partie sur la construction
d’une culture publique commune souvent associée au groupe dominant
et sur la négation de la légitimité des revendications d’autogouver-
nement des nations minoritaires’. On n’a pas ici affaire 4 « un peuple
s’exprimant par différentes voix » (suivant I’expression de Chambers)
mais bien a plusieurs peuples s’exprimant par différentes voix. C’est
pourquoi Stephen Tierney suggere de remplacer I’expression « nous, le
peuple » [We, the people] par I’expression « nous, les peuples » [We, the
peoples]. Dans les démocraties plurinationales en effet, il y a plusieurs
demoi (qui parfois se recoupent) qui ne peuvent pas €tre considérés
simplement comme différentes unités décisionnelles d’un demos plus
large. Autrement dit, on ne peut pas présumer d’un demos unifié, indivi-
sible, détenteur de la souveraineté populaire, et au sein duquel I’appar-
tenance & une méme nation non seulement assurerait la stabilité de I’Etat
mais aussi compenserait pour le fait d’€tre mis en minorité sur des
décisions spécifiques.

C’est donc toute la question du constituant que souleévent les récla-
mations de reconnaissance et d’autogouvernement dans les démocraties
plurinationales, et c’est une question a laquelle les fédérations
n’échappent pas. La question est trés loin d’étre nouvelle, mais elle est
habituellement posée en termes des rapports entre entités politiques
définies (par exemple, les rapports entre le Québec et le Canada), la
maniére de penser et de définir les constituants se conformant générale-
ment & la notion moderne de souveraineté populaire sans que 1’on
s’interroge nécessairement sur les conséquences du contexte politique et
sociologique des fédérations plurinationales sur cette doctrine elle-
méme. Autrement dit, il faut pouvoir préciser les problémes que pose la
notion moderne de souveraineté populaire dans ces circonstances. C’est
précisément a cette tiche que le présent texte entend contribuer.

Voir Kymlicka, Will, « Nation-Building : Comparing West and East », dans Journal
of Ethnic and Migration Studies, vol. 26, n° 2, 2000, p. 183-212 ; Lecours, André et
Geneviéve Nootens, « Nationalism and Identity in Contemporary Politics. Issues of
Democratic Shared and Self-Rule », dans André Lecours et Geneviéve Nootens
(dir.), Dominant Nationalism, Dominant Ethnicity : Identity, Federalism, Democracy,
Bruxelles, PIE Peter Lang, 2009, p. 11-31. Cette domination s’est aussi cristallisée
dans le processus constitutionnel, comme 1’a montré Tierney, Stephen, « Crystalli-
sing dominance. Majority nationalism, constitutionalism, and the courts », dans
A. Lecours et G. Nootens (dir.), Dominant Nationalism, Dominant Ethnicity : Identi-
ty, Federalism, Democracy, op. cit., p. 87-107.
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I

La question des constituants souléve inévitablement, dans les socié-
tés plurinationales, la question de la souveraineté populaire, étroitement
identifiée a 1’autogouvernement démocratique. Avant de 1’aborder, ce-
pendant, j’aimerais préciser trois propositions dont faute de temps je ne
ferai pas ici la démonstration compléte. Je ferai simplement 1’hypothése
qu’on peut les juger valables et recevables.

1) Au niveau de la justification des normes, la théorie démocratique
libérale ne devrait pas soumettre la possibilit¢é d’un égal exercice de
I’autogouvernement pour les minorités au poids historique de la majorité
dans les processus de consolidation de 1’Etat. En effet, les représenta-
tions dominantes des communautés nationales comme Etats nationaux
voilent des asymétries et des exclusions importantes, notamment en ce
qui concerne 1’autogouvernement démocratique ; reconnaitre ces formes
de domination justifie I’introduction de formes de reconnaissance dans
les principes, les normes et les institutions. Autrement dit, les revendica-
tions d’autogouvernement des minorités ont une valeur prima facie dont
la reconnaissance contribue a rééquilibrer le fait qu’historiquement, la
consolidation des Etats comme Etats nationaux a souvent empéché les
nations minoritaires de jouer le role de participants égaux a la détermi-
nation des termes de 1’association®.

2) Reconnaitre le pluralisme national signifie reconnaitre que les na-
tions minoritaires posseédent leur propre pouvoir constituant (ce qui les
distingue d’autres groupes présentant des revendications de reconnais-
sance). D’ailleurs, toute approche contextualisée doit prendre acte du
fait que les nations minoritaires affirment étre investies de leur propre
pouvoir constituant, et revendiquent de ce fait le statut de partenaires
¢gaux dans ’association. Il faut également prendre acte des dangers que
présente le déni de reconnaissance de I’autogouvernement (pensons par
exemple a I’Irlande du Nord ou a la Palestine). L.’autogouvernement ne
signifie pas nécessairement la sécession ; il signifie cependant une
participation égalitaire, comme constituants, dans la détermination des
termes de I’association.

3) Les démocraties plurinationales sont réalisables (possibles). Cette
affirmation peut sembler relever de 1’acte de foi, et c’est peut-étre sur
des arguments a contrario qu’il faut I’appuyer. Si nous croyons que les
démocraties plurinationales ne sont pas possibles, alors il faut soit se
résigner a une fragmentation exponentielle du monde géopolitique, soit

Comme le souligne Michael Keating, les revendications nationalitaires comportent
« I’affirmation plus ou moins explicite du droit a 1’autodétermination ». Voir,
Keating, Michael, Plurinational Democracy. Stateless Nations in a post-Sovereignty
Era, Oxford, Oxford University Press, 2001, p. 3 (traduction libre).
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accepter que 1’autonomie gouvernementale demeure la chasse gardée de
ces groupes nationaux ayant historiquement réussi a controler un Etat
consolidé, avec un statut précaire, plus ou moins confortable, pour les
nations minoritaires.

Ces présomptions ont pour conséquence que la 1égitimité des arran-
gements fédératifs, dans les sociétés pluri- ou multinationales, ne peut
étre évaluée simplement en regard de leur compatibilité générale avec
les valeurs de la démocratie libérale (par exemple, le respect des droits
individuels), dans la mesure ou

1) les régimes démocratiques libéraux assument 1’existence d’une
communauté nationale englobante correspondant a I’Etat

2) les processus de construction et de consolidation de I’Etat central
ont généralement inscrit dans les institutions le poids de la majorité
(nationalisme majoritaire).

Le probléme se pose trés concrétement, par exemple lorsqu’il s’agit
de déterminer quelle part faire a la consultation du corps politique dans
les négociations avec les Premiéres Nations sur la base de la reconnais-
sance de leur droit inhérent a 1’autodétermination, ou que surgit la
question de savoir quelle portion du corps politique doit étre consultée
sur certaines questions (par exemple, lorsqu’on se questionne sur la
légitimité d’un référendum pancanadien pour trancher de 1’avenir du
Québec). Dans ces conditions, se référer de maniere générale aux exi-
gences démocratiques ne permet pas nécessairement d’évaluer dans
quelle mesure les fédérations répondent aux critéres d’une participation
¢gale a la prise de décision de la part des nations minoritaires de ma-
ni€re a assurer le droit de celles-ci a s’autodéterminer, ni comment se
présente alors I’exercice de la souveraineté populaire. Certaines inter-
prétations des exigences de la démocratie libérale peuvent fort bien sub-
ordonner la reconnaissance de I’autogouvernement des nations minori-
taires a une allégeance prioritaire a I’Etat central. C’est a mon avis le cas
par exemple de la théorie de Will Kymlicka, qui navigue malaisément
entre d’une part I’idée que puisque le libéralisme concerne la liberté des
individus, les libéraux ne devraient pas étre aussi réticents envers la sé-
cession et d’autre part I’affirmation que les droits a I’autogouvernement
«[...] consistent ainsi, en général, & exiger un transfert du pouvoir vers
une unité politique que contrélent nettement les membres de la minorité
nationale [...]»". Il en résulte la distinction de deux classes de groupes
nationaux, selon que 1’on est membre de la majorité ou de la minorité :
les minorités se voient refuser un droit monopolisé par la nation majori-

i Kymlicka, Will, La citoyenneté multiculturelle. Une théorie libérale du droit des

minorités, Montréal, Boréal, 2001, p. 50 (I’emphase est marquée par mes italiques).
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taire — le droit a I’Etat — pour la seule raison qu’historiquement elles
n’ont pas controlé le processus d’intégration nationale étatique.

I1.

Partant du constat que les Etats démocratiques libéraux ne sont pas
neutres sur le plan culturel et national (I’arriére-plan de la démocratie
libérale représentative est le peuple comme une communauté nationale
chapeautée par son propre Etat), on peut alors tenter de poser la question
de la légitimité démocratique des arrangements fédératifs spécifique-
ment en termes d’autogouvernement démocratique — ce qui évidemment
ne signifie pas que la protection des droits individuels n’est pas impor-
tante ou doit étre reléguée au second rang. Le fédéralisme est en effet,
pour 1’énoncer de maniére trés générale, un principe de gouvernement
visant a réconcilier I’autogouvernement (self-rule) avec la gouverne par-
tagée (shared rule). Comme le souligne Frangois Rocher, la notion d’au-
tonomie joue un réle central dans les principes soutenant le fédéralisme :

Une société fédérale repose sur la reconnaissance du pluralisme et de 1’hété-
rogénéité de la société. Elle admet que la démocratie puisse s’épanouir dans
un espace politique caractérisé par de nombreuses et profondes divergences
de vues entre groupes sociaux territorialement constitués®.

Ainsi, une démocratie fédérale remet en question le postulat unita-
rien et le mode de fonctionnement reposant sur I’alternance des majori-
tés, au profit du gouvernement conjoint des minorités et des mécanismes
de collaboration : « En somme, ce n’est plus la majorité qui gouverne la
ou les minorités, mais les minorités qui s’autogouvernent conjointe-
ment »'. Le fédéralisme est ainsi avant tout un « régime de mutualité »,
au sein duquel les entités constituantes assument leurs responsabilités
envers 1I’ensemble par des mécanismes de coopération fondés sur la
collaboration®.

Quel impact cette description de 1’idéal normatif du fédéralisme a-t-il
sur I"autogouvernement démocratique dans les fédérations multinatio-
nales ? Plus précisément, comment cela interroge-t-il les conceptions de
la souveraineté populaire qui sous-tendent la théorie démocratique libé-
rale ? On constate par exemple que la présomption d’un peuple unifié,
censée compenser pour le fait d’étre parfois mis en minorité sur cer-
taines décisions, ne tient pas nécessairement dans le cas des nations

Rocher, Frangois, « La dynamique Québec-Canada ou le refus de 1’idéal fédéral »,
dans Alain-G. Gagnon (dir.), Le fédéralisme canadien contemporain. Fondements,
traditions, institutions, Montréal, Presses de I’Université de Montréal, 2006, p. 103.

1bid.
1bid.
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minoritaires (elles peuvent demeurer toujours minoritaires sur les ques-
tions qui touchent aux représentations d’elles-mémes comme nations et
les pouvoirs de décision qui y sont reliés, notamment). En premier lieu,
il faut insister de maniére générale sur 1’existence de plusieurs pouvoirs
constituants qui ne sont pas nécessairement les parties symétriques d’un
constituant plus large : dans une société plurinationale, les différents
demoi ne peuvent étre réduits a de simples unités différentes de décision
dans un demos global auquel tous appartiendraient indistinctement. Les
revendications des nations minoritaires a I’autogouvernement ne remet-
tent pas simplement en cause les représentations dominantes du bien
commun de la méme manicre dont, par exemple, certaines personnes
accepteraient volontiers de payer davantage d’imp6t si cela permettait
de renforcer le filet de sécurité sociale alors que d’autres considerent
payer déja trop d’impot et demandent plutét une diminution de leur
fardeau fiscal. Elles sont I’expression de pouvoirs constituants propres ;
elles remettent en cause la maniére dont le cadre juridique et politique
lui-méme est formulé en termes normatifs et principiels, et par consé-
quent, la maniére dont il détermine les termes mémes qui peuvent &tre
utilisés pour définir le Commonwealth et en débattre. Les Premicres
Nations par exemple remettent en cause une normativité juridique qui a
certains égards leur est étrangere puisqu’elle leur a été imposée par le
moyen du colonialisme, faisant d’elles des objets de la prise de décision
plutot que des participants a part entic¢re a la délibération démocratique
et a la prise de décision. Ceci ébranle trés clairement le postulat que la
légitimité de 1’autorité publique repose sur un demos unifié dépeint
comme une nation étatique qui est la source de la souveraineté populaire
et en tant que telle indivisible. L’enjeu ici n’est donc pas la délimitation
de différentes unités décisionnelles correspondant a différents groupes
mais plutdt la codétermination de plusieurs demoi.

Dans les fédérations plurinationales, la souveraineté populaire doit
donc étre investie dans I’autodétermination de plusieurs corps politiques
décidant ensemble des termes de leur association. Ceci est déja tres
explicitement affirmé dans 1’idéal normatif du fédéralisme et chez ses
défenseurs. Ce qui est moins clair cependant, c’est I’'impact de cette
affirmation sur la notion moderne de souveraineté populaire, et ce qu’il
en advient au niveau de la théorie politique. On constate curieusement,
en effet, que méme chez les défenseurs d’une politique de la reconnais-
sance, la souveraineté populaire telle qu’elle a été formulée dans les
doctrines modernes n’est pas véritablement redéfinie. Prenons 1’exemple
de James Tully : il écarte explicitement toute représentation a priori de
I’unité, et assimile le concept de souveraineté populaire a « 1’autogou-
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vernement conformément a ses propres coutumes et maniéres »’. Il
insiste sur I’importance du consentement, qui encadre et limite 1’exer-
cice du pouvoir politique :
Cette limite [...] est indiquée par la phrase « souveraineté populaire ». C’est
la condition la plus importante de légitimité dans le monde contemporain.
Aucune association constitutionnelle n’est considérée légitime a moins que
le gou\lfgrnement ne repose sur le consentement, et donc la souveraineté, du
peuple .

Cependant, la maniére dont le concept, qui désigne habituellement
trés précisément un constituant indivisible, peut étre déployé en faveur
de I’hétérogénéité et de la fracture du corps politique, n’est pas vraiment
expliquée'.

III.

Permettez-moi un trés bref rappel des origines et de la signification
de la notion de souveraineté populaire, avant de poursuivre mon argu-
ment. Selon Margaret Canovan, le langage politique du « peuple »
provient du populus romanus ; c’est I’adaptation de ce dernier qui aurait
« permis a la souveraineté populaire d’en venir a faire partie du discours
idéologique de la monarchie, d’abord comme appui a la monarchie et
plus tard comme justification de la rébellion »">. Dans la constitution
mixte de la Rome ancienne, le terme référe souvent aux citoyens plé-
béiens mais désigne aussi parfois « [...] la communauté politique [poli-
ty] comme un tout, incluant toutes les parties de la constitution mixte »".
La formalité¢ juridique de [’élection et de la délégation du pouvoir
populaire aux empereurs « [...] fut incorporée dans le corps du droit
romain comme la lex regia, suivant laquelle le pouvoir souverain exercé
par I’empereur avait sa source dans sa délégation par le peuple ro-

Tully, James, Strange Multiplicity. Constitutionalism in an Age of Diversity, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 1995, p. 6 (traduction libre).

1bid., p. 194 (traduction libre).

La proposition de Hans K. Lindahl de radicaliser le concept de souveraineté popu-
laire par le développement de conditions institutionnelles assurant la possibilité pour
I’altérité de remettre en cause 1’identité du peuple n’est pas beaucoup plus claire, bien
qu’il me semble énoncer correctement le défi comme étant celui d’une pluralité qui
ne peut étre intégrée a I’ordre juridique existant sans que la pluralité soit neutralisée
ou ’ordre juridique détruit. Voir, Lindahl, Hans K., « European Integration : Popular
Sovereignty and a Politics of Boundaries », dans European Law Journal, vol. 6, n° 3,
2000, p. 239-256.

Canovan, Margaret, The People, Cambridge, Polity Press, 2005, p. 11 (traduction
libre).

1bid., p. 12 (traduction libre).
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main »'*. Bien qu’ayant été congue pour légitimer le pouvoir absolu de
I’empereur, la lex regia devint une source cruciale des conceptions ulté-
rieures de la souveraineté populaire en véhiculant I’idée de 1’autorisation
indirecte du pouvoir par le peuple et en laissant supposer « [...] que tous
les gouvernements pouvaient étre vus comme tirant leur 1égitimité du
peuple »°. A la fin du 15°siécle, 1’idée du peuple comme source su-
préme du pouvoir serait ainsi devenue, selon Canovan, un lieu commun,
et ce, bien que la question de savoir qui est le peuple demeurait irrésolue
et que cela n’ait pas signifié, loin de 1a, que les gens pouvaient exercer
directement la souveraineté ni méme demander des comptes au mo-
narque.

Ce sont les conflits religieux initiés par la Réforme qui transforme-
rent ce « lieu commun » en la doctrine que les rois devaient rendre des
comptes au peuple; et ce sont les crises politiques traversées par
I’Angleterre et les colonies américaines qui vont donner forme a 1’idée
moderne d’un gouvernement par le peuple. Par conséquent, si avant le
15° siécle des métaphores du peuple comme corps constitué avaient été
utilisées a des fins républicaines et antimonarchiques pour articuler
I’idée d’un pouvoir populaire collectif, on ne trouve pas alors le peuple
souverain de la théorie démocratique moderne'®. Ce dernier n’est pas ce
type de corps constitué¢ dans la mesure ou il est a la fois individuel et
collectif et ou il s’agit d’une communauté ou tous les individus ont le
méme statut'’, non un corps constitué¢ de différents groupes statutaires
aux relations hiérarchisées. Ceci ne résout cependant pas pour autant la
question de déterminer qui est le peuple, une question a laquelle répon-
dront conjointement 1’identification, dans les doctrines modernes de la
souveraineté populaire, du peuple avec la nation et les processus de
consolidation de I’Etat comme Etat national aux 19° et 20° siécles.
L’identification du peuple avec la nation — la nation étant le peuple
entier agissant comme pouvoir constituant — accompagne en effet le
développement et la consolidation de 1’Etat comme lieu supréme de la
prise de décision dans la communauté politique. Cela signifiait du coup,
comme le souligne 1. Hont, que

[...] les diverses sortes de constitutions mixtes qui prévalaient en Europe
devaient étre remaniées de maniere a ce que la capacité de la prise de déci-
sion ultime soit soustraite aux entités politiques concurrentes susceptibles de
revendiquer la primauté les unes sur les autres (ou de bloquer le pouvoir des

1bid., p. 13 (traduction libre).
1bid., p. 14 (traduction libre).
Ibid.

1bid., p. 99-101. Voir aussi, Lloyd, Howell, « Constitutionalism », dans J.H. Burns
(dir.), The Cambridge History of Political Thought : 1450-1700, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1991, p. 230-269.
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autres) a I’intérieur de la communauté politique [polity]. En lieu et place, elle
suggérait que la souveraineté devait étre énoncée a nouveau comme repo-
sant sur une conception partagée de la 1égitimation, appuyée par I’entiéreté
du commonwealth, et excluant de privilégier quelque composante consti-
tuante que ce soit (le prince, ’aristocratie, le peuple) du régime politique. Le
nouveau modéle faisait passer les obligations politiques par une agence
[agency] englobante neutralisée représentant la communauté politique en
entier et signifiait clairement que la tdche du souverain était de conserver le
statut du corps politique entier comme entité unie'.

On pourrait donc formuler la difficulté que posent les sociétés pluri-
nationales pour la conceptualisation de la souveraineté populaire de la
maniére suivante : la notion moderne de souveraineté populaire présume
que la source de I’autorité publique 1égitime doit étre indivisible s’il faut
incarner 1’idée qu’elle appartient a un groupe de gens qui forment une
communauté sans distinction de statuts, une communauté qui n’est pas
constituée de différents corps, contrairement a la constitution ancienne
(mixte). L’association trés étroite de la souveraineté populaire avec
I’autogouvernement démocratique — avec 1’exigence normative suivant
laquelle la loi est 1égitime dans la mesure ou elle est le produit de la
décision du peuple — explique, je pense, I’absence de débats sur la nature
de la souveraineté populaire, alors méme que la souveraineté étatique
(qu’on peut considérer comme sa contrepartie) fait depuis un certain
temps 1’objet de débats importants, par exemple dans la littérature sur le
pluralisme constitutionnel”.

Iv.

Du point de vue de la théorie du droit et du constitutionnalisme, il
existe des travaux ayant contribué a faire avancer cette réflexion sur le
pouvoir constituant dans les Etats plurinationaux. C’est notamment le
cas des travaux de Stephen Tierney, qui s’est intéressé a la maniére dont
le concept d’Etat plurinational ou multinational problématise les débats
sur la relation entre le pouvoir constituant et la forme constitutionnelle.
Du point de vue de Tierney, I’Etat plurinational remet en cause deux
ensembles de postulats généralement utilisés dans la théorie constitu-
tionnelle contemporaine portant sur la nature du demos et les dimen-

18 Hont, Istvan, « The Permanent Crisis of a Divided Mankind : “Contemporary Crisis

of the Nation State” in Historical Perspective », dans Political Studies, XLII, 1994,
p. 184 (traduction libre).

Ce dernier «se place en retrait de la perspective de tout systéme particulier de
maniére a concevoir la souveraineté en termes d’une pluralité d’unités et en termes
des possibilités émergentes de relations entre cette pluralité d’unités ». Voir Walker,
Neil, « Late Sovereignty in the European Union », dans Neil Walker (dir.), Sover-
eignty in Transition, Oxford, Hart Publishing, 2003, p. 18 (traduction libre).

29



Le fédéralisme multinational en perspective : un modeéle viable ?

sions (empiriques et normatives) de ’autorité constituée™ : I’idée que le
nationalisme est en voie de disparition, et la « these du demos monis-
tique » [monistic démos] — la nation comme incarnation d’un demos
unifié*’. De ce point de vue, la caractéristique la plus importante de
I’Etat plurinational est I’existence, en son sein,

[d’Tune pluralité de sociétés territorialement concentrées, potentiellement
autogouvernées, qui démontrent la volonté d’une reconnaissance constitu-
tionnelle spécifique [...] En d’autres mots, ces sociétés se situent elles-
mémes dans leur relation a ’Etat non comme minorités internes — au sens
d’étre simplement un sous-ensemble particulier d’un ensemble démotique
commun — mais comme entités politiques [polities] qui sont en réalité com-
parables a 1’Etat en ce qu’elles offrent, ou peuvent offrir, un lieu réel pour
plusieurs (sinon tous) ces roles fonctionnels et identificateurs que joue 1’Etat
dans la vie du citoyen®.

Les mouvements nationalistes infraétatiques (non séparatistes) inter-
pellent trois éléments conceptuels fondamentaux de la tradition constitu-
tionnelle qui proviennent des postulats monistiques concernant la nature
du demos : 1) la taxonomie traditionnelle (qui ne tient pas compte de la
nature sociologique particuliére du mode¢le plurinational) ; 2) la version
étroite du formalisme juridique (qui favorise de facto la société nationale
dominante) ; 3) les idées traditionnelles sur la nature de la suprématie
juridique ultime dans I’Etat (plurinational) (contre lesquelles Tierney
fait valoir que les normes juridiques ne peuvent étre comprises indépen-
damment du politique, et tout systéme juridique existe en relation avec
un environnement politique « [...] a partir duquel il génére sa propre
légitimité »*. Il souligne que la notion de souveraineté populaire comme
« expression d’une relation politique entre le peuple et 1’Etat », suivant
les termes de Martin Loughlin (bien que Tierney n’adopte pas le point
de vue de ce dernier sur 1’indivisibilité de la souveraineté), et par consé-
quent du lien politique entre un groupe de gens et son mode de gouver-
nance

20 Tierney, Stephen, « “We the peoples” : constituent power and constitutionalism in

plurinational states », dans M. Loughlin et N. Walker (dir.), The Paradox of Constitu-
tionalism. Constituent Power and Constitutional Form, Oxford, Oxford University
Press, 2007, p. 231.

« En retour ceci correspond parfaitement & un modéle de 1’Etat moderne qui, avec
une source centralisée d’autorité supréme, devient la créature constitutionnelle de cet
agent politique unitaire ; et c’est dans ce cadre conceptuel d’un peuple, d’un territoire
et d’un centre d’autorité constitutionnelle unifiés que les débats sur le pouvoir consti-
tuant et la forme constitutionnelle débutent ». Voir ibid., p. 230 (traduction libre).
1bid., p.232 (traduction libre). D’autant plus que les sociétés nationales infra-
étatiques, tout comme les sociétés étatiques nationales, ont évolué vers des défini-
tions civiques. Voir ibid., p. 232-233.

1bid., p. 238 (traduction libre).
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[...] est attrayante pour les mouvements nationalistes infraétatiques contem-
porains dans leur conceptualisation du pouvoir constituant populaire dans un
cadre constitutionnel, mais ils I’adaptent de maniére radicale en suggérant
que dans 1’Etat plurinational le « peuple » aussi est pluriel et le sont aussi,
de maniére concomitante, les relations politiques entre ces peuples et I’Etat,
ces relations étant négociées aux différents niveaux de gouvernance qui af-
fectent leur existence et auxquels ils sont reliés par diverses voies d’identité
et de loyauté. L’Etat plurinational peut ainsi devenir un lieu de contestation
de la doctrine constitutionnelle la plus fondamentale — la source et le locus
de la souveraineté ultime™.

Ce qui m’intéresse ici ce n’est pas tant le fait que les nations minori-
taires utilisent I’engagement envers la forme constitutionnelle pour
justifier le recours au pouvoir constituant; c’est si (et comment) la
notion moderne de souveraineté populaire peut/doit étre revisitée pour
rendre compte de la divisibilité du corps politique et de son caractére
hétérogene. La dimension relative a I’expression du lien politique entre
un groupe de gens et son gouvernement peut difficilement étre adaptée
de maniere radicale si on ne se penche pas sur la maniére dont le carac-
tere hétérogene du corps politique affecte la nature méme de ’indivisi-
bilité des constituants.

On sait déja qu’il y a différentes maniéres de comprendre la question
de la souveraineté dans un Etat fédéral, en regard du principe d’auto-
nomie ; comme le souligne Frangois Rocher, « [a]ffirmer le principe
d’autonomie nous oblige a considérer la facon dont la souveraineté est
congue », puisque le principe se justifie par 1’hétérogénéité sociale et
présuppose un rapport de non-subordination entre communautés consti-
tutives et qu’il faut le matérialiser”. Rocher énumére ainsi trois ma-
niéres de comprendre la question de la souveraineté dans un Etat fédéral,
de ce point de vue : I’Etat fédéral comme Etat des Etats, la souveraineté
comme étant partagée entre I’Etat général et ses composantes, et le point
de vue suivant lequel I’Etat fédéral constitue la seule entité souveraine®.
Il faut cependant s’interroger sur les conséquences de cette divisibilité
de la souveraineté comme expression des rapports entre entités fédérées
sur la notion de souveraineté populaire elle-méme. La souveraineté
populaire est généralement comprise comme ¢&tant investic dans le
peuple (dont le peuple englobant, la nation « étatique »), et en tant que
telle, la source de la légitimité politique.

1bid., p. 238-239 (traduction libre).

Rocher, F., « La dynamique Québec-Canada ou le refus de 1’idéal fédéral », op. cit.,
p. 104.

Ibid., p. 104-105.
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V.

De maniére générale, la souveraineté populaire rencontre trois
grandes difficultés dans les conditions actuelles de plurinationalisme et
de la diversité : elle est la contrepartie de la souveraineté étatique, insis-
tant a la fois sur "unité des individus dans une communauté qui n’est
pas constituée de différents corps et le besoin d’identifier clairement un
titulaire de 1’autorité l1égitime ; elle a été associée a I’indivisibilité du
peuple comme nation ; et son association avec la construction de 1’Etat
et de la nation n’a pas permis la reconnaissance et I’exercice de 1’auto-
gouvernement des minorités sur un pied d’égalité avec la majorité. La
principale difficulté semble résider dans 1’idée d’indivisibilité, elle-
méme liée étroitement a ’identification de la souveraineté populaire
avec l’autogouvernement démocratique. Si on examine en effet les
débats sur la souveraineté de 1’Etat, on peut penser que ces derniers ont
été facilités notamment par la distinction qu’on peut faire entre la souve-
raineté elle-méme et ses fonctions”, d’une part, et d’autre part par
I’affirmation de la possibilité d’ordres hétérarchiques.

Dans un contexte de plurinationalisme, I’un des défis qui se posent a
la souveraineté populaire est donc le suivant : 1’idée d’un demos homo-
géne posé comme le titulaire indivisible de la souveraineté populaire a
constitu¢ un pas fondamental vers 1’égalité démocratique entre les
personnes, notamment en soutenant la délégitimisation des inégalités
reliées a ces statuts différenciés caractéristiques des constitutions an-
ciennes, ces inégalités étant défavorables a la démocratie lorsqu’elles se
traduisent par des différences catégorielles au niveau des droits et
obligations politiques™ ; et pourtant le postulat de I’indivisibilité limite
non seulement la possibilité pour les nations minoritaires de s’auto-
déterminer mais aussi une réflexion plus poussée sur le caractére hétéro-
gene de la nation. Le renouvellement de la réflexion sur la souveraineté
populaire doit donc éviter deux écueils. D’une part, si elle ne doit pas
limiter le droit des nations minoritaires a 1’autogouvernement ni suppri-
mer les revendications de reconnaissance en faisant de I’homogénéité du
corps politique un a priori nécessaire, elle ne peut pas non plus autoriser
la réintroduction d’inégalités catégorielles qui conduiraient & une dé-
démocratisation. D’autre part, on ne peut pas réduire 1’idée d’autogou-
vernement démocratique a la simple notion de consentement : comme

2 Ainsi, Franklin suggére que les théoriciens du droit du 16° siécle ont mal compris la

nature des constitutions mixtes et la possibilité pour différents systemes d’étre parte-
naires dans I’exercice de la souveraineté. Voir Franklin, Julian H., « La souveraineté
et la constitution mixte : Bodin et ses critiques », dans J. H. Burns (dir.), Histoire de
la pensée politique moderne, 1450-1700, Paris, PUF, 1991, p. 230-248.

Tilly, Charles, Contention and Democracy in Europe, 1650-2000, Cambridge,
Cambridge University Press, 2004.
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I’a fort pertinemment souligné Dominique Leydet”, le quod omnes
tangit — le principe voulant que ce qui concerne tous soit approuvé par
tous — n’est pas en soi un principe démocratique. Reprenant les termes
de Charles Tilly, on peut dire que si nous entendons par démocratie le
consentement négocié aux décisions collectives, alors « la démocratie se
perd dans les brumes de I’histoire »*. D’ailleurs, dans les constitutions
mixtes auxquelles renvoient les idéaux républicains anciens, la souve-
raineté populaire est en quelque sorte « en réserve »’', et n’équivaut pas
a I’autogouvernement. Consentir ne signifie en effet pas nécessairement
participer a la prise de décision comme acteur politique autonome. Or,
I’autodétermination démocratique met précisément en ceuvre I’exercice
d’une telle autonomie™.

VI

Je voudrais terminer en revenant rapidement d’une part sur certaines
tentatives — peu nombreuses mais néanmoins intéressantes — d’interpré-
ter la souveraineté populaire de manicre a rendre compte de 1’hétéro-
généité du sujet politique, et d’autre part sur le statut du pluralisme, en
tant que c’est précisément ce dernier qui impose aujourd’hui de renou-
veler la réflexion sur la souveraineté populaire.

A. Souveraineté populaire et altérité

Des arguments, tel celui de James Tully, suggérent la possibilité
d’interpréter la notion de souveraineté populaire de manicre a intégrer
une ouverture radicale des représentations démocratiques des sujets de
I’autogouvernement. Outre 1’argument de Tully sur le consentement et
I’exigence normative d’autogouvernement, il faut mentionner ’argu-
ment de Hans Lindahl, pour qui, si on ne peut définir la démocratie
autrement qu’en termes de souveraineté populaire, le peuple souverain
doit étre compris comme un pdle symbolique. L’unité d’une communau-
té politique est toujours une unité représentée, et la logique de la repré-
sentation — qui se manifeste sous la forme d’une dialectique pouvoir
constituant/pouvoir constitué — assure que la figure du peuple n’est épui-

» Leydet, Dominique, « Democratic Communities in a Global World : Defining

Scope », ALSP, Keele, 2007.

Tilly, Charles, Democracy, Cambridge, Cambridge University Press, 2007.

Canovan, M., The People, op. cit.

Josiah Ober souligne que I’utilisation du suffixe kratos pour désigner un type de
régime renvoie au pouvoir au sens d’habilitation, de capacité de faire des choses ; la
démocratie désignerait ainsi fondamentalement un type de régime dans lequel le de-
mos acquiert la capacité de reconstituer le domaine public par 1’action. Voir Ober,
Josiah, « The Original meaning of “Democracy” ; Capacity to Do Things, not Ma-
jority Rule », Constellations, vol. 15, n° 1, 2008, p. 3-9.
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sée par aucune de ses représentations constitutionnelles®. Le concept de
souveraineté populaire pourrait étre radicalisé si les institutions permet-
taient a Daltérité de défier I’identité du peuple®. Une autre thése insiste
sur la nécessaire particularisation des représentations du bien commun.
Van Roermund propose de comprendre la souveraineté populaire sur le
fondement non pas d’une thése suivant laquelle la normativité et la
validité de la loi reposent sur I’identité sujets/lIégislateurs mais plutot
d’une these selon laquelle les l1égislateurs représentent leur communauté
politique comme un ensemble d’agents aux intéréts divergents, en-
semble qui constitue en lui-méme une unité distincte d’action. Son
argument veut autoriser une différence entre la représentation de I'unité
et la pluralité de référents d’identification parmi les différents intéréts™.
Bien qu’ils ne soient pas exempts de tensions et/ou de paradoxes, ces
arguments suggérent des pistes intéressantes de réflexion sur la souve-
raineté populaire.

B. Le pluralisme

Je pense qu’il est plus utile et plus fécond, dans ces conditions, de
faire le choix de considérer le pluralisme non pas comme un probléme
mais comme ¢élément fondamental d’une théorie morale contextualisée
et comme ressource contribuant a faire face au défi que pose 1’organisa-
tion des rapports démocratiques de codétermination entre communautés
s’autodéterminant. Le pluralisme national tel qu’il se manifeste a travers
les revendications d’autogouvernement des nations minoritaires et
Premiéres nations, et dans les manifestations de leurs particularités en
tant que communautés politiques, ne peut pas étre ignoré au prétexte
qu’il menacerait I'unité ou la stabilité, d’autant plus que nombre de
mouvements nationalistes et de peuples ne revendiquent pas nécessai-
rement 1’indépendance étatique mais plutot la reconnaissance de leur
autonomie et de leur statut de participants égaux a la détermination des
termes du commonwealth. C’est un phénomene dont il faut tenir compte,
d’autant plus que comme je 1’ai mentionné plus tot, on peut appuyer ce
type de reconnaissance sur des raisons empiriques et normatives. Dans
la mesure ou les revendications d’autogouvernement expriment la
volonté de réaliser une égalité plus substantielle dans le contrdle des
individus sur leur destin et une participation accrue a 1’espace public,

. Lindahl, H.K., « Sovereignty and Representation in the European Union », dans

N. Walker (dir.), Sovereignty in Transition, op. cit., p. 87-114.
Lindahl, H.K., « European Integration: Popular Sovereignty and a Politics of
Boundaries », op. cit.
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* Van Roermund, Bert, « Sovereignty : Unpopular and Popular » dans N. Walker (ed.),

Sovereignty in Transition, op. cit., p. 33-54.
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elles contribuent a la démocratisation des rapports sociaux et politiques,
méme si elles ébranlent 1’Etat consolidé et le poids de la majorité.

Quant au pluralisme moral, il fait partie des ressources permettant
d’échapper aux pensées dichotomiques (par exemple, 1’Etat-nation ou la
fragmentation), dans la mesure ou il invite a reconnaitre la pluralité des
expériences et interprétations possibles du monde social et des valeurs
morales sans pour autant renoncer au jugement épistémique et normatif.
Le pluralisme pose le défi de la coexistence de différentes manicres de
structurer I’univers moral, de conditions humaines toujours particuliéres
et situées, qui doivent pourtant se rejoindre dans un espace public qui
soit le lieu de formation de la volonté démocratique. A cet égard, il
interpelle autant la diversité culturelle que la diversité nationale, et
autant les sociétés plurinationales que la démocratie cosmopolitique. Et
dans la mesure ou I’enjeu consiste a institutionnaliser les rapports
mutuels paritaires de différentes communautés démocratiques, le plura-
lisme pose a la fois la pluralité et la nécessité de réconciliation ; autre-
ment dit, il se déploie tres précisément dans la conscience de la difficul-
té de réconcilier « I’acceptation de la multiplicité » et la « nécessité de
I’action politique collective »*. Ceci souléve évidemment des questions
non seulement théoriques mais aussi épistémologiques et phénoménolo-
giques, relatives notamment a la maniére dont 1’identité (individuelle et
collective) est congue et utilisée pour symboliser le « nous » politique®’.
Le contexte sociopolitique des démocraties plurinationales est cependant
a cet égard riche en enseignements : les processus de démocratisation
contribuent a la redéfinition des termes et mécanismes de I’inclus-
sion/exclusion (et de la définition de leurs rapports mutuels) ; et il est
d’autant plus important de se pencher sur les processus de démocratisa-
tion que I’existence d’un systéme politique autonome spécialisé (I’Etat)
n’est pas en soi garante de 1’existence de la démocratie.

36 Les termes sont de Schlosberg, David, « Resurrecting the Pluralist Universe », dans

Political Reseaarch Quaterly, vol. 51, n° 3, 1998, p. 583-615.

On ne peut évidemment pas se contenter de dire que I’identité ne présuppose pas un
autre qui soit extérieur, et que le rapport a I’altérité n’est pas nécessairement antago-
niste. La notion d’identité renvoie d’abord et avant tout aux relations interperson-
nelles et a I’idée d’une frontiere séparant un individu ou un groupe de certains autres
spécifiques. Voir Tilly, Charles, Stories, Identities and Political Change, Lanham,
Rowland and Littlefield, 2002 ; Lamont, Michele et Virag Molnar, « The Study of
Boundaries in the Social Sciences », dans Annual Review of Sociology, 28, 2002,
p. 167-195.
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Fédéralisme et concept du politique
chez Carl Schmitt

Le probléme de ’homogénéité
de I’unité politique et du pluralisme fédéral

Hugo CYR

Université du Québec a Montréal (Québec, Canada)

Introduction

Le slogan de « I'unité dans la diversité » tente de résumer nos at-
tentes quant aux régimes fédéraux : ces régimes existeraient principale-
ment pour permettre & des communautés politiques différentes les unes
des autres de s’unir pour en former une toute nouvelle, tout en conser-
vant certains pouvoirs, priviléges et attributs nécessaires a la survie et a
I’épanouissement de ces diverses communautés constituantes. Dans la
Fédération, il y a unité parce que le centre constitue une communauté
globale autonome et il y a diversité parce que les entités fédérées jouis-
sent aussi de leur propre autonomie. Si les Etats unitaires — ou les Etats
confédérés, dans le cas d’une confédération — peuvent déléguer a des
entités subordonnées des pouvoirs s’échelonnant sur un spectre allant de
la plus grande centralisation a la plus grande décentralisation, le fédéra-
lisme quant a lui, ne s’inscrit pas dans cette logique. Chaque palier
étatique a son autonomie propre et, du moins sur le plan juridique, n’est
pas le délégué d’un autre palier. C’est sans doute ce qui fait que le
fédéralisme est bien souvent vu de nos jours comme étant la solution
institutionnelle nécessaire au maintien d’une unité politique dans le
contexte d’une trés grande hétérogénéité au sein d’un Etat. En fait, dans
un ouvrage récent', deux auteurs américains vont méme jusqu’a inter-
préter les conflits identitaires « au sein d’une nation » comme relevant

' Voir Feeley, Malcolm M., et Edward Rubin. Federalism : Political Identity and

Tragic Compromise, Ann Arbor, Michigan, University of Michigan Press, 2008.
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d’une terrible malchance qui touche certaines polities et qui justifie
I’usage de ce « compromis tragique » qu’est la Fédération :

The other structures of governance described in chapter 1 are more optimis-
tic ; consociation, decentralization and democracy can all be plausibly
viewed as part of the effort to achieve political optimality under particular
sets of circumstances. Their creation and elaboration serve as positive steps
toward the achievement of this much-desired goal. Federalism, in contrast,
belongs to a world where there are no optimal solutions, where conflicts are
irreconcilable, where political conditions are more likely to get worse than
better. It is a grim expedient that is adopted in grim circumstances, an ac-
knowledgment that choices must be made among undesirable alternatives’.

En d’autres mots, la Fédération ne serait, selon ces auteurs, qu’un
pis-aller adopté lorsque la diversité des identités politiques telle qu’elle
se trouve sur un territoire ne permettrait pas d’user d’un autre régime
politique.

Que ’on suggere de maniére optimiste que 1’adoption ou le maintien
d’un régime fédéral vise & permettre & des communautés politiques
diverses de s’unir afin de s’épanouir tout en atteignant des buts com-
muns et en formant une nouvelle communauté, ou que 1’on suggere, de
maniére pessimiste, de réserver cette forme organisationnelle aux seuls
cas «tragiques » ou des conflits irréconciliables existent et ou cette
option demeure le moindre mal, ces attitudes contemporaines présuppo-
sent que la Fédération peut non seulement exister en contexte d’hétéro-
nomie mais qu’elle existe principalement pour en étre la solution institu-
tionnelle. En fait, le discours dominant semble voir en 1’hétéronomie
politique la condition premicre de son existence. Feeley et Rubin vont
d’ailleurs écrire que

issues of political identity determine the boundaries of the polity whose
governance structure is under consideration [i.e. la Fédération], and these
issues are salient to individuals and generally prevail over fine distinctions
between relative efficiency of governance structures that are perceptible
only to political scientists.

Bref, le régime fédéral naitrait d’abord et avant tout de la nécessité
d’accommoder une diversité politique au sein d’'une méme entité. Les
questions d’efficience économique seraient alors reléguées au second

4
rang’.

Ibid., p. 39.
Ibid., p. 40.

Il ne faut pas nécessairement présumer qu’une organisation fédérale est nécessaire-
ment moins efficiente qu’une autre forme organisationnelle. Il s’agit d’une question
empirique et non simplement théorique qui ne peut vraisemblablement recevoir de
réponse générale mais qui doit étre examinée dans le contexte de chaque secteur mis
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Or, les choses ne sont peut-Etre pas aussi simples. Si certains ont par-
fois des intuitions de génie, force est d’admettre qu’il faut parfois beau-
coup de génie pour aller de maniére convaincante a 1’encontre des
intuitions. Mais le génie frise parfois la folie. Carl Schmitt, ce brillant
juriste allemand, devrait en savoir quelque chose puisqu’il s’est fort
malheureusement compromis moralement par sa bréve participation au
régime nazi de 1933 a 1936 — année ou il tomba en disgrace aupres des
autorités nazies pour avoir notamment proné la primauté de 1’Etat sur le
« mouvement »°. Il n’en demeure pas moins qu’il a tout de méme eu de
fort intéressantes choses a dire au sujet des concepts de politique, de
souveraineté, de pluralisme, de fédéralisme, etc. avant sa participation a
la monstrueuse bétise qui a frappé I’ Allemagne. Une des choses les plus
surprenantes que Schmitt ait écrites est sans doute que « 1a ou I’homogeé-
néité existe, une fédération est juridiquement et politiquement possible,
et ’homogénéité substantielle est la condition préalable primordiale de
chaque article de la constitution. La ou elle fait défaut, des accords pour
créer une « fédération » sont une opération de faux-semblant qui ne fait
qu’induire en erreur »°. Et Schmitt entend ici par « homogénéité » des
membres de la fédération « une similitude substantielle qui fonde un
accord [...] concret, découlant de leur étre, entre les désirs des Etats
membres, et garantit qu’il ne se produit pas de conflit extréme au sein de
la fédération »’. Bien que Schmitt reconnaisse que cette homogénéité
puisse découler de divers aspects de I’existence (nation, religion, classe,
etc.), il considére que le principe le plus usité est celui de la nation et
que ’homogénéité nécessaire doit aussi s’étendre aux types de régimes
unis ensemble dans la Fédération (monarchie, aristocratie, démocratie,
etc.) et aux opinions politiques portant sur « des questions fondamen-
tales » (Schmitt donne le contre-exemple des vues divergentes a 1’égard
de I’esclavage au Nord et au Sud des Etats-Unis)®. Cette homogénéité
serait nécessaire afin d’éviter qu’un conflit existentiel n’éclate entre le
centre et les Etats fédérés de maniére a forcer la prise de décision quant
a savoir lequel des deux paliers est supérieur a 1’autre, c’est-a-dire,
laquelle des identités politiques est la « vraie ». La Fédération ne pour-

en cause. Voir, par exemple, 1’¢loquent article de Jean Leclair relativement a la ré-
glementation des marchés des valeurs mobiliéres (Jean Leclair, « “Please, Draw Me a
Field of Jurisdiction” : Regulating Securities, Securing Federalism », dans Supreme
Court Law Review (2d), 51,2010, p. 555).

Schwab, George, « Introduction. » dans Schmitt, Carl, The Leviathan in the State
Theory of Thomas Hobbes : Meaning and Failure of a Political Symbol, Chicago,
Chicago University Press, 2008, p. xxxvii.

Schmitt, Carl, Théorie de la constitution (1928). Traduit par Lilyane Deroche, Paris,
Presses universitaires de France, 1993, p. 525.

Ibid., p. 522.
Ibid.
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rait exister que tant et aussi longtemps que cette question demeure en
suspens ; dés qu’elle est résolue en faveur de 1’'un ou de I’autre des
paliers, la politie se transforme soit en Etat unitaire décentralisé ou elle
éclate, elle se délite. En définitive, pour Schmitt, la Fédération ne pour-
rait exister que s’il n’existe pas de probléme de diversité au sein de la
politie fédérale’ ! Si cela peut aller & I’encontre de nos intuitions, reste a
voir si cela peut étre convaincant. Prenons garde de ne pas faire 1’écono-
mie de cet examen en présumant trop rapidement qu’une telle pensée
doit naturellement et simplement étre le fruit d’un militantisme national
follement exacerbé car nous échapperions a une question fondamentale
au cceur de la légitimité fédérale : quid du principe qui justifie ’autorité
des divers paliers de la Fédération ?

En effet, si les Etats sont bien plus que de simples instruments
comme le laisse entendre le groupe de théoriciens du fédéralisme qui y
voient I’expression institutionnelle de 1’impératif premier du respect des
identités politiques, comment ne pas se questionner sur la légitimité de
I’un ou I’autre des paliers gouvernementaux s’il n’incarne pas 1’identité
politique des citoyens mais n’est qu’un instrument efficace ? La ques-
tion que soulévent implicitement les écrits de Schmitt et qui devrait nous
intéresser est donc celle de savoir si une réelle unité politique peut
cohabiter avec une authentique diversité politique au sein d’une organi-
sation. Le présent texte se veut une modeste amorce de réflexion sur
cette question.

Nous nous proposons d’examiner, dans un premier chapitre, les
quelques concepts clés de la pensée politique de Carl Schmitt qui s’en-
chevétrent pour le mener a sa conclusion singuliere quant & 1’homo-
généité comme condition d’existence du fédéralisme. Le lecteur attentif
notera que les divers thémes et idées exploités ici proviennent de di-
verses époques de la pensée schmittienne et qu’ils sont méme souvent
présentés comme découlant les uns des autres et ce, malgré le diachro-
nisme de leurs parutions. C’est qu’en vérité nous nous intéressons moins
a la pensée de I’individu Carl Schmitt 2 un moment ou a un autre de sa
vie qu’a un composite conceptuel que I’on pourrait qualifier de schmit-
tien. Il est parfois plus instructif d’examiner les erreurs et les « antino-
mies » que I’on peut trouver dans une ceuvre prise comme un tout que
de chercher une vérité au fond méme de la pensée de I’auteur. C’est sans
doute le cas des travaux de John Austin que H.L.A. Hart a pu exploiter

Sur la théorie du fédéralisme de Carl Schmitt, voir notamment, Bandieri, Luis Maria,
« Carl Schmitt and Federalism » dans Telos 122, 2002, p. 48-58 ; Patrici, Nicolas,
« Looking into Medusa’s Eyes : Carl Schmitt on Federalism » dans Ann Ward and
Lee Ward (eds.) The Ashgate Research Companion to Federalism, Farnham,
Ashgate, 2009, p. 297-313 ; Ulmen, G.L, « Schmitt and Federalism : Introduction to
“The Constitutional Theory of the Federation” » dans Telos, 91, 1992, p. 16-26.
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en ce sens'’. C’est donc dans cet esprit, et sans aller jusqu’a prétendre
démasquer I’ensemble des erreurs et « antinomies » pouvant se trouver
dans 1’ceuvre par ailleurs magistrale de Schmitt, que nous exploiterons,
dans un deuxiéme chapitre, une importante aporie dans son concept du
politique de maniére a démontrer que ses conclusions relatives au
fédéralisme sont erronées.

I. Fondements de la pensée de Carl Schmitt
sur le fédéralisme : I’identité unique

Pour comprendre 1’analyse que Carl Schmitt fait du phénoméne fédé-
ral, il faut tout d’abord se familiariser avec 1’univers conceptuel de
I’auteur car la théorie schmittienne du fédéralisme ne semble en étre
qu’une extension naturelle. Nous examinerons donc trés briévement la
structure des conceptions du politique (A), du pluralisme et de I’Etat
(B), de la souveraineté (C) et de la démocratie (D) chez Schmitt avant
d’aborder sa conception du fédéralisme (E) et des antinomies qui résul-
tent de 1’assemblage de ces conceptions et qui menent, selon Schmitt, a
la nécessité de ’homogénéité au sein de la fédération (F).

A. Du politique

Pour Carl Schmitt, le concept d’Etat présuppose celui du politique''
et c’est donc par ici que nous allons commencer notre survol. Schmitt
décrit le concept du politique comme étant essentiellement la question
du traitement de I’ami et de I’ennemi en tant que tels'>. Déterminer qui
est ’ami et qui est ’ennemi est 1’acte par excellence du politique ; il
s’agit de la décision existentielle qui rend le politique possible. Or, cette
décision ne repose sur aucun autre critére que la différence existentielle.
Ainsi, ’ennemi n’est pas nécessairement le concurrent économique,
I’esthétiquement laid, le moralement mauvais ou 1’infidele mais il lui
suffit « qu’il soit, dans son existence méme et en un sens particuli¢re-
ment fort, cet autre, étranger et tel qu’a la limite des conflits avec lui
soient possibles qui ne sauraient étre résolus ni par un ensemble de
normes générales établies a I’avance, ni par la sentence d’un tiers, réputé
non concerné et impartial »".

L’opposition entre 1’ami et I’ennemi est donc, en principe, autonome
par rapport aux distinctions particulieres que 1’on peut trouver dans

Hart, H.L.A., The Concept of Law, 2° éd.., edited by Joseph Raz and Peneloppe
Bulloch, Oxford, Oxford University Press, 1994.

Schmitt, Carl, « La notion du politique » dans La notion du politque & Théorie du
partisan, traduit par Marie-Louise Steinhauser, Paris, Flammarion, 1992, p. 57.

Ibid., p. 64.
Ibid., p. 64-65.
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diverses sphéres de I’existence. Bien que la distinction politique puisse
enrOler a son service les oppositions issues de diverses sphéres de
I’existence en qualifiant, par exemple, I’ennemi de laid ou d’immoral, il
n’en demeure pas moins que I’ennemi peut trés bien étre beau, picux,
moral et il pourrait méme paraitre avantageux de faire des affaires avec
lui" ! 11 est donc possible que I’ami soit laid, économiquement nuisible
ou moralement mauvais alors que I’ennemi pourra étre tout I’inverse'.
En fait, c’est que I'unité politique n’est pas une sphére d’existence
particuliére paralléle aux sphéres religieuse, économique, linguistique,
culturelle ou légale, mais elle se réfere plutot a ’intensité la plus élevée
d’unité — intensité d’unité permettant, a son tour, d’identifier I’ennemi
grice a Dintensité de la distinction'®. Or, cette distinction existentielle
peut, concrétement, reposer sur une infinie variété de distinguo tant et
aussi longtemps que la distinction refléte la distinction la plus intense
pour une unité face a une autre : « [tJout antagonisme religieux, moral,
économique, ethnique ou autre se transforme en antagonisme politique
des lors qu’il est assez fort pour provoquer un regroupement effectif des
hommes en amis et ennemis »'”.

Cette dernicre citation de Schmitt nous amene a préciser que pour ce
dernier, 1’ennemi en question est nécessairement « I’ennemi public » et
non « I’ennemi privé », c’est-a-dire le rival personnel pour lequel on
peut éprouver de la haine et de I’antipathie'®. La langue francaise, tout
comme la langue allemande, emploie confusément le méme terme pour
se référer a ce que le latin désigne distinctement d’inimicus (I’ennemi
privé auquel I’on doit tendre la joue, selon les Evangiles de Marc et Luc)
et d’hostis (I’ennemi public)”’. Or, ’ennemi s’inscrit dans une logique
d’opposition entre des ensembles d’individus regroupés et tout ce qui est
relatif & une collectivité devient de ce fait de nature « publique » pour
Schmitt.

Qu’entendons-nous par la distinction la plus intense possible qui ca-
ractérise 1’opposition entre I’ami et I’ennemi ? Pour Schmitt, 1’antago-
nisme politique serait le plus fort de tous™. Lorsque le conflit atteint une
telle intensité, il reviendra d’abord a chacun des groupes de décider pour
lui-méme si I’altérité de I’Autre constitue, dans le concret, un danger

Ibid.
Ibid., p. 65.

Schmitt, Carl, « Ethic of State and Pluralistic State » dans Chantal Mouffe, The
Challenge of Carl Schmitt, traduit par David Dyzenhaus, Londres, Verso, 1999,
p- 195-208.

Schmitt, Carl, « La notion du politique », op. cit., p. 75-76.
Ibid., p. 67.

Ibid.

Ibid., p. 68.
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réel a son propre mode d’existence et si la lutte est nécessaire”'. Schmitt
précise en ces termes ce qu’il entend par « lutte » :

A I’exemple du mot ennemi, le mot lutte doit étre entendu ici dans son sens
original et existentiel. Ce n’est pas une simple concurrence que ce mot dé-
signe, ni la lutte purement intellectuelle de la discussion, ni cette lutte sym-
bolique dans laquelle finalement chaque homme est de quelque maniére en-
gagé a tout instant puisque les choses sont ainsi faites, et que la vie humaine
toute entiére est un combat et tout homme un combattant. Les concepts
d’ami, d’ennemi, de combat tirent leur signification objective de leur rela-
tion permanente a ce fait réel, la possibilité de provoquer la mort physique
d’un homme. La guerre nait de I’hostilité, celle-ci étant la négation existen-
tielle d’un autre étre. La guerre n’est que I’actualisation ultime de 1’hostilité.
Ceci n’implique pas qu’elle soit chose courante, chose normale, ni d’ailleurs
que I’on y voie une solution idéale ou désirable ; elle reste néanmoins pré-
sente nécessairement sous forme d’une possibilité du réel tant que la notion
d’ennemi garde son sens®.

Il s’agit donc de regroupements qui, peu importe les critéres ayant
mené a I’antagonisme originel — qu’il s’agisse d’un différend religieux,
moral, économique, ethnique, etc. —, lorsque 1’opposition atteint 1’inten-
sité propre au politique, voient ces critéres relégués a I’arriére-plan pour
faire place a une dynamique de la force qui peut fort bien s’éloigner de
la logique et de la raison®.

La logique du politique se distingue donc, dans 1’esprit de Schmitt,
de la logique des calculs technocratiques donnant lieu a telle ou telle
politique publique ou encore, a la logique marchande. Le politique a une
logique purement existentielle et 1’action qui en découle a donc pour
objectif premier la survie et I’épanouissement du corps politique en tant
que tel et non une recherche de la gestion la plus efficace possible des
ressources. Le politique ne désignerait pas un domaine d’activité mais
bien le degré d’intensité d’une association ou d’une dissociation de
groupes™.

Si I’Etat présuppose le politique et que le politique repose sur la dis-
tinction entre ’ami et I’ennemi, Schmitt peut-il concevoir la présence
d’un pluralisme a I’intérieur de I’unité politique que constitue 1’Etat ?

2 Ibid., p. 65.

Ibid., p. 70-71.
Ibid., p. 78.
Ibid., p. 77.
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B. Du pluralisme et de I’Etat

Des théories de 1’Etat dites pluralistes d’auteurs tels que G.D.H. Cole,
J. Neville Figgis et Harold Laski*, s’inspirant des écrits des historiens
Otto Gierke et Frederick William Maitland, ont suggéré que I’Etat n’est
pas, dans son essence, différent des autres organisations. Selon ces
théories, I’individu se trouverait toujours au cceur d’une multitude de
regroupements qui exigent de lui sa loyauté et Iui imposent des impéra-
tifs d’action. Qu’il s’agisse de I’Eglise qui exige la loyauté de ses « fi-
deles », d’une organisation de nature économique comme un syndicat ou
un cartel, de la famille, d’un club, d’un parti politique ou autre, les
appartenances multiples de 1’individu font qu’il se trouverait assujetti en
tout temps a une multitude d’obligations toutes aussi valides les unes
que les autres bien qu’elles soient désordonnées en raison de 1’absence
d’une hiérarchie entre les différentes sources d’appartenance. L’Etat ne
serait qu’une organisation au sein de cette vaste constellation. L’indivi-
du serait donc appelé a composer avec ces divers impératifs qui peuvent
tragiquement s’avérer contradictoires.

Bien qu’il reconnaisse qu’un certain pluralisme intra-étatique a tou-
jours été¢ présent, Schmitt considére absurdes les conclusions qu’en
tirent les « pluralistes ». Il ne nie pas que des considérations écono-
miques, religieuses ou autres puissent étre plus fortes que la volonté
gouvernementale dans une multitude de circonstances. Mais I’Ftat est la
forme de I’unité politique® et le politique n’a pas de substance qui lui
soit propre — comme c’est le cas de la religion, de 1’économie, de la cul-
ture, etc. — si ce n’est la distinction entre 1’ami et I’ennemi”’. Le poli-

» Voir notamment Cole, G.D.H., « Conflicting Social Obligations », dans Proceedings

of the Aristotelian Society, 1914-1915, p. 140-159 ; Delisle Burns, C., Bertrand
Russell, and George Douglas Howard Cole, « Symposium : The Nature of the State
in View of Its External Relations », dans Proceedings of the Aristotelian Society,
1915-1916, p. 310-325 ; Cole, G.D.H., « Loyalties », dans Proceedings of the Aristo-
telian Society, 1925-1926, p. 151-170 ; Figgis, John Neville, Churches in the Modern
State, Londres, Longmans, Green and Co., 1914 ; Laski, Harold, Studies in the Prob-
lem of Sovereignty, New Haven, Yale University Press, 1917 ; Laski, H., Authority in
the Modern State, New Haven, Yale University Press, 1919 ; Laski, H., Foundations
of Sovereignty, New Haven, Yale University Press, 1921 ; Laski, H., A Grammar of
Politics, New Haven, Yale University Press, 1929. De maniére générale, sur le
mouvement pluraliste britannique du début du 20° siécle, voir Runciman, David,
Pluralism and the Personality of State, Cambridge, Cambridge University Press,
1997.

Schmitt, Carl, « La notion du politique », op. cit., p. 75.
Schmitt écrit :

26
27

An error which mostly goes unnoticed, and thus uncriticized, dominates thinking
here and almost everywhere else, including among pluralist social theorists. It is that
the political means a particular substance alongside other substances of « social asso-
ciation [sic] », that it can be given a particular content alongside religion, economy,
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tique n’est donc pas a pari avec les associations auxquelles les plura-
listes tentent de le comparer. En fait, Schmitt reprend implicitement les
notions de Ferdinand Tonnies™ et souligne qu’il n’y a pas de « société »
(Gesellschaft entre guillemets dans le texte original allemand) ou
« d’association » politique mais uniquement une unité politique, une
« communauté » (Gemeinschaft également entre guillemets dans 1’origi-
nal allemand) politique”. Ce qui compte, ultimement pour Schmitt, ce
n’est pas ces tensions relevant de I’enchevétrement des ordres normatifs
qui jonchent la normalité de la vie, mais bien plutét la décision capitale
prise face a I’épreuve existentielle décisive, réelle ou potentielle. Schmitt
considére donc qu’il est absurde de mettre sur un pied d’égalité I’Etat et
les autres formes possibles d’association précisément parce que 1I’Etat
n’est rien d’autre que ’incarnation de 'unité politique ultime ; c’est
I’entité capable de déterminer qui est I’ami et ’ennemi et qui seule peut
décider de mener la guerre ou de s’en abstenir.

Toute forme de regroupement capable de jouer ce role public partici-
perait de I’Etat : « [b]ecause the political has no substance of its own,
the point of the political can be reached from any terrain, and any social
group, church, union, combine, nation, becomes political, and thereby of
the state, as it approaches the point of highest intensity »*°.

Par ailleurs, en 1’absence d’un quelconque regroupement qui aurait la
volonté et la capacité « de prendre en main le pouvoir de ’Etat, d’opérer
de [sa] propre initiative la discrimination de I’ami et de I’ennemi et de

language, culture, and law, and that consequently the political groups can be set up
alongside the other groups in a co-ordinated fashion — alongside the churches, com-
bines, national, cultural and legal communities of the most disparate kinds. If this
were the case, political unity would become a particular new substantive unity in step
with other unities. All interpretation and discussion about the nature of the state and
of the political must run into error as long as the widespread conception dominates
which has it that there could be a political sphere with its own substance alongside
the other spheres. It is then also easy to lead the state as political unity ad absurdum,
and to oppose it root and branch. For what remains of the state as the political unity
when all other contents — the religious, the economic, the cultural, and so forth — are
removed ? Were the political merely the result of such subtraction, it would in fact
amount to absolutely nothing. But there we have the cause of the misunderstanding,
for the political, correctly understood, is only the degree of intensity of a unity. Polit-
ical unity can contain and comprehend different contents. But it always designates
the most intensive degree of a unity, from which, consequently, the most intensive
distinction — the grouping of friend and enemy is determined. (Schmitt, C., « Ethic of
State and Pluralistic State », op. cit., p. 202-203).

Tonnies, Ferdinand, Gemeinschaft und Gesellschaft, Abhandlung des Kommunismus
und des Socialismus als empirischer Kulturformen, Leipzig, R. Reisland, 1887.

28

2 Schmitt, C., Der Begriff des Politischen, Hambourg, Hanseatische Verlagsanstalt,

1933, p. 27.

30 Schmitt, C., « Ethic of State and Pluralistic State », op. cit., p. 203.
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faire la guerre si nécessaire, I’unité politique est détruite »*'. En d’autres
mots, soit qu’il existe, dans les faits, une force constituant la substance
d’une unité politique, soit que cette unité politique n’existe pas. Une
théorie pluraliste de 1’Etat ne peut donc étre qu’une théorie selon la-
quelle ’Etat réalise « son unité par fédération de groupes sociaux ou
bien ell;c2 n’est qu’une théorie de la désintégration ou de la réfutation de
I’Etat »™.

C. De la souveraineté

De telles conceptions du politique et de I’Etat s’harmonisent bien
avec une conception de la souveraineté selon laquelle est souverain celui
qui décide de « I’exception »”, c’est-a-dire celui qui peut exercer son
autorité au-dela de la régle de droit afin de décider de la suspendre dans
le but de protéger I’existence du corps politique en « situation excep-
tionnelle »**. Le pouvoir de décider de I’exception et d’agir pour main-
tenir un ordre effectif, que Schmitt identifie comme critére de souve-
raineté, ne correspond pas aux régles que I’on peut trouver dans le droit
d’un Etat — dans sa Constitution, par exemple — et qui permettent a
I’Etat de déroger au droit habituel en cas d’urgence (réelle ou appré-
hendée). Le souverain est celui qui peut décider s’il existe concrétement
une situation exceptionnelle — chose qu’une norme abstraite ne peut pas
faire — et celui qui peut décider, dans les faits, de suspendre 1’ordre légal
dans sa totalité, incluant suspendre d’hypothétiques dispositions d’une
Constitution désignant qui, et dans quelles circonstances, pourrait
prendre des mesures d’urgence autrement dérogatoires au droit. C’est
que pour Schmitt, le droit et toute normativité exigent des conditions
«normales » pour trouver application : « [i]l n’existe pas de norme
qu’on puisse appliquer & un chaos »”. Ce pouvoir de décision, de
suspension du droit, n’est donc pas un attribut dont est assorti le status
de souverain mais bien 1’élément méme qui nous permet d’identifier qui
est le souverain dans une situation concréte.

Le souverain, s’il peut suspendre le droit pour assurer la survie de
I’unité politique, doit aussi étre capable de décider de 1’existence poli-
tique de cette unité en cas de conflit existentiel. Il est aussi le seul a
pouvoir trancher la question de savoir si une situation souléve ou non

i Schmitt, C., « La notion du politique », op. cit., p. 77.

Ibid., p. 82.

Schmitt, C., Théologie politique (1922), 2° éd., traduit par Jean-Louis Schlegel, Paris,
Gallimard, 1988, p. 15.

Ibid., p. 22.

Ibid., p. 23.
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une question existentielle™. Cette conception entraine une conséquence
paradoxale : le souverain décide qui est le Soi politique mais ce Soi doit
déja avoir été déterminé pour que le souverain puisse parler en son nom
et puisse y inclure ou exclure certains éléments. En effet, on ne peut
inclure ou exclure des éléments qu’a une entité déja existante. Pour
essayer de comprendre comment Schmitt tente de se sortir de ce para-
doxe, examinons quelques éléments de sa conception de la démocratie.

D. De la démocratie

Schmitt affirme, non sans qu’on puisse y déceler un certain regret,
que I’histoire de la théorie politique et de I’Etat au 19° siécle pourrait se
résumer a une seule phrase : la marche triomphale de la démocratie
célébrant la défaite du principe monarchique’’. Chaque pas de cette
marche tend a s’éloigner du principe de représentation™ — on pourrait
dire : d’incarnation » — qui était celui de I’Etat monarchique et constitue
une reconfiguration de diverses notions politiques a la lumiere du prin-
cipe d’identification. Alors que le principe de représentation repose sur
I’idée que 1’unité politique ne peut jamais étre présente réellement mais
doit nécessairement étre représentée personnellement par des individus
(le Roi, par exemple), le principe de l’identité, lui, suppose que le
peuple est une entité politique qui est antérieure & I’Etat, qui est capable
d’agir politiquement par sa simple existence, « dans son identité immé-
diate avec lui-méme », et qu’il ne peut y avoir d’Etat sans peuple®.
Evidemment, il ne peut non plus y avoir d’Etat sans quelque forme de
représentation puisque 1’Etat doit prendre forme, il doit étre incarné, il
doit présenter I’unité politique dans le corps d’individus concrets®. Tou-
tefois, lorsque le principe démocratique domine, le principe d’identi-
fication atteint ses niveaux de réalisation les plus élevés, il y a maxi-
misation de la participation du peuple, des citoyens, aux décisions
politiques.

36 Schmitt, C., Théorie de la constitution (1928), traduit par Lilyane Deroche, Paris,

Presses universitaires de France, 1993, p. 518-519.

Schmitt, C., The Crisis of Parliamentary Democracy (1926), 2° éd., traduit par Ellen
Kennedy, Cambridge (Mass.), MIT Press, 1988, p. 22, 30.

11 ne faut pas confondre ici le principe de droit public qu’est celui de la représentation
et ceux du droit privé se rapportant aux notions telles le « mandat » ou la « gestion
d’affaires ». Pour Schmitt, représenter « signifie rendre visible et actuel un étre invi-
sible par le truchement d’un étre publiquement présent » (Schmitt, C., Théorie de la
constitution (1928), op. cit., p. 347). Le représentant n’est donc pas le “délégué” du
représenté mais 1’ incarnation de celui-ci aux fins de 1’action politique.

Ibid., p. 342.

1bid., p. 343-344.
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De maniére succincte, Schmitt définit donc la démocratic comme
¢tant une forme de gouvernement ou il y a identité entre les gouvernants
et les gouvernés*'. Dans un ton plus autoritaire, il parlera aussi d’une
identité entre le dominant et le dominé, entre celui qui commande et
celui qui obéit™.

Or, la relation d’identité n’est pas le fruit d’un fait palpable mais plu-
tot d’un acte de reconnaissance d’une telle identité”. C’est que la
démocratie ne serait pas une procédure ou un moyen de prise de déci-
sion politique spécifique mais bien un principe politique, une forme de
gouvernement (staatsform) pouvant se concrétiser de diverses maniéres
tant et aussi longtemps que 1’on reconnait que la maniére employée
permet de conserver I’identité entre le gouvernant et le gouverné.
Schmitt souligne que le principe d’identification permet donc une
variété de formes organisationnelles de I’Etat puisque I’identification de
la « Volonté Générale » a la Rousseau n’est pas le produit de la somme
des volontés individuelles. Comme on le sait, chez Rousseau, la somme
des volontés privées ne constitue pas la Volonté Générale. Ce qui signi-
fie, entre autres, que les « démocrates » peuvent prétendre que la véri-
table Volonté Générale peut se trouver exprimée dans un contexte donné
par une minorité €clairée et que le reste de la population, quant a elle, se
trompe quant a la teneur de cette volonté et a donc besoin d’étre
éduquée pour enfin voir la lumiére®. C’est la rhétorique jacobine qui
entre en action. Ainsi, la faiblesse du « peuple » se trouve dans le fait
qu’il « doit décider des questions fondamentales de sa forme et de son
organisation politiques sans é&tre lui-méme formé ou organisé. C’est
pour cette raison que les manifestations de sa volonté peuvent é&tre
aisément méconnues, prises a contresens ou falsifiées »*. Bref, si a peu
prés tous s’entendent pour exiger une identité entre I’action de I’Etat, les
lois et la Volonté Générale du peuple, le conflit s’est déplacé pour porter
sur la question des moyens d’identifier cette volonté®. En fait, Schmitt y
voit 1a une des raisons principales du succes de la démocratie comme
principe politique a I’encontre de la monarchie ou autres potentiels
prétendants : « [...] because every significant power can hope by some
means to achieve this identification [avec la volonté du peuple] one day.

i Schmitt, C., The Crisis of Parliamentary Democracy (1926), op. cit., p. 91, note 32 ;

Schmitt, C., Théorie de la constitution (1928), op. cit., p. 361, 372, 374-375.
Schmitt, C., Théorie de la constitution (1928), op. cit., p. 372.

Schmitt, C., The Crisis of Parliamentary Democracy (1926), op. cit., p. 26.
1bid., p. 26-31.

Schmitt, C., Théorie de la constitution (1928), op. cit., p. 219.

Schmitt, C., The Crisis of Parliamentary Democracy (1926), op. cit., p. 29.
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For that reason none has an interest in denying a democratic identity. On
the contrary, all are more interested in knowing how to confirm it »*".

S’il est difficile de s’entendre sur les moyens appropriés pour identi-
fier la Volonté Générale, celle qui s’attache au peuple, encore faut-il que
ce peuple ait une certaine unité. Et cette unité précéde la constitution
selon Schmitt : « [I]e principe démocratique du pouvoir constituant du
peuple conduit a la création de la constitution par un acte du peuple
capable d’agir politiquement. Il faut que le peuple soit existant et pré-
supposé comme unité politique s’il doit tre le sujet d’un pouvoir consti-
tuant »**. On pourrait se demander comment cette unité peut exister sans
que le peuple n’ait encore adopté de forme politique ?

Pour Schmitt, cette unité résulte d’une identité substantielle du
groupe particulier qui permet de le distinguer d’autres groupes. Cette
identité substantielle, quant a elle, n’est possible que si une certaine
homogénéité existe au sein du groupe en question. Contrairement a ce
qu’affirme Richard Wolin®, Schmitt n’écarte pas du revers de la main le
concept d’égalité pour ensuite le remplacer par celui d’homogénéité ; il
se servira plutét d’une forme du concept d’égalité pour asseoir son
concept d’homogénéité™. Par exemple, Schmitt entend notamment par
homogénéité du peuple une forme d’égalité de statut politique des
membres. Le principe démocratique ne permettrait pas 1’établissement
d’une distinction, d’une séparation qualitative entre les gouvernants et
les gouvernés selon laquelle les premiers posséderaient des attributs
supérieurs aux seconds, distinction qui justifierait qu’ils les gouvernent.
Méme s’il peut étre souhaitable que les gouvernants possédent des
compétences et des vertus supérieures, ce n’est pas en raison de ces
attributs particuliers qu’ils gouverneront mais plutét en raison du fait
qu’ils auront obtenu la confiance du peuple : « [c]eux qui gouvernent

T Ibid., p. 22.

Voir Schmitt, C., Théorie de la constitution (1928), op. cit., p. 195. Schmitt ajoute :
« En revanche, les constructions théoriques d’un contrat social, de société ou d’Etat
(il serait superflu d’évoquer ici les différences entre ces « pactes »), sont censées ser-
vir a fonder I’unité politique d’un peuple ex nihilo. Le contrat social est donc déja
présupposé dans la théorie du pouvoir constituant du peuple — si du moins on persiste
a tenir cette hypothése pour nécessaire. » Il conclut donc que la constitution « n’est
nullement identique au contrat social » (ibid., p. 195-196).

48

¥ Wolin, Richard, « Carl Schmitt, political existentialism, and the total state », dans

Theory and Society, 1990, p. 403.

Lilyane Deroche souligne par ailleurs que le mot allemand usuel pour « égalité »
(Gleichheit) utilisé par Schmitt signifie littéralement « similitude, ressemblance » —
sans connotation quantitative — et elle démontre la grande proximité sémantique qui
existe entre ce terme et I’expression employée pour signifier « homogénéité » (Glei-
chartigkeit) (Schmitt, C., Théorie de la constitution (1928), op. cit., p. 364, note 1).
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sont distingués par le peuple et non du peuple »*'. Ainsi, le droit de vote
et son extension toujours accrue aux femmes et aux plus jeunes parti-
cipent de cette logique de réaliser un peu plus I’identité entre gouver-
nants et gouvernés. Et cette « égalité démocratique » serait, selon
Schmitt, une condition préalable « a toutes les autres égalités » telle
I’égalité devant la loi, I’égalité de suffrage ou I’admissibilité égale aux
emplois™. Toutefois, il est vrai que pour Schmitt, I’égalité de toute
« personne humaine » — 1’égalité universelle — ne peut étre comprise en
termes politiques parce que ce principe ne permet pas de créer quel-
qu’Etat ou gouvernement ; il ne permet aucune des distinctions et déli-
mitations nécessaires pour séparer un groupe d’un autre™. L’égalité qui
compte aux fins de la démocratie serait donc celle entre citoyens a
intérieur de I’Etat — et non une égalité face a des éléments externes,
« étrangers » a l’unité politique™. « L’égalité démocratique », pour
Schmitt, est donc une « égalité substantielle dans la mesure ou les
membres du groupe partagent tous de maniére similaire une substance
qui leur est commune. C’est en ce sens que 1’égalité démocratique sous-
entend 1’homogénéité pour Schmitt.

Quelle doit étre cette « substance commune » ? Schmitt reconnait
que I’appartenance a un peuple précis peut étre déterminée par des fac-
teurs trés divers. Il rappelle, par exemple, que dans la théorie politique
grecque, la nécessité d’une homogénéité physique et morale occupait
une place importante, que la substance de 1’égalité démocratique peut
étre tirée du partage de convictions religieuses communes, de I’identité
nationale ou encore qu’on peut tenter de la tirer de ’homogénéité de
classe comme la politique de 1’Union soviétique a cherché a le faire™.
Ailleurs, il évoque 1’idée d’une race commune, d’une foi commune, de

3t 1bid., p. 374 (I’emphase est marquée par les italiques originaux).

Ibid., p. 365.
Ibid.

1bid., Schmitt écrit que « [l]orsque 1’étranger est traité sur un pied d’égalité, cela ne
porte pas sur les affaires politiques et il s’agit de conséquences des droits universels
libéraux dans le domaine apolitique (propriété privée, protection juridique, etc. »
(ibid.). 11 est frappant de constater que méme dans nos constitutions contemporaines
dites « libérales », une telle distinction semble maintenue entre les droits a 1’égalité
qui découlent du statut d’étre humain (e.g. égale protection contre la torture) et ceux
qui découlent d’un degré d’attachement a I’unité politique en question (e.g. égal
acces a des soins de santé gratuits). Voir notamment, Cyr, Hugo, « Les droits et
libertés des étrangers en situation irréguli¢re : Canada », dans Annuaire international
de justice constitutionnelle, 1998, p. 137-148. Sur la question des tensions inhérentes
a I’idée d’un ordre politique libéral, voir généralement, Kahn, Paul W., Putting
Liberalism in its Place, Princeton, Princeton University Press, 2004.

Schmitt, C., Théorie de la constitution (1928), op. cit., p. 366.

1bid., p. 367-371.
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destin et traditions communs”’, etc. Mais cette substance commune ne
suffit pas pour que le peuple soit un acteur politique. Cette homogénéité
prise comme un fait objectif doit étre accompagnée d’une forme
particuliére de subjectivité des membres du groupe.

En termes succincts, Schmitt affirme que « la démocratie présuppose
un peuple homogéne en soi qui a la volonté d’exister politiquement ».
En réalité, le « peuple » devra agir comme « nation » et pour Schmitt, la
« nation » désigne :

le peuple en tant qu’unité capable d’action politique, avec la conscience de
sa spécificité politique et la volonté d’exister politiquement, tandis que le
peuple qui n’existe pas comme nation ne représente qu’un groupement
humain dont la cohésion peut étre ethnique, culturelle, mais pas nécessaire-
ment politique.

En fait, il apparait clair que malgré le fait qu’il reconnaisse une
pluralité de marqueurs d’identité possibles, la « nation » est celui qu’il
considére avoir été « normalisé » au sens ou il s’inscrit dans la logique
du principe de nationalité alors dominant selon lequel & chaque Etat une
nation et a chaque nation un Etat™. Il identifie et analyse d’ailleurs 1’im-
portance d’une panoplie de facteurs qui peuvent contribuer a fagonner la
conscience et I’unité de la nation :

Langue commune, destinée historique, traditions et souvenirs communs,
visées et espérances politiques communes. La langue est en cela un facteur
trés important, mais a elle seule elle ne suffit pas & déterminer 1’ensemble.
Les facteurs déterminants sont 1’expérience historique commune, la volonté
consciente de maintenir cette communauté, de grands événements et de
grands projets. Les vraies révolutions et les guerres victorieuses peuvent

T Ibid., p. 365.

1bid., p. 373 (nous soulignons). Cette position semble par ailleurs un peu tempérée
ailleurs dans le méme ouvrage. Il écrit notamment :

Mais le peuple peut atteindre et conserver 1’état d’unité politique de deux maniéres
différentes. Il peut étre capable d’agir politiquement déja par sa simple existence
immédiate — en vertu d’une homogénéité forte et consciente, en raison de frontieres
naturelles précises ou pour tout autre raison. ... Le principe opposé part de 1’idée
que 1’unité politique d’un peuple en tant que telle ne peut jamais étre présente sous
une identité réelle et qu’elle doit donc toujours étre représentée personnellement par
des hommes. » (/bid., p. 373. La premicre emphase est marquée par mes italiques
alors que la seconde est de Schmitt.)

Ce passage laisse entendre que Schmitt considére que des facteurs externes et autres
que ’homogénéité peuvent conférer une existence au peuple.

Ibid., p. 215.

1bid., p. 369. Voir aussi, Schmitt, C., The Crisis of Parliamentary Democracy (1926),
op. cit.,p. 9.
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déborder les frontiéres linguistiques et fonder un sentiment d’appartenance
nationale méme lorsqu’on ne parle pas la méme langue®’.

Ces citations donnent a penser que la « nation », pour Schmitt, est
plutot le fruit de contingences socioculturelles historiques que d’une
essence inscrite dans la biologie des membres d’un groupe. Cela semble
transparaitre méme dans les textes que Schmitt a produits durant
I’époque nazie et qui attaquent le judaisme comme étant la source de
modes de pensée « étaticides »” ou qui tentent de « purger » la pensée
juridique allemande de la pensée juridique juive® : ce qui fait du « Juif »
I’ennemi pour Schmitt, ce n’est pas son étre biologique mais sa
supposée absence de réelle appartenance subjective a la « nation », son
absence de loyauté subjective prétendument camouflée par des dehors
conformes aux exigences formelles de I’Etat®.

La conséquence de cette nécessité d une homogénéité du peuple pour
qu’il y ait démocratie, c’est qu’il pourrait étre nécessaire « d’éliminer ou
d’éradiquer » I’hétérogénéité®. Cette transformation du corps social peut
se faire de diverses manieres pacifiques ou, a I’inverse, selon un procédé
rapide et violent : « éliminer le corps étranger par I’oppression, 1’expul-
sion de la population hétérogéne et d’Autres moyens radicaux »®. II cite
en exemples de ces moyens radicaux I’échange — et le transfert forcé —
de populations grecques et turques en vertu du Traité de Lausanne de
1922 et les régles australiennes d’immigration visant & maintenir une
« Australie blanche ». Tout cela ne sera évidemment que préludes a ce
que connaitront quelques années plus tard les diverses populations
d’Europe sous le joug nazi ou encore sous tout autre régime considérant
nécessaire d’opérer un « nettoyage », une « purification » du corps poli-
tique pour en assurer I’homogénéité. Par ailleurs, il entend par moyens
plus doux la séparation faite dans la paix ou I’assimilation pacifique a la
nation dominante®’.

o Schmitt, C., Théorie de la constitution (1928), op. cit., p. 369.

Voir Schmitt, C., Leviathan in the State Theory of Hobbes : Meaning and Failure of
a Political Symbol (1938), traduit par George Schwab and Erna Hilfstein, Chicago,
University of Chicago Press, 2008.

Schmitt, C., « La science allemande du droit dans sa lutte contre I’esprit juif. 1936 »,
dans Cités, 2003/2, p. 173-180.

Pour une analyse similaire, voir Strong, Stacy B., « Carl Schmitt and Thomas
Hobbes : Myth and Politics », dans The Leviathan in the State Theory of Thomas
Hobbes : Meaning and Failure of a Political Symbol, par Carl Schmitt, Chicago,
Chicago University Press, 2008, p. VII-XXVIII.

Schmitt, C., The Crisis of Parliamentary Democracy (1926), op. cit., p. 9.

Schmitt, C., Théorie de la constitution (1928), op. cit., p. 369.

Ibid.
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Schmitt ne congoit donc pas les diverses protections accordées par le
droit international public de son temps a certaines minorités nationales
comme des droits reconnus a une nation minoritaire vis-a-vis la nation
majoritaire au sein de I’Etat oui cette minorité se trouve :

La minorité nationale n’est alors pas protégée en tant que nation ; elle n’est
pas censée avoir des droits politiques en tant que nation a I’égard de la na-
tion dominante, sinon ce serait non seulement le principe de nationalité,
mais encore le principe méme de I'Etat démocratique qui serait abandonné.
Dans le droit international actuel, la réglementation de la protection des mi-
norités nationales se place plutot de la perspective de la protection des droits
individuels de I’homme & qui, en tant qu’individu, on garantit 1’égalité, la
liberté, la propriété et 1’usage de sa langue maternelle®.

Il est ironique que Schmitt, qui expliquait plus tot que ce qui avait
traditionnellement été percu comme des droits individuels — par
exemple, 1’égalité devant la loi ou 1’admissibilité égale aux emplois —
était en fait le fruit de I’« égalité démocratique », produit de 1’apparte-
nance a un groupe, se trouve maintenant a expliquer certaines protec-
tions offertes a des membres de minorités comme relevant de simples
droits individuels ! Schmitt passe alors aussi sous silence les droits
reconnus suite a la Premi¢re Guerre mondiale & certaines minorités
ethniques, linguistiques ou religieuses d’établir des institutions sociales,
charitables, religieuses et éducatives promouvant 1’épanouissement de
ces mémes minorités” ! Autrement dit, il s’agit 1a d’une stratégie non
seulement d’assimilation mais de dissolution de la minorité nationale.

C’est maintenant de cet ensemble d’idées politiques toutes pétries de
monisme, d’unité, d’homogénéité que devra maintenant surgir la con-
ception du fédéralisme de Carl Schmitt. Ce n’est pas une mince affaire.

E. Du fédéralisme

Avant d’aborder la question de la formation de la fédération,
quelques mots sur les usages linguistiques de Schmitt et sur les notres.
Schmitt ne semble pas distinguer clairement I’Etat central de 1’unité
globale que nous nommons « Fédération ». Pour les fins de présentation
des idées de Schmitt, nous nous en tiendrons a la terminologie adoptée
par sa traductrice”, soit ’emploi de I’expression fédération pour dési-
gner a la fois I’Etat central et I’unité politique globale de maniére indis-
tincte — avec la confusion qui en résulte nécessairement — afin de respec-
ter la pensée de I’auteur sans complaisance. Nous reviendrons dans le

8 Ibid, (Nous soulignons).

6 Dinstein, Yoram, « Collective Human Rights of Peoples and Minorities », dans

International and Comparative Law Quaterly, 1976, p. 102-120.

70 Schmitt, C., Théorie de la constitution (1928), op. cit.
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chapitre suivant sur ce probléme pour a la fois en proposer une solution
et pour tenter d’expliquer les sources de cette pratique linguistique
portant a confusion. Retournons donc a la question de la formation de la
fédération.

Comme nous 1’avons vu plus haut, Schmitt suppose que 1’unité poli-
tique doit habituellement étre antérieure a la constitution puisque le sujet
de la puissance constituante doit précéder sa création. Toutefois, Schmitt
congoit la possibilit¢ du pacte constitutionnel entre au moins deux
parties ayant chacune leur propre sujet de puissance constituante, qui
préexisteraient au pacte et continueraient d’exister aprés lui’’. Ce pacte
vise la création d’une « union durable » « servant au but commun de la
conservation politique de tous les membres de la fédération »”°.

Ce pacte ne doit pas €tre assimilé aux contrats habituels du droit privé
ou les parties ne font que s’engager a des prestations réciproques mais il
ressemble plutdt au mariage : ’entente constitutionnelle ici évoquée
transforme les parties en modifiant leur statut propre et les intégre au
sein d’un nouvel ordre global créé du méme coup et jouissant d’un statut
politique global™. Dit autrement, le pacte est un engagement existentiel
qui transforme la nature des participants a celui-ci, contrairement au
contrat qui, lui, ne vise que la création d’obligations entre entités demeu-
rant les mémes. Cette distinction entre le pacte et le contrat importera,
notamment quand viendra le temps de déterminer la véritable nature de
la malnommée Volkerbund (littéralement : « fédération des peuples »),
la Société des Nations : il ne s’agissait pas d’une réelle fédération, c’était
au mieux, une « société », comme son nom frangais 1’indiquait ou, c’était
plutdt une alliance plus distendue comme le suggérait son nom anglais
(« League of Nations »)"*.

Si la fédération est sujet de droit international possédant un jus belli,
elle est aussi — et surtout — un sujet du droit public interne. Schmitt voit
notamment la preuve de cette participation de la fédération au droit
interne dans le fait que la fédération posséde un pouvoir d’intervention
dans les Etats fédérés et que ce pouvoir n’est pas réglé par le droit inter-
national mais reléve bien du droit public interne”. Il note aussi I’appli-
cation directe du droit fédératif a I’intérieur des Etats fédérés, applica-
tion qui ne demande pas d’opération de « transformation » d’une norme

" Ibid., p. 197.

Ibid., p. 512.
Ibid., p. 201-202, 512-513.

L’argumentation de Schmitt sur cette question repose surtout sur les limites concrétes
des attributs de la Société des nations qui le font conclure qu’il ne s’agit pas d’une
réelle fédération. Voir ibid., p. 528, 531-533.

1bid., p. 528-529.
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internationale en norme de droit interne : le droit fédératif fait d’emblée
partie de I’ordre juridique interne.

La fédération de Schmitt repose aussi sur une base territoriale ; il ne
semble pas considérer la possibilité d’une forme de « fédéralisme per-
sonnel »™. Les seuls territoires proprement fédératifs seraient ceux des
Etats fédérés”. Les autres territoires pouvant se trouver sous domination
de la fédération — colonie ou condominium, par exemple — n’appar-
tiennent pas a proprement parler a la fédération”. Cette conception
territoriale met en lumiére la dépendance de la fédération face aux Etats
fédérés en niant a la premiére des espaces qui pourraient lui étre propres.
Selon lui, il ne pourrait pas y avoir une superposition incompléte
d’espaces qui reléveraient a la fois de la fédération et des Etats fédérés,
il faut une identité parfaite entre le territoire de la fédération et celui des
Etats fédérés. Cela semble pouvoir s’expliquer notamment par le fait
que la fédération de Schmitt reposerait bel et bien sur un pacte fédératif
entre Etats fédérés et non sur un rapport démocratique direct entre la
fédération et la population dans son entiéreté. Dit autrement, la question
territoriale illustre le fait que, pour Schmitt, la fédération a son demos
dans les Etats fédérés qui eux ont le leur dans la population de leur
propre territoire.

Malgré qu’il reconnaisse consciemment que la fédération est une
unité politique distincte et supérieure & la simple addition des FEtats
fédérés — c’est 1a un des résultats du pacte constitutionnel — Schmitt tend
a concevoir la structure de représentation de la fédération d’une manicre
additive et hiérarchique : « L’assemblée fédérative est naturellement un
Reprdsentant de la fédération en tant qu’assemblée des Reprdsentanten
des unités politiques qui forment la fédération. Si un college plus res-
treint a valeur représentative, cela implique déja le passage a un Etat
unitaire »”°. Or, Schmitt ne semble pas concevoir la possibilité d’une
fédération dans laquelle 1’assemblée fédérative représentant la fédéra-
tion pourrait aussi étre composée de représentants de la fédération
comme telle, pour les fins qui lui sont propres. 1l ne semble pas plus
concevoir la possibilité d’une fédération ne comptant pas d’institution
permanente dans laquelle les Etats fédérés seraient collectivement

76 : . . . . .
Voir notamment les exemples présentés par Messara, Antoine, « Principe de terri-

torialité et principe de personnalité en fédéralisme comparé: Le cas du Liban et
perspectives actuelles pour la gestion du pluralisme », chap. 6 dans Le fédéralisme
dans tous ses états: gouvernance, identité et méthodologie, Jean-Frangois
Gaudreault-DesBiens et Fabien Gélinas (dir.), Cowansville, Editions Yvon Blais,
2005, p. 227-260.

Schmitt, C., Théorie de la constitution (1928), op. cit., p. 533.

Ibid.

Ibid., p. 532.
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représentés. Pourtant, toute fédération ne contient pas nécessairement
une institution permanente assurant une représentation unissant la repré-
sentation fédérale a la représentation des Etats fédérés. Schmitt reproduit
au niveau de la fédération le rapport de représentation qu’il exige au
niveau des Etats mais a la différence que cette fois-ci, les « personnes »
représentées sont les Etats fédérés. La fédération n’aurait pas de rapport
direct de représentation avec le peuple entier pour la simple raison que
cela remettrait en question la source méme de la constitution — la fédé-
ration ne serait plus le fruit d’un pacte mais simplement une structure
gouvernementale mise en place par une puissance constituante unique,
le peuple.

Par ailleurs, compte tenu du fait que la fédération est la représenta-
tion de I"unité des Etats fédérés, il n’apparait pas surprenant que Schmitt
tire la conséquence suivante relativement a la hiérarchie qui résulte de sa
structure de représentation : « [t]ant que la fédération existe, la volonté
de la fédération, sans formalité supplémentaire [...] est la volonté de
chaque Etat membre »*. Schmitt ne prévoit ici plus aucun espace pour
la volonté autonome de I’Etat fédéré qui pourrait entrer en conflit avec
celle de la fédération. Et si méme conflit il y avait, ce dernier devrait se
résoudre en faveur de la volonté de la fédération compte tenu de son
« droit d’intervention »*'. En fait, Schmitt va plus loin, il considére que
les deux seuls pouvoirs fondamentaux inhérents a la fédération sont

un jus belli autonome vers 1’extérieur et une tutelle de la fédération (avec

possibilité d’exécution de sanctions de la fédération et d’intervention de la

fédération) vers I’intérieur. Les autres compétences découlent de la normali-
sation légiconstitutionnelle des statuts de la fédération qui sont toujours une
composante de la constitution de I’Etat membre®’.

Schmitt donne ainsi, au final, I’image d’une fédération ou 1’unité
politique ne jouissant nullement du principe démocratique mais reposant
plutét sur I’échafaudage d’une double structure de représentation (ou le
palier inférieur repose, en principe, sur le principe démocratique d’iden-
tité) se trouve a posséder les pouvoirs ultimes tant dans ses rapports a
I’intérieur qu’a I’extérieur de I'unité politique.

F. Des « antinomies » du fédéralisme

Contrairement a ce qu’affirme Nicolas Patrici*> Schmitt n’est nulle-
ment d’avis qu’une fois la fédération instituée, elle devient titulaire de la

%0 Ibid., p. 533.

Ibid., p. 528-529.
Ibid., p. 534.

Patrici, N., « Looking into Medusa’s Eyes : Carl Schmitt on Federalism », op. cit.,
p. 307.
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souveraineté. Tout le contraire | Et c’est précisément 1’absence d’identi-
fication du lieu ou repose la souveraineté au sein de la fédération qui
pousse Schmitt a y voir un régime ne pouvant se stabiliser en 1’absence
d’une base homogeéne.

En effet, pour Schmitt, ni les Etats fédérés ni la fédération ne sont
subordonnés les uns aux autres, ni ne sont sujets des uns ou des autres,
et « [I]a fédération n’existe qu’avec cette combinaison existentielle et
cet équilibre »*. Chacun jouit de son autonomie juridictionnelle. Mais la
fédération ne peut subsister en tant que telle que dans la mesure ou elle
est capable de reporter infiniment la question de la décision existentielle,
celle qui permettrait de déterminer qui est le souverain :

C’est [...] une caractéristique de 1’essence de la fédération que la question
de la souveraineté reste toujours pendante (offen) entre fédération et Etats
membres tant que la fédération en tant que telle coexiste avec les Etats
membres en tant que tels. Si ’on parle d’une fédération ou ce ne sont pas les
Etats membres en tant que tels qui sont souverains, mais la fédération en
tant que telle, on parle d’une structure ou seule la « fédération » (c’est-a-dire
I’ensemble en tant que tel) a une existence politique, et on a alors affaire en
réalité a un Etat unitaire souverain®.

Bien que Schmitt identifie deux autres antinomies — le fait que les
Etats fédérés se joignent a la fédération pour se protéger mais qu’ils y
abandonnent leur jus belli et le fait que ces mémes Etats fédérés cher-
chent a garantir leur autodétermination en adhérant a la fédération mais
qu’ils font I’objet d’interventions fédérales —, une troisiéme nous inté-
ressera plus particuliérement ici. C’est une supposée antinomie beau-
coup plus générale que les deux autres. Schmitt la décrit en ces termes :

[...] le fait que toute coexistence d’unités politiques indépendantes au sein
d’une structure globale dotée elle aussi d’une existence politique doit néces-
sairement passer par une contradiction. Max von Seydel cite avec une vive
approbation la formule d’un Frangais : « Il ne peut y avoir deux unités, car
I’essence de 1’unité c’est d’étre une ».

[...]

Le probléme de la sécession fait apparaitre clairement ce probléme fonda-
mental de la fédération : si par essence la fédération doit étre permanente,
I’adhésion a la fédération doit impliquer la renonciation permanente au droit
de sécession : mais si en méme temps la fédération est censée étre un pacte
et si les Etats fédérés sont censés ne pas perdre leur existence politique
autonome, les membres de la fédération doivent nécessairement rester en

8 Schmitt, C., Théorie de la constitution (1928), op. cit., p. 518.

8 Ibid., p. 519-520.
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mesure de décider eux-mémes de I’impossibilité éventuelle d’appliquer ou
de résilier ce pacte, et ¢’est justement le droit de sécession®.

Nous ne sommes pas convaincu que le probléme de I’existence ou
non d’une possibilité pour les Etats fédérés de faire sécession est réelle-
ment une illustration adéquate de 1’antinomie de I’unité dans le multiple.
Il est en effet remarquable que Schmitt ne présente que deux issues
possibles a la question de la sécession : soit 1’adhésion a la fédération est
permanente et irréversible, soit les Etats fédérés conservent un droit de
sécession. La premiére option est censée représenter la position unita-
rienne alors que la seconde, la multiplicité des unités politiques au sein
de la fédération. Or, Schmitt ne considére pas une troisiéme option :
qu’un Etat fédéré puisse faire sécession avec [’accord des autres parties
de la fédération ! Sans doute que cette troisiéme option ne mettait pas en
valeur la supposée « antinomie » identifiée par Schmitt et qu’elle n’est
applicable que dans I’hypothése ou les autres parties a la fédération y
consentent mais cette proposition a néanmoins le mérite de ne pas
laisser entendre qu’aucune solution logique n’est possible dil a la nature
de la fédération. Le probléme ne se poserait donc qu’en cas de refus des
autres membres de la fédération d’accéder a la demande de 1’Etat séces-
sionniste.

La solution que propose Schmitt pour surmonter les trois supposées
« antinomies » identifiées précédemment consiste a tenter d’éviter de
devoir y faire face, d’éviter de se trouver dans une situation qui exigerait
de trancher I’antinomie. Comme nous 1’avons vu dans I’introduction du
présent texte, Schmitt propose une fuite en avant qui s’appuie sur ce
qu’il décrit comme une « condition préalable capitale » a la fédération :
I’homogénéité de tous les membres de la fédération. Il y ajoute la simili-
tude du principe politique et 1’absence de « divergences sur des ques-
tions fondamentales »*’. Quelle est la logique derriére ces propositions ?
Plus les membres seront homogenes, moins il y aura de chances qu’il y
ait mésentente entre eux. Toutefois, il ne s’agit pas d’un simple raison-
nement a la « qui se ressemble s’assemble » opposé & un argument du
genre : « les contraires s’attirent ». Ce qui motive aussi cette solution,
c’est que si la fédération couvre une population de nationalité homo-
géne, I’ennemi de ’un des Etats fédérés sera aussi ’ennemi des autres
puisque tous partagent la méme appartenance nationale®. Cette solution
permet aussi d’expliquer que lorsque la fédération intervient dans les
affaires des Etats fédérés, ce ne serait pas tout & fait une atteinte a leur
autodétermination puisqu’il ne s’agirait pas d’une intervention étran-

8 Ibid., p. 520, 522.

Ibid., p. 522.
Ibid., p. 524.
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gere®. Finalement, selon Schmitt, la notion de souveraineté est préser-
vée lorsqu’il y a homogénéité substantielle des membres de la fédération
puisque la souveraineté demeure indivisible : elle peut étre exercée par
la fédération dans certaines circonstances — en matiére de politique
extérieure, par exemple — ou par les Etats fédérés dans d’autres — afin de
maintenir la sécurité et I’ordre au sein de ces Etats, par exemple — mais
en aucun temps ne serait-il nécessaire de 1’exercer afin de trancher un
véritable litige existentiel entre la fédération et un Etat fédéré™.

L’argumentation a ’appui de la solution de ’homogénéité aux deux
premicres supposées « antinomies » nous parait bancale. N’y a-t-il pas
d’autres raisons que la « nation » qui puisse motiver la guerre ? Méme
sans I’homogénéité nationale de la fédération, ne pourrait-on pas conce-
voir que la mise en commun des forces de défense puisse se justifier sur
une base prudentielle ? Et en ce qui concerne 1’argument relatif a 1’ab-
sence d’atteinte réelle a I’autodétermination des Etats fédérés lorsque la
fédération repose sur une homogénéité substantielle de ses membres,
nous serions tenté de tout simplement répondre a celui-ci par une ques-
tion : « Depuis quand les intéréts d’une famille coincident-ils en tout
point avec les intéréts de chacun de ses membres ? » Mais ce qui nous
apparait encore plus contestable, ce n’est pas tant ’hypothese factuelle
plus ou moins convaincante ou la déformation du concept de souverai-
neté avancée pour solutionner la troisiéme « antinomie », c¢’est plutdt
I’hypocrisie a peine voilée derriére la solution proposée. Puisque Schmitt
tente de solutionner les trois « antinomies » qu’il identifie en posant que
la fédération présuppose nécessairement une homogénéité substantielle
de ses membres, il place du méme coup au cceur de cette fédération le
principe qui doit la mener a sa perte. Il reconnait en effet que :

si le sentiment de 1’unité nationale est suffisamment fort, I”’homogénéité na-
tionale du peuple dans les différents Etats de la fédération conduit facile-
ment a des contradictions avec 1’idée méme de la constitution fédérative.
Car c’est I’une des conséquences du principe démocratique que, dans le cas
d’homogénéité nationale du peuple, le pouvoir constituant du peuple comme
unité politique fasse éclater les barriéres des différents Etats a I’intérieur de
la fédération et remplace la convention constitutionnelle fédérative entre les
Etats membres par un acte du pouvoir constituant du peuple uni’’.

Ainsi, Schmitt propose une solution aux trois « antinomies » qu’il a
identifiées en sachant pertinemment qu’elle ne pourra assurer la survie
d’une Fédération forte et démocratique. A la lecture du dernier passage
cité, la solution qu’il suggére semble donc condamner la fédération a

8 Ibid.

Ibid., p. 525.
Ibid., p. 199-200.
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suivre I’une de ces deux voies, toutes moins attirantes [’une que I’autre
pour le principe fédéral : (a) la fédération se transforme en Etat unitaire
des que sa base populaire est suffisamment homogene, ou (b) la fédéra-
tion est condamnée a n’étre qu’une unité politique faible et fragile ne
reposant que sur le minimum de cohésion qui lui est nécessaire pour
exister en vertu du principe démocratique. Or, plus loin dans son ou-
vrage, Schmitt qualifie la premiére option comme découlant de '« évo-
lution naturelle de la démocratie » qui a « pour propriété de faire fran-
chir les frontiéres politiques des Etats membres a ’unité homogéne du
peuple, et d’éliminer 1’état instable de la coexistence d’une fédération et
d’Etats membres politiquement autonomes pour créer une unité com-
pléte”. » C’est sans doute parce que Schmitt croyait que seule la pre-
miere option était réellement envisageable qu’il peine a s’imaginer qu’il
soit possible qu’un Etat déja existant puisse se transformer en fédération
grice & un pacte intérieur a I’Etat et ce, sans détruire en réalité I"unité
de I’Etat”.

Que peut-il alors rester de la fédération une fois que le principe dé-
mocratique I’aura mené vers sa « nécessaire » destination™ — I’unifica-
tion des diverses unités politiques formant la fédération en une seule ?
L’Etat qui en résulte peut étre ce que Schmitt nomme un « Etat fédéral
sans fondement fédératif », c’est-a-dire un Etat dans lequel le peuple, le
seul peuple, comme puissance constituante, a supprimé le fondement
fédératif du pacte constitutionnel tout en maintenant a des fins organisa-
tionnelles des éléments de la structure fédérative antérieure”. Il illustre
cette situation notamment en se référant au cas des Etats-Unis postérieu-
rement a la guerre civile.

II. L’impensé fondamental de Carl Schmitt
sur le fédéralisme : L’Identité multiple

Si nous relisons les conceptions d’Etat, de souveraineté, de démocra-
tie évoquées au chapitre précédent a la lumiére de ces précisions, la
raison pour laquelle Schmitt considére qu’il fait face a une série d’« an-
tinomies » lorsqu’il s’attaque au fédéralisme devient plus claire. Re-
voyons briévement le tout. Le Soi est cette unité politique réelle formée
d’une masse humaine. L’Etat est la forme donnée & I’unité politique
ultime sur un territoire donné. Les décisions relatives aux questions
existentielles touchant I’Etat sont prises par /e souverain qui est un et
indivisible. Le souverain doit étre un et indivisible car il représente, il

%2 Ibid., p. 537.

Ibid., p. 202-203.
Ibid., p. 537.
Ibid.
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incarne 1’ultime unité politique de I’Etat. Et cet Etat accomplit son role a
proprement parler politique qui consiste en la protection a 1’encontre des
dangers extérieurs au Soi — c’est-a-dire, mener une action politique
internationale — et, lorsqu’il repose sur le principe démocratique, il
s’assure que le Soi demeure homogéne pour qu’il ne soit pas attaqué
« de I'intérieur » et que le rapport d’identité entre 1’Etat et le peuple soit
maintenu. Dans cette perspective, il est tautologique d’affirmer que le
Soi posséde un monopole politique sur la masse humaine qu’il couvre
puisque le seul Soi qui compte pour les fins du politique est celui dont
I’union est la plus intense. Il en résulte donc nécessairement que dans un
espace ou le principe démocratique domine, il n’y aurait qu’un Soi
politique unique et total, un Etat unique et total et une souveraineté
unique et totale. Or, un tel monisme n’est pas compatible avec 1’exis-
tence de deux Etats ou plus ayant simultanément des prétentions valides
relativement a un méme « peuple » entendu dans son sens politique ; il y
aurait nécessairement 1’Etat a soi et 1’Etat de I’ Autre.

Nous avons noté plus tot que malgré la reconnaissance par Schmitt
du fait que le pacte constitutionnel fédératif donne lieu a autre chose que
la simple addition des composantes unies mais produit plutot (1) la
modification du statut des participants et (2) la création d’une nouvelle
unité politique fédérative, il se borne a considérer la nouvelle unité
politique créée comme représentant les volontés des Etats fédérés. Ce
pouvoir de représentation des Etats fédérés permet & la fédération, en
retour, de s’imposer aux Etats fédérés récalcitrants sans pour autant
avoir a se reposer sur le principe démocratique. Mais pourquoi Schmitt
se limite-t-il & concevoir la fédération comme étant essentiellement un
échafaudage de représentation ou seuls les Etats fédérés reposent ulti-
mement sur le principe démocratique ?

Tout d’abord, on aurait pu étre tenté de croire que puisque I’Etat est
indissociablement 1ié a des conceptions décisionistes de la souveraineté
et du politique chez Schmitt, il ne peut pas étre qu’une simple abstrac-
tion : il doit comporter un substrat sociologique concret qui puisse, dans
les faits, exercer la décision, il doit étre représenté. Or, comme la fédéra-
tion chez Schmitt n’est composée que de deux seules unités (les Etats
fédérés et, ce que je nommerai dorénavant, « I’Etat central »), seuls ces
deux types d’unité possedent un appareil de représentation qui leur est
propre. Schmitt aurait alors ignoré la possibilit¢ d’une tierce unité
politique qui recouvrirait a la fois les Etats fédérés et I’Etat central dans
une synthése supérieure — ce que nous nommons Fédération™. Cette

Notons que nous travaillons dans le cadre d’une théorie tripartite de la Fédération qui
accepte ’hypothése qu’une troisiéme unité politique, la Fédération, forme une syn-
thése, le Tout, par 1’addition des Etats fédérés et de I’Etat central. Cette théorie per-
met notamment de comprendre le role proprement fédératif d’organes appelés a tran-
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hypothese serait notamment confortée par le fait que dans la Fédération
allemande de Weimar (comme c’était le cas sous la constitution bis-
marckienne et sous la constitution actuelle), un organe au sein de

I’appareil de I’Etat central (nommé Reichsra

7 sous Weimar, Bundesrat

97

cher des litiges entre I’Etat central et les Etats fédérés sans pour autant appartenir
totalement a 1’un ou & I’autre de ces Etats ou encore, le fait que la Constitution ne
reléve ni de 1’un, ni de ’autre des paliers étatiques mais bien de I’ensemble. Ce rai-
sonnement se trouve trés clairement illustré dans 1’affaire (Liquidators of the
Maritime Bank v. New Brunswick (Receiver-General), [1892] A.C. 437, 4 4.) ou en-
core dans le Renvoi : Compétence du Parlement relativement a la Chambre haute,
[1980] 1 R.C.S. 54. 1l serait sans doute possible de nous opposer que ce que nous
nommons Fédération n’a pas nécessairement d’identité propre, que la Fédération peut
ne pas constituer une corporation distincte de ses parties. Dans un tel contexte, I’on
attribuerait & cette simple somme d’Etats fédérés et de I’Etat central un nom a fins
d’exposition pratique. Nous reconnaissons que le fait qu’une Fédération est compo-
sée d’une tierce unité politique ayant une identité corporative qui lui est propre ou
que I’unité que forme la Fédération ne soit que le fruit d’un usage langagier servant a
se référer & la simple addition des Etats fédérés et de I’Etat central, cela relévera
d’une question juridique propre a chaque Fédération. Toutefois, en I’absence d’une
tierce entité corporative distincte qui unirait les Etats fédérés et I’Etat central dans
une unité fédérale intégrée, c’est-a-dire la ou il n’y aurait que deux ordres coordonnés
— ceux des Etats fédérés et de I’Etat central —, rien ne nous autorise alors a présumer
que I’Etat central incarne la somme des unités politiques fédérés. Plutdt, on dira que
dans ce cas, il n’y a qu’une Fédération de fait et aucun organe ne serait alors en me-
sure de parler pour le tout tant et aussi longtemps que les diverses unités ne se se-
raient pas entendues pour établir un mécanisme faisant que la Fédération parle d’une
seule voix. Il se pourrait trés bien qu’un tel mécanisme prévoie la création d’une ins-
tance de coordination entre les Etats fédérés pour des prises de positions communes —
Fédérales — relatives a des maticres relevant de leurs compétences sans pour autant
que I’Etat central ne soit impliqué. Pour une discussion éclairante des problémes in-
solubles d’une théorie bipartite de la Fédération et sur diverses versions de la théorie
tripartite, voir Beaud, Olivier, « Préface » dans Carl Schmitt, Théorie de la constitu-
tion (1928), Paris, Presses universitaires de France, 1993 p. 5-113.

Notons que pour des raisons linguistiques qui dépassent le cadre de cet article,
Olivier Beaud préfére utiliser les expressions « Fédération », « fédération » et « Etats
membres » pour désigner ce que nous désignons respectivement par les termes « Fé-
dération », « Etat central » et « Etats fédérés ». Nous considérons que I’emploi de la
majuscule pour distinguer la Fédération de 1’Etat central porte a confusion — d’autant
plus lorsque le terme débute une phrase. Aussi, nous considérons que puisque I’Etat
central est également un « membre » de la Fédération, la désignation des Etats fédé-
rés par I’expression « Etats membres » porte a confusion. Finalement, I’emploi du
terme « Fédération » a I’avantage de ne pas nous forcer a prendre position sur la na-
ture de l'unité politique ou sur la simple addition d’unités politiques formant
I’ensemble fédéral. Ainsi, on peut repousser d’autant la question de savoir si la Fédé-
ration, en tant que telle, est un Etat.

(Verfassung des Deutschen Reiches vom 11 August 1919), art. 60 prévoyait que le
Reichsrat était formé pour « la représentation des Pays allemands dans la 1égislation
et I’administration du Reich » (traduction prise de Schmitt, C., Théorie de la
constitution (1928), op. cit.). L’initiative des lois revenait au Gouvernement du Reich
et aux membres du Reichstag et les lois devaient étre votées par ces derniers (art. 68).
Toutefois, le Reichsrat conservait un certain droit de regard non déterminant sur les
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sous la constitution bismarckienne et la constitution actuelle) est consti-
tué par des représentants directs des Etats fédérés, faisant ainsi en sorte
que les organes de 1’Etat central accomplissent a la fois leurs fonctions
propres et servent d’organes décisionnels a la Fédération en tant que
telle. Cela semblerait donc expliquer, du moins a premiére vue, pour-
quoi la fédération devrait alors jouer le role a la fois de la Fédération et
de I’Etat central, alors que dans la théorie schmittienne deux unités
politiques distinctes seraient amalgamées en une seule.

Ce genre d’explication repose toutefois sur un hypothétique manque
d’imagination ou encore sur une incompréhension de la signification de
données que Schmitt manie par ailleurs avec aisance. Cela ne nous con-
vainc pas. Acceptons tout simplement 1’invitation implicite qu’Olivier
Beaud nous lance, dans la préface qu’il signe de la traduction de la
Théorie de la constitution®™, a lire Schmitt comme un auteur maitrisant
[’art d’écrire straussien — c’est-a-dire comme un auteur qui procéde a
I’euphémisation de ses théses plus radicales et qui cache dans la logique
de ses textes des indices sur le sens véritable de sa pensée” — et accep-
tons que si Schmitt n’a pas vu la possibilité de comprendre la Fédération
comme reposant sur une base démocratique double plutdt que sur un
¢chafaudage de représentation, c’est bien qu’il n’a pas voulu la voir — ou
qu’il a peut-Etre voulu ne pas nous la faire voir...

Ainsi, nous croyons que Schmitt comprenait trés bien la force démo-
cratique directe qui appuyait 1’élection des députés au Reichstag. Aussi,
rappelons-nous que lorsque Schmitt discute de ces « Etats fédéraux sans
fondement fédératif » — ces Etats ou le peuple comme puissance consti-
tuante supprime le fondement fédératif du pacte constitutionnel tout en
maintenant certaines structures fédératives antérieures —, il fait précisé-
ment référence aux Federalist Papers ou Publius décrit la constitution
américaine comme n’étant ni complétement fédérale, ni complétement

projets de lois qui émanaient du Gouvernement du Reich: a défaut d’obtenir
I’approbation du premier, le second pouvait tout de méme soumettre le projet de loi
au Reichstag mais le projet devait alors étre accompagné de 1’exposé de 1’opinion
divergente du Reichsrat (art. 69). Par ailleurs, le Reichsrat pouvait aussi apposer son
veto aux lois votées par le Reichstag mais ce veto n’était pas déterminant puisqu’il
pouvait étre renversé par un référendum positif ou un vote des deux tiers au Reichs-
tag (art.74).

La Constitution allemande actuelle a repris 1’expression Bundesrat de la constitution
bismarckienne pour se référer a cette chambre ou les Etats fédérés sont directement

représentés.
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Beaud, Olivier, « Préface » op. cit., p. 109, 113.

Voir Strauss, Leo, La persécution et ['art d’écrire, traduit par Olivier Berrichon-
Sedeyn, Paris, Presses pocket, 1989.
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« nationale »'”. Or, dans ce méme texte, Madison écrit trés clairement
que « The House of Representatives will derive its powers from the
people of America; and the people will be represented in the same
proportion, and on the same principle, as they are in the legislature of a
particular State'”’. » Schmitt ne peut avoir ignoré cette possibilité d’un
lien démocratique direct simultané de la fédération et des Etats fédérés
avec leur base.

Prenons un dernier exemple. Schmitt refuse sciemment de distinguer
la confédération de la fédération'” en faisant référence a des écrits qui,
selon lui, élévent au rang de critéres conceptuels de simples particulari-
tés propres a des situations politiques données. C’est encore la sympto-
matique du refus d’accepter le principe de la double identité qui caracté-
rise la Fédération. Alors que la confédération résulte d une délégation de
pouvoirs en provenance des Etats confédérés vers un centre — ce centre
demeurant un simple délégué qui n’acquiert aucun demos en propre —, la
Fédération, elle, procéde a une réelle dévolution de pouvoirs accompa-
gnée de la création d’une nouvelle unité politique ayant une existence
autonome des Etats fédérés et un demos qui lui est propre. Il ne s’agit
pas la de simples détails contextuels mais d’une véritable différence
dans la nature des deux formes politiques. Si Schmitt veut assimiler la
Fédération a la confédération, ¢’est précisément parce que cette derniére
se calque beaucoup plus sur la logique de 1’Etat unitaire et est donc
beaucoup moins menagante théoriquement parlant. En effet, la confédé-
ration n’est que 1’image inversée de I’Etat unitaire qui délegue I’exercice
de certains de ses pouvoirs a des entités tierces. L’Etat confédéré, plutot
que de déléguer des pouvoirs vers le bas a une multitude d’entités
comme le fait I’Etat unitaire, délégue des pouvoirs vers le haut a une
entité tierce commune a plusieurs autres Etats. Dans les deux cas, le
délégué n’acquiert que les pouvoirs nécessaires a accomplir le mandat
qui lui est donné, il n’est pas constitué en nouvelle unité politique et le
délégataire conserve toutes les propriétés de 1’unité politique. Ainsi, la
confédération compte autant de demoi qu’il y a d’Etats confédérés — tout
comme 1’Etat unitaire. La Fédération, par ailleurs, en compte au moins
un de plus : celui du centre. Ceci n’est pas un détail. C’est qu’au sein
d’une Fédération, les individus qui constituent la matiére du demos de
I’Etat central participent également — et, en principe, tout aussi 1égiti-

100 Madison, J., « The Conformity of the Plan to Republican Principles (#39) » dans

Alexander Hamilton, James Madison and John Jay, Federalist Papers, New York,
Penguin Books, 1961, p.246. Voir aussi Schmitt, C., Théorie de la constitution
(1928), op. cit., p. 538.

Madison, J., « The Conformity of the Plan to Republican Principles (#39) », op. cit.,
p. 244.

Schmitt, C., Théorie de la constitution (1928), op. cit., p. 512-13 et 515.
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mement — au demoi des divers Etats fédérés ou ils se trouvent. Ce qui
signifie que, contrairement a la confédération, dans le cadre d’une
Fédération, I’individu fait partie de plus d’une unité politique a la fois.
Et c’est bien cette réalité que Schmitt tente d’occulter.

Il laisse complétement impensée la réelle possibilité de la double
identité politique. Schmitt refusait catégoriquement de considérer cette
hypotheése comme I’illustre le passage suivant ou il écrit que lorsqu’il
existe un « Etat fédéral sans fondement fédératif »,

il devient possible de distinguer la population d’un Etat membre [...] de

’Etat membre en tant que tel, ce qui serait irrecevable si I’Etat membre

avait encore une existence politique propre et serait méme en contradiction

du point de vue démocratique, puisque dans un Etat démocratique (c’est-a-
dire organisé selon le principe de I’identité) la volonté de I’Etat est identique

a celle du peuple et que les deux ne peuvent étre distinguées'”.

Pour contourner le probléme de la possibilité de 1’identité multiple, il
s’est donc réfugié derriére la structure pyramidale de représentation qui
consiste a construire la représentation fédérale sur les structures de
représentation des Etats fédérés. Cette fuite verticale évitait a Schmitt de
confronter la possibilité d’une conception horizontale de la Fédération
selon laquelle I’Etat central et les Etats fédérés peuvent réellement étre
des Etats coordonnés jouissant chacun d’un rapport direct d’identité
avec leur base populaire.

Mais pourquoi Schmitt évite-t-il de penser la Fédération a la lumicre
des identités politiques multiples ? Peut-étre parce que de voir cette
possibilité signifie remettre en question certaines catégories maitresses
de sa pensée politique, notamment celles du politique, de I’Etat et de la
souveraineté. Nous allons donc tenter, dans les quelques pages qui
suivent, de mettre au jour certains impensés de la théorie schmittienne
afin de démontrer a quel point sont fragiles les bases qui permettent a
I’auteur de conclure a la nécessité de I’homogénéité du peuple uni dans
la fédération, uni temporairement dans I’attente d’étre « réellement »
unifié dans un Etat « normal ».

11 est tout d’abord significatif que Schmitt décrive le concept du poli-
tique comme visant le rapport ami/ennemi et non le rapport soi/autre.
Comme nous 1’avons vu plus tot, déterminer qui est son ami et qui est
son ennemi serait 1’acte politique par excellence selon Schmitt. La
décision de déterminer qui est I’ennemi en serait une reposant sur la
simple différence existentielle. Or, la conception du politique de Schmitt
relégue la détermination du Soi politique a une question pré-politique :
si la dichotomie politique pertinente est celle entre I’ami et 1’ennemi —

103 1bid., p. 538 (nous soulignons).
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soit deux formes possibles de I’Autre —, le Soi politique doit donc logi-
quement avoir été déterminé d’abord afin de reconnaitre 1’Autre pour
ensuite se permettre de le qualifier d’ami ou d’ennemi. Si Schmitt a
beaucoup a dire sur I’ennemi, il est peu loquace sur la catégorie de
I’ami. Il nous dit que la partie du peuple qui déclare ne pas avoir
d’ennemi se range de facto du c6té de 1’ennemi sans pour autant faire
disparaitre la discrimination ami/ennemi'®. Mais doit-on, par exemple,
qualifier d’« ami » ou d’« ennemi » 1’entité politique autre qui ne me-
nace pas notre existence sans toutefois contribuer de quelque fagon a
notre survie ou a notre épanouissement ? Si Schmitt ne semble pas
s’intéresser a ce genre de question, c’est peut-étre parce qu’il s’agit
d’une fausse piste. La distinction Soi/ami ne permettrait pas de mettre en
relief I’opposition plus précise qui parait étre véritablement au cceur de
la conception du politique de Schmitt : 1’opposition existentielle entre le
Soi et I’Autre. Rappelons-nous le passage cité plus haut ou Schmitt dit
de I’ennemi « qu’il [est], dans son existence méme et en un sens particu-
lirement fort, cet autre, étranger et tel qu’a la limite des conflits avec
lui soient possibles qui ne sauraient étre résolus ni par un ensemble de
normes générales établies a I’avance, ni par la sentence d’un tiers, réputé
non concernée et impartial »'”. Le Soi politique se construit donc en
opposition a I’ 4utre.

Si le ceeur du politique est 1’opposition existentielle entre le Soi et
I’ Autre, une conception du fédéralisme selon laquelle tant I’Etat central
que les Etats fédérés reposent sur un rapport d’identité démocratique est
problématique pour Schmitt car elle risque de politiser ce qu’il concevait
comme étant pré-politique et purement existentiel et de faire éclater
I’idée d’Etat et de souveraineté qu’il défend. En effet, ’idée d’une
Fédération ayant une double base démocratique (totale et fédérée) pose
I’hypothése qu'une méme masse d’individus puisse simultanément jouir
d’une double identité politique. Cette double identité politique fait en
sorte que le Soi puisse, en mettant son autre identité a distance, se con-
sidérer Autre, se considérer étre son propre ami ou son propre ennemi !
Et ceci est vrai méme si la substance, la matiére humaine qui compose
I’une et I’autre des unités politiques est homogéne. Par ailleurs, la lutte
existentielle, le « combat & mort » n’est alors plus pensable en son sens
littéral entre les demoi des Etats fédérés et le demos de I’Etat central
puisqu’ils reposent tous sur le méme substrat humain ; la lutte doit alors
étre confinée au sens figuré — du moins, pour la durée de la Fédération.

Aussi, cette conception de la Fédération a des conséquences para-
doxales pour les notions schmittiennes de souveraineté et d’Etat. Si,

104 Schmitt, C., « La notion du politique », op. cit., p. 93.

95 1bid., p. 64-65.
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dans la Fédération, le souverain peut intervenir pour protéger I’ensemble
face a D’ennemi externe, il ne pourrait, paradoxalement, intervenir
comme tel a I’intérieur de la Fédération sans la détruire. En effet, I’équi-
libre entre les Etats membres se trouverait automatiquement rompu par
I’identification d’une (ou plusieurs) nouvelle(s) unité(s) politique(s).
Mais dans la mesure ou le souverain décide relativement a I’ennemi
externe, il devient ainsi identifiable et brise donc aussi I’équilibre fédé-
ral. La conception schmittienne de la souveraineté ne résiste pas a
I’épreuve de la logique de la Fédération comme on la sait exister. De
plus, au sein de la Fédération, il y aurait des rapports s’apparentant a des
rapports « politiques » au sens ou I’entend Schmitt'* entre les membres
(Etat central et Etats fédérés) tant et aussi longtemps que 1’ensemble est
congu comme une réelle Fédération par ses membres. Ainsi, la Fédéra-
tion n’atteindra pas, du point de vue interne, I’unité politique compléte
caractéristique des Etats unitaires ; elle correspondrait difficilement a
1’Etat comme Schmitt I’entend. Schmitt parait conscient de ce probléme
car il emploie le terme Bund pour désigner ce qu’il entend par fédération
et semble réserver I’expression Bundesstaat pour se référer a I« Etat
fédéral sans fondement fédératif ». Toutefois, du point de vue externe,
I’addition des composantes de la Fédération fait en sorte que, prise dans
sa totalité, elle possede tout a fait I'unité politique nécessaire pour
constituer I’égale formelle de I’Etat unitaire. Mais comment la Fédéra-
tion pourrait-elle étre a la fois unité et a la fois division ? Cela semble
relever d’un mystére digne de la foi en une théologie politique... Cette
anomalie dans I"univers conceptuel de Schmitt est dangereuse pour lui
car elle a le potentiel de remettre en question la nécessité de I’unité poli-
tique interne, véritable source de sa conception du politique, de 1’Etat et
de la souveraineté et il est trés bien placé pour savoir que 1’exception
peut trés bien devenir la nouvelle normalité. ..

Pour defendre ses positions, Schmitt ne peut invoquer les arguments
qu’il proposait plus tot a ’encontre des théories pluralistes de I’Etat. Ces
arguments ne peuvent pas s’appliquer a ’hypothese des identités poli-
tiques multiples. Si Schmitt peut écarter les prétentions des théories
pluralistes de ’Etat en affirmant que 1’Etat et les diverses autres organi-
sations sociales ne sont pas a pari, il ne peut invoquer cet argument a
I’encontre d’un autre Etat ou d’une autre unité politique. Ainsi, 1’argu-
ment selon lequel les appartenances multiples des individus doivent
ultimement céder devant la puissance de I’Etat ne s’applique tout sim-
plement pas a la situation ou I’individu se trouve a avoir des allégeances

1% 11 ne s’agirait pas, a proprement parler, de rapports « politiques » au sens schmittien

puisque la possibilité d’avoir recours a la guerre entre les membres de la Fédération
est forclose tant que la Fédération subsiste. Voir Schmitt, C., Théorie de la
constitution (1928), op. cit., p. 515-516.
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multiples @ différents Etats. En fait, Schmitt reconnait lui-méme que
nous ne vivons pas dans un « universum » mais plutdt dans un « pluri-
vers » composé « d’un pluralisme des Etats » et que « tant que 1’Etat en
tant que tel subsistera sur cette terre, il en existera plusieurs et il ne
saurait y avoir d’Etat universel englobant toute I’humanité et la terre
entiere »'”. Schmitt peut bien dire qu’il s’agit 1a d’un pluralisme diffé-
rent de celui évoqué plus tot'” mais il refuse de prendre la mesure des
conséquences, pour sa théorie, de ces appartenances multiples des
individus a divers Etats.

Une des conséquences de la possibilité des identités politiques mul-
tiples est que les Etats n’ont plus nécessairement le monopole du pou-
voir politique sur leurs membres. Si Schmitt congoit que toute théorie de
1’Etat doit tenir compte de la maxime protego ergo obligo affirmant la
relation de réciprocité entre 1’Etat et le citoyen'”, il est tenu de recon-
naitre qu’il ne s’agit plus nécessairement de relations exclusives. D’une
part, des FEtats offrent parfois leur protection & des « nationaux »
d’autres Etats ou a des apatrides. D’autre part, avec les modes de com-
munication et de transport que I’on connait, le citoyen d’aujourd’hui est
souvent lié¢ par des obligations de loyauté a plus d’un Etat 4 la fois. Cela
n’affecte toutefois en rien le rapport d’identité qui peut exister entre
I’Etat et le peuple ; cela ne fait que tisser de maniére indirecte des liens
entre les divers Etats dans la mesure ot une partie du peuple qui les
compose est par ailleurs aussi intégrée a un ou plusieurs autres Etats.

Ouvrons bri¢vement une parenthése. Si plusieurs Etats peuvent inté-
grer a ’intérieur de leur demos des personnes par ailleurs aussi integrees
a d’autres Etats, c’est que ces Etats ne cherchent visiblement pas
I’exclusivité de 1’appartenance ou encore qu’ils ne cherchent une exclu-
sivité d’appartenance qu’en ce qui concerne certains aspects de I’identité
de leurs membres. Ceci s’explique par le fait que ce qui est considéré
comme étant des marqueurs d’appartenance aux fins du politique reléve
des attentes particuliéres a chaque unité politique. Ce qui est un mar-
queur d’appartenance pertinent pour une unité politique n’est clairement
pas de I’ordre du donné naturel méme si un effet de saillance contextuel
peut contribuer a I’adoption d’un marqueur au détriment d’un autre. Les
marqueurs d’identité d’une unité politique sont donc appelés a changer
avec le temps, tout comme les identités pourront se transformer, se créer
en réaction aux modifications de leur milieu. Et parmi les ¢éléments
environnementaux a ne pas négliger, il y a bien entendu 1’appareil éta-
tique que 1’on met en place. La « nation québécoise » est un bel exemple

7 Ibid., p. 9.

Ibid.
Ibid., p. 94.
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de ce phénomene : elle n’a pu naitre comme nation québécoise distincte
du peuple canadien ou de la nation canadienne-francaise que suite a la
naissance du Québec comme division politique prégnante. Bref, les
unités politiques ne sont pas contraintes par la nature a choisir quelque
critére particulier d’appartenance et comme elles peuvent aussi décider
du nombre de ces critéres, elles peuvent rechercher divers degrés
d’homogénéité aupres de leurs membres et divers niveaux d’exclusivité
d’appartenance. Tout ceci peut s’inscrire avec cohérence dans la concep-
tion schmittienne de 1’unité politique pourvu qu’est respecté le critére
proprement politique du regroupement : I’intensité du regroupement.

Revenons a la question fédérale. Une fois concédée cette possibilité
de I’identité multiple sur le plan international, nous pouvons ensuite
déplacer la question dans le contexte interne de la Fédération. En fait,
une telle reconnaissance des identités politiques multiples devrait &tre
plus facilement acquise ici que dans le cas précédent. En effet, le cas qui
précede couvrait implicitement des appartenances multiples a des Etats
pouvant étre décrits comme des « Etats totalisants », c’est-a-dire des
Etats s’activant dans tous les domaines de la vie. Sous I’influence de la
logique du principe démocratique d’identité schmittien, d’aucuns pour-
raient étre tentés de dire : « a Etat totalisant, identité totalisée ». Mais si
des citoyens peuvent partager plus d’une identité politique totalisée, a
fortiori ils devraient étre capables de supporter au moins le méme
nombre d’identités politiques « partielles »''* correspondantes aux Etats
membres (Etat central et Etats fédérés) de la Fédération.

Conclusion

Cela dit, comme nous I’avions souligné plus haut, le rapport d’iden-
tité des gouvernants et des gouvernés n’est pas une question de faits
bruts mais plutét une question de reconnaissance. Or, au sein d’une
Fédération, divers éléments de la population peuvent se reconnaitre un
rapport d’identité particulier avec I’Etat central ou avec un des Etats
fédérés. Les individus de ce segment de la population peuvent se conce-
voir comme participant plus a la « communauté existentielle »''" incar-
née par un des membres de la Fédération (I’Etat central ou un Etat
fédéré) qu’a celle de tout autre membre de la Fédération. En fait, ces

"% Nous utilisons ici le qualificatif « partiel » pour rappeler qu’au sein de la Fédération,

les Etats membres (I’Etat central et les Etats fédérés) ne sont pas, par définition, des
« Etats totalisants » mais sont des « Etats quantitativement parcellaires », des Etats
s’activant dans des domaines circonscrits de la vie. Ils n’en sont toutefois pas moins
qualitativement des Etats. A I’Etat total, identités politiques totales. A I’Etat partiel,

identités politiques partielles...

t Cyr, H., Canadian Federalism and Treaty Powers : Organic Constitutionalism at

Work, Bruxelles, PIE Peter Lang, 2009, p. 172-181.
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individus peuvent carrément ne pas reconnaitre aux autres paliers éta-
tiques le caractére de communautés existentielles et n’y voir que des
sortes de « régimes fonctionnels » destinés a la prestation de services.
Plus ces perceptions sont répandues, plus elles peuvent évidemment
entrainer des tensions au sein de la Fédération et provoquer un degré
d’instabilité. C’est d’autant plus vrai lorsque I’opinion publique anti-
fédéraliste n’identifie pas uniformément les niveaux de paliers étatiques
qu’elle considére comme incarnant une ou des communauté(s) existen-
tielle(s) et ceux qui ne sont que des régimes fonctionnels. Ces tensions
pourront étre d’autant plus exacerbées que les protagonistes tenteront de
communiquer entre eux sans se rendre compte qu’ils ne partagent pas le
méme registre discursif — par exemple, un protagoniste, contrairement
aux autres, s’exprime sur un registre fonctionnel'".

Certains supporteurs de Schmitt épris d’unité et de simplicité pour-
raient donc tenter d’arguer que la conception de la Fédération que nous
avons offerte ici se condamne elle-méme en laissant place a ces tensions
populaires. Nous pourrions alors leur répondre en invoquant, mutatis
mutandis, quelques arguments que Schmitt oppose a I’universalisme
humanitaire :

Le jour ou les peuples, les religions, les classes et les autres groupes hu-
mains sur cette terre, dans toute leur diversité, seront unis au point de rendre
impossible et inconcevable une lutte entre eux, ou la possibilité méme d’une
guerre civile au sein d’un empire englobant la terre [sic] entiére sera réelle-
ment écartée a tout jamais, ou donc méme la simple éventualité d’une dis-
crimination ami-ennemi aura disparu, il n’y aura plus que des faits sociaux
purs de toute politique : idéologie, culture, civilisation, économie, morale,
droit, arts, divertissements, etc., mais il n’y aura plus ni politique ni Etat.
Jignore si la Terre et ’humanité connaitront jamais cet état et quand cela se
produira. En attendant, il n’existe pas. Ce serait une fiction malhonnéte de le
supposer réalisé [...]'".

En terminant, rappelons par ailleurs que lorsque I’Etat nationalement
homogéne devient la norme, I’Etat auquel cette homogénéité fait défaut
est non seulement per¢u comme étant « anormal » mais il pose un risque
pour la paix'"*. La démonstration en fut notamment faite par 1’annexion
de I’Autriche et du territoire des Sudétes par les nazis... Schmitt ne
pouvait pas raisonnablement affirmer que « [1]e principe de nationalité
devient... la condition préalable de la paix et le « fondement du droit
international » »'"* sans s’étre assuré au préalable que les Etats se

"2 pour plus de détails sur ce point, voir ibid., p. 173-181.
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Schmitt, C., « La notion du politique », op. cit., p. 95-96.
Schmitt, C., Théorie de la constitution (1928), op. cit., p. 369.

1bid.
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conformaient déja a ce principe car faire autrement constituait alors une
véritable invitation a mettre en danger la paix mondiale. Les Etats
africains issus de la décolonisation ont été¢ particuliérement sensibles
aux difficultés posées par des frontiéres arbitrairement imposées par des
puissances coloniales et qui divisent géographiquement des communau-
tés politiques autrement unies. Face a ce probléme, la position domi-
nante a été de respecter les frontiéres existantes — respect du principe
connu en droit international public sous 1’expression uti possidetis juris
— méme si elles étaient arbitraires et d’essayer d’aménager des structures
fédératives pour accommoder la diversité résultant de cette politique.
Cela fut considéré comme un meilleur gage de paix et de stabilité que ce
que pouvait promettre la recherche a tout prix de la réalisation du
principe d’« une nation, un Etat ». Ceux qui ne furent pas d’accord avec
cette solution sont encore a tenter de laver le sang qui imprégne leurs
mains.
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1. Introduction

Depuis I’ Antiquité, philosophes, penseurs, politistes ont tenté par di-
verses théories de catégoriser la réalité changeante, insaisissable et
complexe des corps politiques. Pour ce faire, beaucoup ont posé la
question classique : « Qui gouverne ? » et les ont classés d’apres la
méthode suivie par Aristote dans ses Politiques suivant qu’un seul, une
minorité ou la majorité du peuple décide pour la cité. D’autres se sont
attachés a distinguer les régimes selon la fin qu’ils poursuivent ou le
principe qui les sous-tend. L’analyse juridique moderne a développé une
typologie des régimes d’Etat a partir du concept de souveraineté — 1’Etat
unitaire, qui concentre en une autorité centrale la souveraineté, s’oppo-
sant aux formes composées d’Etat, qui la répartissent entre plusieurs
niveaux d’autorités ou entre des FEtats originairement distincts mais
incorporés dans une nouvelle entité. On peut aussi considérer les corps
politiques d’une tout autre manicre, telle que le fit Machiavel dans ses
Discorsi, ou il contrasta I’Etat « qui veut étendre son empire, comme
Rome » et celui « qui se contente de le conserver, comme Venise et
Sparte' ». L’analyse se complique si en plus d’envisager le pouvoir diri-
geant, la distribution constitutionnelle de la souveraineté, les finalités du
régime et sa propension a I’expansion ou a la conservation, on examine
les rapports entre les peuples, les nations et autres groupes ethnocultu-
rels ou religieux qui coexistent dans la méme politie.

On doit assurément a 1’abondante et féconde littérature sur le fédéra-
lisme multinational d’avoir mis en lumiére la complexité de ces rapports
et élaboré une fine réflexion normative sur les conditions de possibilité

Machiavel, Discours sur la premiére décade de Tite-Live, Livre 1, chapitre V, dans
Machiavel, Euvres, Paris, Robert Laffont, 1996, p. 199.
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d’une pratique du fédéralisme qui concilie toutes ensemble les ambitions
de liberté et de reconnaissance des nations minoritaires avec celles de la
nation majoritaire. Ces travaux, qui ont tiré de riches enseignements a la
fois de régimes fédéraux bien établis — le Canada, les Etats-Unis — et
d’Etats en voie de fédéralisation — I’Espagne, la Belgique ou le
Royaume-Uni — s’exposent cependant a un certain nombre de difficultés
encore irrésolues’. La premiére, c’est que dans cette littérature, le con-
cept de fédéralisme englobe de manicre générale toute forme quelque
peu composée d’Etat qui abrite une pluralité de nations, ce qui laisse
entendre que le concept de fédéralisme est le plus approprié pour dési-
gner ce type de corps nationalement divers. La deuxi¢me, c’est que la
fédération, en tant que forme d’Etat et formule d’agencement des rap-
ports entre les nations qu’elle renferme, apparait a la fois normativement
comme la solution, sous la forme théorique de la fédération multinatio-
nale, et comme la source du probléme, puisque les Etats qui se garde-
raient de pratiquer le multinationalisme ou le toléreraient sans satisfaire
a ses exigences, sont eux-mémes fédéraux ou partiellement fédéralisés.
En troisiéme lieu, cette littérature s’est attelée a une tiche ambitieuse :
réfléchir sur les conditions de possibilité d’un fédéralisme qui soit vrai-
ment multinational en esprit et en pratique et a en dégager les exigences
procédurales et éthiques, sans pourtant déployer autant d’efforts pour
saisir la vérité effective des rapports de pouvoir entre nations dans les
corps politiques composés ainsi que la dynamique de ces corps nationa-
lement divers qui, peu importe que leur constitution soit fédérale ou
unitaire, n’en poursulvent pas moins des fins qui ne s’accordent guere
toutes avec celles pronées par la théorie du fédéralisme multinational.

Or, depuis quelques années, un concept pourtant ancien a connu une
nouvelle jeunesse pour I’analyse des corps politiques composés : celui
d’empire. Le plus intéressant dans ce renouveau, c’est que son emploi
n’est pas réservé a 1’étude des empires européens en décomposition au
20° si¢cle ou des empires qui ont ponctué I’histoire de 1’Occident depuis
Alexandre Le Grand. Plusieurs auteurs ont vu dans des régimes actuels,
ou des regroupements d’FEtats, des formes d’empire : les Etats-Unis, le
Royaume-Uni, I’Union européenne. Cette utilisation du concept peut
certes surprendre, mais lisons, pour mémoire, la définition qu’Edmund
Burke lui donna en 1775 :

Je ne prétends faire ici le résumé de cette riche littérature. Quelques titres a signaler :
Gagnon, Alain-G. et James Tully (dir.), Multinational Democracies, Cambridge,
Cambridge University Press, 2001 ; Gagnon, Alain-G., Guibernau, Montserrat et
Francois Rocher, The Conditions of Diversity in Multinational Democracies, Mon-
tréal, Institut de recherches en politiques publiques, 2003 ; Requejo, Ferran, Fédéra-
lisme multinational et pluralisme de valeurs, Bruxelles, P.ILE. Peter Lang, 2009.
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[...] an empire is the aggregate of many states, under one common head,
whether this head be a monarch or a presiding republic. It does, in such con-
stitutions, frequently happen (and nothing but the dismal, cold, dead uni-
formity of servitude can prevent its happening) that the subordinate parts
have many local privileges and immunities. Between these privileges and
the supreme common authority, the line may be extremely nice. Of course
disputes, often, too, very bitter disputes, and much ill blood will arise. But
though every privilege is an exemption (in the case) from the ordinary exer-
cise of the supreme authority, it is no denial of it. The claim of a privilege
seems rather, ex vi termini, to imply a superior power, for to talk of the priv-
ileges of a state or of a person who has no superior is hardly any better than
speaking nonsense’.

Il ajouta :

The very idea of subordination of parts excludes this notion of simple and
undivided unity. England is the head, but she is not the head and the mem-
bers too. Ireland has ever had from the beginning a separate but not an inde-
pende?t legislature, which, far from distracting, promoted the union of the
whole".

Lisons, cette fois-ci, une définition plus contemporaine du gouver-
nement impérial. En guise d’introduction a une vaste anthologie des
textes juridiques qui ont marqué la construction impériale du royaume
anglais depuis la conquéte de I’Irlande en 1170, Frederick Madden décrit
en ces termes ce qu’il appelle les défis du gouvernement impérial :

The dominant and perennial problem so characteristic of imperial govern-
ment, then, concerns how the metropolitan power, attempting to expand its
rule over remote regions, can secure an acceptable, if changing, balance be-
tween imperium and libertas : that is, between central unity and local auton-
omy ; or between similarity and diversity, assimilation and autochthony, au-
thority and justice, interdependence and independence, etc.’

On peut rapprocher cette conception du gouvernement impérial avec
celle qu’a définie Maurice Duverger :

Le maintien d’un empire exige que son unité apporte des avantages aux
peuples englobés, et que chacun conserve son identité. Une centralisation

Burke, Edmund, Discours sur la réconciliation avec les Colonies américaines,
22 mars 1775, dans Burke, Edmund, Selected Writings and Speeches on America,
Indianapolis, The Bobbs-Merrill Company, 1964, p. 145.

Ibid., p. 174.

« Preface », dans Madden, Frederick (dir.), The empire of the Bretaignes, 1175-1688,
volume 1, Westport (Connecticut), Greenwood Press, 1985, page XXIV. Voir aussi
Madden, Frederick, « 1066, 1776 and All That : the Relevance of English Medieval
Experience of “Empire” to Later Imperial Constitutional Issues », dans Flint, John E.
et Glyndwr Williams (dir.), Perspectives of Empire, Londres, Longman, 1973, p. 9-
26.
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administrative et militaire est nécessaire pour empécher les révoltes des
classes dominées et la transformation des gouverneurs locaux en féodaux
indépendants. Une autonomie est indispensable pour que toutes les ethnies
puissent maintenir leur culture, leur langue, leurs meeurs. Il faut enfin que
chaque communauté et chaque individu aient conscience qu’ils gagnent a
demeurer dans 1’ensemble impérial, au lieu de vivre séparément’.

Michael W. Doyle résume en ces termes la définition de I’empire
dans une perspective de relations internationales :

Empire, then, is a relationship, formal or informal, in which one state con-
trols the effective political sovereignty of another political society. It can be
achieved by force, by political collaboration, by economic, social, or cultur-
al dependence. Imperialism is simply the process or policy of establishing or
maintaining an empire’.

A lire Burke, Madden, Duverger et Doyle, on voit dés lors que le
gouvernement impérial et le gouvernement fédéral, bien loin de ren-
voyer a des réalités sans commune mesure, peuvent s’approcher au point
de se confondre. C’est que nous verrons dans les pages qui suivent.

II. Empire et fédération, une distinction fragile

Si plusieurs auteurs ont souligné la similitude entre empire et Etat
fédératif, en ce que les deux sont des formes de gouvernement exercant
leur autorité sur de vastes étendues et une multiplicité de peuples, il
demeure que ces ensembles politiques se distingueraient sur un point
central. En effet, I’empire reposerait sur la coercition, la fédération sur le
consentement. Selon William Riker : « federalism is the main alternative
to empire as technique of aggregating large areas under one government.
[...] it avoids the offensiveness of imperial control®. » Carl Friedrich alla
dans le méme sens : dérivé du consensus, le fédéralisme est une solution
de rechange a I’empire, fondé sur la coercition’. Thomas O. Hueglin et
Alan Fenna contrastent d’une part 1’empire, fait de concentration du
pouvoir et de domination uniforme, et d’autre part, la fédération, encline

Duverger, Maurice, « Le concept d’empire », dans Maurice Duverger (dir.), Le
concept d’empire, Paris, Presses universitaires de France, 1980, p. 11.

Doyle, Michael W., Empires, Ithaca (New York), Cornell University Press, 1986,
p. 45.

Riker, William H., Federalism. Origin, Operation, Significance, Boston, Little,
Brown and Company, 1964, p. 5.

Friedrich, Carl Joachim, Man and His Government : An Empirical Theory of Politics,
New York, McGraw-Hill, 1963, p. 586. Voir aussi du méme auteur, « Nationaler und
internationaler Foderalismus in Theorie und Praxis », dans Politische Viertelja-
hreschrift, vol. 5, 1964, p. 162, cit¢ dans Olivier Beaud, Théorie de la fédération,
Paris, Presses universitaires de France, 2007, p. 107.
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a la dispersion du pouvoir, a la pluralité des formes d’autorité, donc a la
recherche du consentement de ses membres'’. Dans sa Théorie de la
fédération, Olivier Beaud s’appuya sur ce critére, largement répandu
dans la littérature juridique européenne, pour séparer la fédération de
I’empire'’. On ne s’étonnera guére que la persistance de ce critére dans
la littérature, puisque parmi ses plus grands penseurs, d’Althussius a
Montesquieu, la fédération se présente comme le régime par excellence
de la préservation de ses communautés constitutives'’, fondées a consen-
tir & tout changement a leur statut et prérogatives”. Or, distinguer fédé-
ration et empire sur la seule base du critére du consentement n’a toute-
fois pas de grande valeur probante.

C’est ce qu’a vu Preston King dans son ouvrage Federalism and Fe-
deration, ou il observe qu’il est difficile de définir la fédération par le
critére du consentement. La contrainte, sinon la guerre, ont concouru a
1’établissement ou a la consolidation de plusieurs fédérations : la Confé-
dération helvétique de 1848, née des suites de la guerre du Sonderbund
menée contre des cantons sécessionnistes, les Etats-Unis, refondés a la
suite d’une guerre de Sécession, 1’Inde qui, dans les affres de la guerre
civile, fondit 555 Etats princiers dans une union quasi fédérale, et enfin
I’Allemagne, a laquelle les alliés imposerent de facto la Loi fondamen-
tale de 1949". La fondation des Etats-Unis a joint la convention de

Hueglin, Thomas O. et Alan Fenna, Comparative Federalism. A Systematic Inquiry,
Peterborough, Broadview Press, 2006, p. 86 et 95.

Beaud, Olivier, Théorie de la fédération, op. cit., p. 107. Voir aussi Beaud, Olivier,
« La Fédération entre I’Etat et I’Empire », dans Allain, Annie, Dupont, Maryline et
Michael Heran (dir.), Les fédéralismes, Lille, Presses universitaires du Septentrion,
1996, p. 33-58. Dans ce dernier texte, I’auteur est moins catégorique sur la valeur de
la distinction. Il y écrit, a la page 42 : « [...] le cas de ’Empire offre I’exemple d’un
pseudo fédéralisme ou d’un fédéralisme inauthentique. » L opposition entre la fédé-
ration librement constituée et I’empire contraint est aussi implicite chez Jean-Louis
Quermonne qui observe que « [...] depuis I’Empire de Charlemagne, le continent
européen ne fut jamais librement unifié. » Quermonne, Jean-Louis, L Union euro-
péenne dans le temps long, Paris, Presses universitaires de la Fondation nationale des
sciences politiques, 2008, p. 117.

Voir Gagnon, Alain-G. et Guy Laforest, « Els fonaments morals del federalisme
asimetric : consideracions normatives », dans Caminal, Miquel et Ferran Requejo
(eds.), Federalisme i plurinacionalitat. Theoria i analisi de casos, Barcelone, Institut
d’Estudis Autonomics, 2009, p. 171.

L’idée d’un ordre social dérivé d’une multiplicité de communautés liées entre elles
par un pacte mutuel trouve sans doute son origine dans le consociatio consociatio-
num de Johannes Althusius. Voir notamment Elazar, Daniel J., « Althusius and
Federalism as Grand Design », dans Rechtstheorie, 16, 1997, p.209-218 ; Duso,
Giuseppe, « Mandatskontrakt, Konsoziation und Pluralismus in der Politischen
Theorie des Althusius », dans Rechstheorie, 16, 1997, p. 65-81.

King, Preston, Federalism and Federation, Baltimore, The Johns Hopkins University
Press, 1982, p. 88-89. Sur les circonstances de la genése de la Loi fondamentale de
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Philadelphie a 1’éviction des Indiens de I’Ouest, aux guerres de conquéte
contre 1I’Espagne et le Mexique et aux acquisitions faites auprés de la
France”. Il est vrai, lorsqu’on examine le fonctionnement de plusieurs
fédérations, qu’elles prévoient dans leur constitution ou autrement des
procédures pour requérir I’approbation d’une certaine majorité d’Etats
fédérés a certaines décisions communes ou des garanties spécifiques
données a certains d’entre eux. Cependant, plusieurs fédérations recon-
naissent a I’Etat fédéral des pouvoirs unilatéraux considérables, et
I’unanimité est rarement requise pour le changement constitutionnel. De
plus, la sécession en fédération est rarement inconditionnelle, sinon in-
terdite. Une nation minoritaire peut méme se faire imposer une réforme
constitutionnelle d’importance, comme le Québec en 1982, sans que le
nouvel ordre constitutionnel soit empéché de prévaloir. Les dispositions
prévues par la procédure d’amendement canadienne pour assurer la
continuité des institutions québécoises ont une portée tres limitée, et
cette premiére contient méme une clause indiquant une liste de réformes
institutionnelles qui peuvent étre conclues sans I’assentiment du Québec
ou d’une minorité de blocage d’Etats fédérés'®. Bref, si souhaitable qu’il
soit, le consentement est imparfaitement constitutif de la fondation et de
la pratique des régimes fédéraux.

En réalité, on ne peut exclure a priori que la création et le maintien
d’une fédération recourent a toute forme de coercition ; or c’est juste-
ment 1a I"une des faiblesses de la théorie normative du fédéralisme, elle
envisage un monde politique sans domination, une visée normative
certes séduisante ; seulement c’est un postulat de 1’analyse qui nous
éclaire peu sur les processus réels de formation d’Etats plurinationaux
par conquéte, mise en tutelle, guerre civile, corruption, cession dynas-
tique, embargo économique, coup de force politique, etc., pour affirmer
la puissance d’un monarque, d’une ligue d’Etats ou d’une nation. De
plus, & trop associer la contrainte a I’empire, on finit par ne voir en lui
que centralisation et uniformité, alors que dans les faits, il n’est incom-
patible ni avec un gouvernement trés décentralisé, ni avec 1’asymétrie ou
la diversité des statuts et des lois. Riker souligne notamment le fait que
les fédérations centralisées ressemblent a des gouvernements impé-
riaux'’. King constate que la différenciation des statuts et ’application
modulée des lois sont monnaie courante dans les empires : « [v]irtually

1949, voir Sontheimer, Kurt, Bleek, Wilheim et Andrea Gawrich, Grundziige des
politischen Systems Deutschlands, Munich, Piper Verlag, 2007, p. 24-35.

Ce que rappelle Raymond Aron dans République impériale, Paris, Calmann-Lévy,
1973, p. 17-23. Voir aussi Aron, Raymond, Paix et Guerre entre les nations, 8° éd.,
Paris, Calmann-Lévy, 1984, p. 528.

Voir article 42, Loi constitutionnelle de 1982.
Riker, W., Federalism. Origin, Operation, Significance, op. cit., p. 7-8.
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all imperial systems, very few of which have been federal, apply diffe-
rent laws to different territories or regions' ». King entrouvre donc la
possibilité que des fédérations soient aussi des empires, sans toutefois
fournir d’exemples. Par ailleurs, si I’on dissocie consentement et fédéra-
tion, il devient concevable que 1I’empire nécessite pour sa consolidation
une part appréciable de consentement, d’échange et de négociation entre
le pouvoir central et les périphéries. C’est ce qu’a constaté Eric
Hobsbawm :

Arms have often established empires, but it takes more than arms to main-
tain them [...] Especially today, when even overwhelming military force no
longer in itself produces tacit acquiescence. Actually, most historic empires
have ruled indirectly, though natives elites often operating native institu-
tions. When they lose their capacity to win enough friends and collaboration
among the subjects, arms are not enough'’.

Au lieu d’étre mutuellement exclusifs, empire et fédération devien-
nent ainsi voisins, commensurables, contigus, mariables.

III. Fédération et empire chez les auteurs classiques
et contemporains

Penser la fédération et I’empire comme un tandem inséparable, tels
une planéte et son satellite emportés dans une méme trajectoire, n’est
pas si inédit qu’il n’y parait, ni incongru. Plusieurs penseurs de la fédé-
ration, et non des moindres, ont signalé 1’intime relation entre les deux,
la fédération, par sa dimension, sa dynamique interne ou sa genése,
revétant les traits d’un corps politique impérial®.

Montesquieu, le premier, voit dans le fédéralisme une forme de
régime mixte combinant les avantages extérieurs du gouvernement
monarchique aux avantages intérieurs du gouvernement républicain®'.
Montesquieu était tributaire de la pensée politique classique qui n’envi-
sageait de république que de petite taille. L’agrandissement de 1I’Etat et
la puissance se trouvaient combinés dans la monarchie seule. Si donc
une république veut se défendre, elle doit s’unir a ses semblables afin,
toutes ensemble, comme 1’écrit Serge Audier, de « [...] devenir conqué-
rantes, pour se transformer en Empire™. » Or, selon Montesquieu, la

18 King, P., Federalism and Federation, op. cit., p. 123.

Hobsbawm, Eric, On Empire, New Y ork, Pantheon Books, 2008, p. 53-54.

Les développements qui suivent ont déja été exposés en partie dans ’article suivant :
Chevrier, Marc, « Imperium in imperio ? Des déséquilibres, du pouvoir fédéral de
dépenser et du constitutionnalisme au Canada », dans Queen’s Law Journal, vol. 34,
n° 1, 2008, p. 29-74.

Montesquieu, De [’Esprit des lois, Premiére partie, Livre [X, chapitre premier.
Audier, Serge, Les théories de la République, Paris, La Découverte, 2004, p. 27.
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république fédérative est une forme d’alliance forcée qui fait cohabiter
deux sortes de gouvernement contradictoires en principe : I'un recherche
la guerre et 1’agrandissement, ’autre la paix et la modération. Or la
république fédérative trouve sa stabilité¢ par I’esprit de démocratie qui
anime les républiques fédérées, qui aliénent cependant une partie de leur
souveraineté au profit d’un directoire commun®.

Mais la théorie de la fédération de Montesquieu ne se limite pas aux
quelques pages fameuses De [’Esprit des lois qui inspirérent les péres
fondateurs de la république américaine. Il existe une autre théorie, sur-
prenante, mais méconnue des spécialistes du fédéralisme, que le Baron
réserva dans un chapitre a part, intitulé « Confédérations et colonies »,
qui figure aujourd’hui dans les chapitres non publiés de son maitre
ouvrage™. Dans ce chapitre, Montesquieu construit une typologie des
unions confédérales, monarchique, aristocratique ou démocratique,
suivant le degré de liberté ou de servitude que connaissent ses membres ;
«[p]lus la confédération approche de la démocratie, plus elle est par-
faite » écrit-il, elle est moins parfaite sous sa forme aristocratique, et
« souveraine imperfection lorsque la constitution est monarchique »,
c’est-a-dire lorsque qu’un seul membre domine 1’ensemble, que « tout
est réglé par I’avis du peuple dominant »*. Or, Montesquieu fournit
deux exemples de confédération monarchique : « celle des Latins et des
Romains », et « la confédération de I’Irlande et de 1’ Angleterre », « éta-
blie dés le commencement, par la conquéte ». La confédération peut
ainsi servir la liberté ou la servitude, procéder d’un pacte consensuel ou
d’une conquéte. Les pactes constitutifs de la « constitution fédérative »
sont pour Montesquieu égaux ou inégaux, et peuvent rassembler des
Etats de nature différente. De plus, la confédération peut tendre, suivant
sa nature, soit a la conservation des meeurs et des maniéres des nations
qui la composent, soit & I’assimilation des nations dominées a la nation
dominante. « Mais, lorsque la confédération est devenue servitude, il
faut abandonner ses manieres, pour prendre celles de la nation domi-
nante, lesquelles approchent plus de la liberté ou I’empire », écrit le
Baron. En écrivant « la liberté ou ’empire », Montesquieu parle sans
doute de ce type de liberté qu’acquiert le ressortissant d’une nation

B Voir aussi sur Montesquieu et la république fédérative, Gagnon, Alain-G. et Guy

Laforest, « Els fonaments morals del federalisme asimétric : consideracions norma-
tives », op. cit., p. 185-186.

Quelques auteurs ont commenté ce chapitre a part. Voir Larrére, Catherine, « L’em-
pire, entre fédération et république », dans Revue Montesquieu, n° 8, 2005-2006,
p- 111-136 ; Bergeron, Gérard, Tout était dans Montesquieu, Paris, L’Harmattan,
1996, p. 236-240.

On trouvera les fragments non publiés De [’Esprit des lois extraits du manuscrit et
des dossiers de la Bréde, dont le chapitre intitulé « Confédérations et colonies » dans
Montesquieu, (Euvres complétes, Paris, Seuil, 1964, p. 795-808.
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soumise qui, apres s’étre acculturé a la nation dominante, acceéde a sa
société gouvernante. La confédération acquiert deés lors une logique
impériale, ce que souligne Gérard Bergeron : « De la confédération a
I’empire, de celui-ci a I’impérialisme, quoique non nommé, notre auteur
est tout naturellement amené a entretenir son lecteur des “colonies”, et
par 1a d’une certaine dynamique impériale®. » Bien que Raymond Aron
ne renvoie pas a Montesquieu, il a écrit des lignes d’une grande limpidi-
té sur I’intégration impériale qui font songer aux observations de ce
dernier :

A la longue, la relation entre un peuple conquérant et peuple conquis évolue
soit vers I’intégration en une communauté unique soit vers la dissociation en
deux collectivités distinctes. D’une fagon ou d’une autre, I’inégalité propre-
ment militaire s’oublie ou s’efface. L’égalité tend a se rétablir soit par 1’¢élar-
gissement de la citoyenneté impériale, soit 1’autonomie ou 1’indépendance
des populations allogénes”’.

Montesquieu dit peu de choses de I’union confédérale anglo-
irlandaise, mais au chapitre 27 du livre XIX De [’Esprit des lois, il
évoqua, sans la nommer, I’Irlande conquise par 1’ Angleterre, dont il dit
« ainsi, quoiqu’elle [I’Angleterre] lui efit donné ses lois, elle la tiendrait
dans une grande dépendance : de fagon que les citoyens y seraient libres,
et que 1’Etat lui-méme serait esclave®. » Les fragments non publiés De
[’Esprit des lois révélent une version plus claire de ce passage, que
Montesquieu a finalement supprimée, ou il mentionne sans ambages la
« sujétion de I’Irlande ».

Cette typologie peu connue de Montesquieu appelle quelques obser-
vations. Premierement, Montesquieu y déploie une méthode mixte d’ana-
lyse des unions confédérales, qui combine une théorie de la confédéra-
tion parfaite, ¢’est-a-dire la plus conforme a la liberté et & la conservation
de ses membres, et des schémas idéaux-typiques de formes de domina-
tion, qu’il puise dans des exemples historiques. Sa méthode fait progres-
ser sur un méme continuum différents cas d’unions, de la plus grande
sujétion a la plus grande liberté. Que le consentement mutuel préside a
la formation et a la vie de ’union, c’est 1a seulement un cas de figure
parmi de nombreux autres ou prime 1’inégalité de jure et de fait entre les
membres. Dans cette typologie se mélent la pensée normative et 1’ana-
lyse sociopolitique de la domination. Deuxiémement, Montesquieu a eu
la perspicacité d’affirmer, sans vraiment développer sa pensée, que les

2 Bergeron, G., Tout était dans Montesquieu, op. cit., p. 239.

27 . . .
Aron, R., Paix et guerre entre les nations, op. cit., p. 231. Aron observe dans une

note que malgré I’égalité proclamée entre les deux peuples au sein d’'une communau-
té unique, des inégalités de fait peuvent continuer de subsister.

2 Ibid., p. 648.
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unions inégalitaires que 1’Angleterre a imposées & ses nations voisines,
peuvent étre considérées, du moins dans sa relation avec I’Irlande,
comme une forme doublement confédérale et impériale. Troisiemement,
Montesquieu envisage divers degrés dans la domination qu’exerce une
nation sur I’autre dans une union confédérale « aristocratique » ou
« monarchique », ainsi que différents processus par lesquels cette domi-
nation s’exerce. Outre la dépendance dans laquelle un Etat est placé sous
un autre, il envisage des processus psychiques et culturels qui poussent
les nations dominées a s’assimiler a la nation dominante. Quatriéme-
ment, il est vrai que Montesquieu ne cherche pas a distinguer « fédéra-
tion » et « confédération », mais a la lumicre de sa typologie, ce que
nous appelons aujourd’hui « fédération », soit un corps politique com-
portant au moins deux ordres de gouvernement séparés par une distribu-
tion constitutionnelle des pouvoirs, ressemble, par certains traits, a ce
que Montesquieu dit de la confédération « aristocratique », dans la
mesure oll, comme 1’observe Catherine Larrére, « la décision d’un petit
nombre engage 1’ensemble”. » Enfin, Montesquieu montre comment
une union confédérale peut étre animée d’une dynamique impériale,
distincte de celle de I’empire défensif de la république fédérative évo-
quée dans De [’Esprit des lois. Ce chapitre séparé, ainsi que I’ensemble
de son ceuvre, témoignent du fait que, bien qu’il ne le condamne pas en
principe et qu’il ne le range pas parmi les régimes de gouvernement
exposés dans De [’Esprit de lois, Montesquieu poursuit une réflexion
typologique sur ’empire, qui gagne a étre lue en conjonction avec ses
vues sur la conquéte™.

Chez Tocqueville aussi pointe une analyse du fédéralisme en tant
que forme mixte possédant une dimension impériale. A 1’instar de
Montesquieu, Tocqueville voit dans le systeme fédéral une combinaison
de deux types de société ou d’Etat’’, les petites nations d’un coté, pai-
sibles et libres, et I’empire ou la grande nation, de I’autre, qui accroit la
puissance et les passions™. Les avantages que Tocqueville associe a I'un
et a autre de ces types vont au-dela de ceux que Montesquieu avait
considérés pour la république et la monarchie. En réalité, Tocqueville

» Larrere, Catherine, « L’empire, entre fédération et république », op. cit., p. 121.

¥ Voir notamment Platania, Marco, « Dynamiques des empires et dynamiques du

commerce : inflexions de la pensée de Montesquieu (1784-1803) », dans Revue Mon-
tesquieu, n° 8, 2005-2006, p. 43-66 ; Spector, Céline, « Montesquieu, 1’Europe et les
nouvelles figures de I’empire », dans Revue Montesquieu, n° 8, 2005-2006, p. 17-42.
Raymond Aron avait déja noté qu’a ce chapitre, la pensée de Tocqueville suit celle
de Montesquieu. Voir Aron, Raymond, Les étapes de la pensée sociologique, coll.
Tel, Paris, Gallimard, 1967, p. 231.

Les références a la pensée de Tocqueville sur le fédéralisme américain sont tirées de
son maitre livre, De la Démocratie en Amérique, Premiére partie, Chapitre VIII, « De
la constitution fédérale ».
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dresse une espéce de portrait-type de deux sociétés, qui ont chacune leur
dynamique et leur culture propres. Des petites nations, il tire un portrait
semblable a celui qu’a fait Montesquieu des républiques : une société
restreinte ou régnent 1’égalité des conditions, la simplicité des moeurs, la
tranquillité sociale, 1’étroitesse des ambitions et des intéréts, ainsi que le
conformisme. Quant a I’empire ou la grande nation, elle est agitée, en
proie aux passions démultipliées par la force des ambitions et des par-
tis ; les sentiments humains étant plus exacerbés, ils atteignent a la
grandeur ou a la dépravation. L’empire accélére les forces productives et
les inventions de méme qu’il accroit les inégalités. La force du nombre
devient en elle-méme une force d’autant plus redoutable qu’elle fait
éprouver a des millions d’hommes les mémes sentiments au méme
moment. Bien que Tocqueville admette que 1’humanité serait plus
heureuse « s’il n’y avait que de petites nations et point de grandes »,
«on ne peut faire qu’il n’y ait pas de grandes nations. » Tocqueville
semble postuler une loi des sociétés qui les conduit vers 1’acquisition de
la force, qui est le propre des grandes nations. La force, qu’elle soit
militaire ou commerciale, devient la condition d’existence des grandes
nations.

Plusieurs observations découlent des analyses de Tocqueville. En
premier lieu, le systeme fédératif est pour lui une forme atténuée ou
contrainte d’empire, en ce qu’il instaure une forme d’Etat et une société
de type impériale, mues par la recherche de la puissance, mais entravées
dans leur développement par la dynamique concurrente de petits Etats
tournés vers la préservation de leur liberté. Cette combinaison des
contraires suppose qu’au lieu de s’annuler jusqu’a leur autodestruction
du systéme, ces dynamiques rivales inhérentes au fédéralisme américain
auraient un effet stabilisateur, par I’addition des avantages associés a
I’empire et aux petites républiques et par la mitigation des faiblesses
propres a ces deux régimes pris isolément. En deuxiéme lieu, contraire-
ment & Montesquieu, Tocqueville ne réduit pas le systéme fédératif a
une société de sociétés ; ce dernier juxtapose aux sociétés de base une
société nouvelle, plus étendue, capable d’absorber les ambitions et les
passions contenues dans les petites nations et de former une nouvelle
nationalité. De plus, le fédéralisme moderne instaure une spécialisation
des taches politiques et sociales : les petites sociétés tournent la puis-
sance publique et 1’énergie individuelle « du c6té des améliorations
intérieures » ; ’amour du bien-étre y supplante la recherche de la gloire
et de la puissance. Dégagé des vicissitudes de la vie locale, le gouver-
nement de 1’Union peut ainsi se dédier a la cohésion de 1’ensemble et a
la puissance commerciale et extérieure. Cette spécialisation met en place
au sein méme de la collectivité deux dynamiques sociétales complémen-
taires. Enfin, le systéme fédératif, selon Tocqueville, crée des attaches
graduées entre le citoyen et I’Etat ; le premier porte son amour de la
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patrie d’abord sur la petite nation, puis le dirige sur I’Union elle-méme,
par prolongement de son patriotisme provincial. Tocqueville semble
croire que 1’allégeance en « étagement » est propre a renforcer « I’esprit
public » de I"union, puisque s’appuyant sur son attachement viscéral a
sa premicre patrie, le citoyen transporte ce méme affect a la patrie
commune tout entiére.

Il n’y a rien de surprenant dans le fait que Tocqueville recour(it au
concept d’empire pour penser le fédéralisme américain ; plusieurs peres
fondateurs de la république de 1787 le firent eux-mémes™, dont notam-
ment Hamilton qui écrivait dans Le Fédéraliste n° 22 : « L’¢édifice de
I’Empire américain doit reposer sur la base solide du consentement du
peuple™. » John Pocock note qu’au 19° siécle, les Américains employe-
rent sans cesse le terme « empire » pour désigner leur république conti-
nentale”. II est clair que les fondateurs de la République fédérale de
1787 voulurent établir une nouvelle forme d’Etat qui, contrairement aux
Etats-Unis issus de la confédération d’Etats de 1777, aurait des moyens
constitutionnels et financiers de se consacrer a la puissance™.

Des auteurs contemporains ont renoué avec le concept d’empire pour
I’analyse des corps politiques, tel le politologue catalan Josep Colomer
qui, dans Grands empires, petites nations’’, a élaboré une intéressante
typologie des régimes d’Etat comportant quatre formes: I’empire,
I’Etat, les petites nations et les Etats multinationaux. De grande taille,
par sa population et son territoire, I’empire n’a pas, régle générale, de
frontiéres fixes ou permanentes, quoiqu’il ne s’agisse pas la d’un critére
important. D’ordinaire, il renferme en son sein des groupes et des entités
¢tatiques divers enserrés dans plusieurs niveaux d’autorités gouverne-

33 Ferguson, Niell, Colossus. The Rise and Fall of the American Empire, Londres,

Penguin Books, 2004, p. 33-35.

Hamilton, Alexander, Le fédéraliste, n° 22, dans Hamilton, Alexander, Jay, John et
James Madison, Le Fédéraliste, traduction de Gaston Jese, Paris, Economica, p. 177.

Pocock, John G.A., « States, Republics, and Empires : The American Founding in
Early Modern Perspective » dans Ball, Terence et John G.A. Pocock (dir.), Concep-
tual Change and the Constitution, Kansas City, University of Kansas, p. 69.

Montesquieu et Tocqueville ne sont sans doute pas les seuls auteurs classiques a
avoir souligné la parenté intime entre fédération et empire. Les travaux de James
Bryce sur le Saint-Empire romain germanique et I’Empire britannique ont aussi
exploré le réle du gouvernement impérial dans la genese de ’idée fédérale. Voir
Burgess, Michael, « Variations on a theme. James Bryce, federalism and democracy
— from the Holy Roman Empire and the American Commonwealth to the British
Empire », dans Burgess, Michael et Alain-G. Gagnon (dir.), Federal Democracies,
Oxon, Routledge, 2010, p. 86-115.

Ma traduction, ’ouvrage n’étant disponible qu’en catalan et en espagnol. Voir
Colomer, Josep M., Grandes imperios, pequenas naciones, Barcelone, Editorial
Anagrama, 2006.
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mentales, souvent superposés. Sur le plan ethnoculturel, I’empire est soit
homogeéne, tel le Japon, soit divers, comme le sont souvent les empires
fédéraux.

De grande ou moyenne taille, I’Etat national repose sur un territoire
fixe aux frontieres formelles. C’est lui qui concentre la souveraineté et
assure sur le territoire 'uniformité de la loi et des statuts. Fortement
hiérarchisé et centralisé, I’Etat tend a fondre les traits sociaux et cultu-
rels dans un moule national homogéne. Les nations, pour leur part, se
distinguent par leur petite taille et leur grande homogénéité ethnique,
elles possédent généralement une forme « douce » de gouvernement
simple et jouissent de statuts politiques divers : Etats souverains ou col-
lectivités régionales ou fédérées. On y reconnait la Catalogne, le Québec,
I’Ecosse, I’Irlande, les pays scandinaves. Dans la catégorie des Etats
multlnatlonaux tombent des pays culturellement divers tels I’Espagne, le
Canada, la Belgique, la Bolivie, le Pérou, l’Equateur et le Guatemala.

De toute évidence, Josep Colomer a tenté d’esquisser une typologie
qui aille au-dela des simples propriétés juridiques du régime constitu-
tionnel ; il y intégre des données géodémographiques et culturelles.
Cependant, cette typologie souffre de nombreuses lacunes. Ainsi, Colo-
mer emploie un critére arbitraire pour identifier un empire, soit une
population supérieure a cent millions d’habitants. Or, la plupart des
empires historiques, dont Colomer fournit un tableau instructif, ont eu
entre un et soixante millions d’habitants™. Le Canada et I’ Australie, qui
pourraient se qualifier comme empires d’aprés sa typologie, ne le sont
pas pour cette raison démographique. Par ailleurs, la catégorie des Etats
multinationaux, distincts donc de I’empire et de I’Etat national, parait
mal définie. Colomer est ambivalent a 1’égard du Royaume-Uni, traité
tantdt comme Etat-nation, tantdt comme empire. Ensuite, Colomer ne
dit mot des processus historiques de construction des corps politiques, ni
de I’idéologie dominante qui les anime, ni de la dynamique entre les
groupes nationaux rassemblés dans une entité plus grande. Comme
I’exprime excellemment Marco Platana :

La problématique de I’empire mobilise & la fois la représentation des Etats
comme organismes vivants, concernés par le probléme de I’accroissement,
du maintien et de la diminution de leur puissance, et I’histoire de la civilisa-
tion (c’est-a-dire des rencontres entre peuples) a une échelle globale, dont
les différents épisodes s’articulent autour de la construction, I’écroulement,

3 L’empire britannique avait quelque quinze millions d’habitants vers 1750. Voir

Gipson, Lawrence Henry, The British Empire before the American Revolution : Pro-
vincial Characteristics and sectional Tendencies in the Era preceding the American
Crisis, volume 1 Great Britain and Ireland, Caldwell (Idaho), The Caxton Printers,
1936, p. 3.

85



Le fédéralisme multinational en perspective : un modeéle viable ?

la présence ou I’impossibilité d’un pouvoir politique étendu a 1’époque an-
. 39
cienne et moderne™ .

L’idée d’empire a fait surface pour saisir I’intégration européenne®’ ;
1’Union européenne serait selon Henry Laurens un « empire par consen-
tement »*'. Ulrich Beck et Edgar Grande ont tenté a leur tour de distin-
guer Etat national et empire. Se basant sur ’approche wébérienne du
pouvoir et reprenant de Weber certaines intuitions mal développées sur
son concept d’Empire State, les auteurs ont élaboré un modele de la
domination politique qui distingue I’Etat de 1’empire. Ils y considérent
trois dimensions de la domination, soit ses fonctions, ses logiques et ses
techniques. « L’empire, écrivent-ils, désigne une forme d’exercice de la
domination dont la caractéristique, si 1’on peut dire, est qu’elle vise
constamment a dominer des non-dominés. Contrairement a ce qui se
passe dans un groupement étatique de domination, les personnes sou-
mises a cette domination conservent donc un certain degré d’indépen-
dance formelle™. » Le plus remarquable dans ce modéle est que 1’Etat
est opposé non a la fédération mais a I’empire et qu’il réserve a ce
dernier des caractéristiques d’ordinaire associées aux systémes fédé-
raux : asymétrie des formes d’appartenance et des droits des membres,
diversité socioculturelle, souverainetés superposées, etc. Chez Beck et
Grande, I’empire n’est pas nécessairement synonyme de pouvoir de
commandement centralisé ; ils en formulent une conception non hégé-
monique, qui table sur «la plus-value politique que la coopération
fondée sur le consensus apporte a tous ceux qui y prennent part®”. » Les
auteurs se convainquent ainsi que leur « empire cosmopolitique » euro-
péen se distinguerait des premiers imperiums modernes tels que les
imperiums coloniaux des 19° et 20° siécles et I’empire des Habsbourg.

IV. Le Royaume-Uni et le Canada, des empires ?

Lors des débats préconfédératifs de février 1865, les péres fondateurs
canadiens déclarérent établir, sous la forme d’un Dominion, un empire

39 . . . . . .
Platania, M., « Dynamiques des empires et dynamiques du commerce : inflexions de

la pensée de Montesquieu (1784-1803) », op. cit., p. 46.

Voir Chabot, Jean-Luc, « L’idée d’empire dans la représentation de la construction
européenne », dans Ménissier, Thierry (dir.), L idée d’empire dans la pensée poli-
tique, historique, juridique et philosophique, Paris, L’Harmattan, 2006, p. 245-262.
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4 Laurens, Henry, L 'empire et ses ennemis, Paris, Seuil, 2009, p. 189.

2 Beck, Ulrich et Edgar Grande, Pour un empire européen, Paris, Flammarion, 2007,

p. 83.

Ibid., p. 84. Le fédéraliste italien Luigi Einaudi s’est aussi inspiré du Commonwealth
impérial britannique pour promouvoir 1’idée d’une fédération européenne non hégé-
monique. Voir Morelli, Umberto, Contro il mito dello Stato sovrano, Milan, Franco
Angeli, 1990, p. 69.
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concurrent de I’américain et distinct de 1’empire britannique lui-méme*.
C’est 1a une dimension de leur ambition qui est peu connue et mal
comprise. Mais quelle part devait y prendre le fédéralisme ? Les ana-
lystes du fédéralisme canadien ont généralement tendance a le réduire a
I’expression d’un constitutionnalisme purement juridique, suivant
I’exemple de la fédération américaine établie par une constitution écrite.
Aussi en concluent-ils que I’introduction du fédéralisme dans 1’agence-
ment du Dominion canadien est une démarche étrangere a la tradition
politique britannique, une idée défendue notamment par Philip Resnick®.
Cette perspective réductrice fait totalement I’impasse sur la nature de
I’Etat britannique et les diverses pratiques que ses élites ont utilisées
pour accommoder et intégrer les minorités nationales annexées au
Royaume. Un des rares auteurs a avoir distingué deux formes de fédéra-
lisme, I’un d’inspiration américaine, 1’autre de souche anglaise et impé-
riale, est Robert Vipond, qui a défendu la theése que la constitution cana-
dienne unit le fédéralisme politique britannique et le fédéralisme
constitutionnel américain®. Le premier repose sur la souveraineté d’un
parlement impérial accordant a des entités déléguées des marges d’au-
tonomie dont il est le maitre, alors que le deuxiéme suppose un partage
des pouvoirs constitutionnalisé. Dans un texte publié en 2008", j’ai moi-
méme approfondi I’intuition de Vipond en établissant que les péres
fondateurs, au premier chef MacDonald, étaient persuadés que I'union
fédérale de 1867 accordait au Canada frangais un statut analogue a celui
octroyé & ’Ecosse par 1’union de 1707 avec I’Angleterre. MacDonald

* " Voir notamment les déclarations de George Brown et de Hector Louis Langevin,

Débats parlementaires sur la question de la Confédération des provinces de
I’Amérique britannique du Nord, Québec, Parlement provincial du Canada, Hunter,
Rose et Lemieux, imprimeurs parlementaires, 1865, p. 83 et 399. Quant a celle John
A. MacDonald, voir la version anglaise de ces débats, p. 1007.

11 écrivit en 1987 : « The existence of French Canada, and of strong regional senti-
ment in Atlantic Canada, and subsequently in the West, further ruled out a unitary
form of government, introducing, despite Tory sentiment, a federal feature that was
foreign to the British Constitution », voir Resnick, Philip, « Mixed Constitution and
Separation of Powers in Canada », dans Revue canadienne de science politique,
vol. 20, n°® 1, 1987, p. 105. Voir aussi, du méme auteur, « El Canada : une federacio
territorial o multinacional ? », dans Caminal, M. et F. Requejo (dir.), Federalismo i
plurinacionalitat, op. cit., p. 245-268.

Voir Vipond, Robert, Liberty and Community : Canadian Federalism and the
Failure of the Constitution, Albany, Satte University of New York Press, 1991, p. 25
et 29. Voir aussi sur ce point Cardinal, Linda et Biljana Kostadinov, « Les nouvelles
avancées du fédéralisme asymétrique. Le Canada en perspective », dans Collected
Papers of Zagreb Law Faculty, vol. 57, n° 4-5, 2007, p. 727-741.

Chevrier, Marc, « Le Québec, une Ecosse francaise ? Asymétries et role des juristes
dans les unions anglo-écossaise (1707) et canadienne (1867) » dans Cardinal, Linda
(dir.), Le fédéralisme asymétrique les minorités linguistiques et nationales, Sudbury,
Prise de Parole, p. 51-97.
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lui-méme, d’origine écossaise a I’instar de nombreux peres fondateurs
anglophones, voyait méme dans I’union anglo-écossaise un arrangement
de type fédéral qui conférait a 1’Ecosse un droit de veto sur les lois de
Westminster la concernant. L’Union de 1707 mit en place une union
politique et économique par laquelle I’Ecosse, renongant a sa couronne
et a son parlement, survivait néanmoins en tant que société civile, déli-
vrée du souci du politique. Cette survivance était garantie par le main-
tien de son systéme de droit, de ses universités et de son Eglise presby-
térienne, doublée d’une surreprésentation de I’Ecosse au parlement
londonien. C’est notamment en référant au précédent anglo-écossais que
MacDonald et Cartier ont défendu la codification du droit civil du
Canada-est. Les garanties offertes au Québec par la constitution de 1867
touchent a la survie du Canada francais en tant que société civile, par
son droit, son Eglise et I’éducation. En Ecosse comme au Canada fran-
cais, 1’¢lite gouvernante locale qui traite avec les Britanniques est large-
ment issue de la classe juridique. Mais au-dela du texte méme de la
constitution de 1867, I’'union canadienne était le fruit d’un compromis
pragmatique entre une élite d’Ecossais immigrés au Canada et 1’élite
canadienne-francaise acculturée aux grandeurs de la civilisation britan-
nique. Ce fut en fait une curieuse alliance que le Dominion : la création
¢litaire des minorités annexées et anglicisées par I’ Angleterre : Irlandais,
Ecossais et Canadiens frangais, ces deux premiéres catégories étant lar-
gement surreprésentées au Canada en 1867 par rapport a leur poids réel
au Royaume-Uni.

Ces considérations nous conduisent & la forme de 1’Etat britannique,
qui n’a jamais atteint 1’Etat-nation. Le spécialiste du droit politique
britannique, le juriste francais Denis Baranger, soutient que le concept
d’empire est celui qui rend le mieux compte de la structuration de 1’Etat
britannique. S’agissant de la conception britannique de 1’Etat, il écrit :

Le Roi d’Angleterre [...] a signalé en méme temps qu’il envisageait sa
propre puissance comme susceptible d’une extension territoriale illimitée.
Dans ses profondeurs idéologiques, I’Etat frangais réclame 1’autorité spiri-
tuelle sur I’ame du monde (il est I’Etat des droits de I’Homme), tandis que
I’Angleterre aspire a le dominer matériellement sans toutefois se fondre
avec lui dans un tout uniforme. Cette particularité du projet politique de
longue durée de 1’ Angleterre est reflétée de manicre appropriée par le terme
« empire »**.

L’empire, écrit Baranger, se définit par 1’opposition entre centre et
périphérie plus que par celle entre intérieur et extérieur, supposée par la
fronticre. Il ajoute :

Baranger, Denis, Ecrire la constitution non-écrite, Paris, Presses universitaires de
France, 2008, p. 270.
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Dans I’empire, tout espace extérieur — terre dominée pour le moment par un
autre Prince, mer environnante et bient6t 1’ensemble des océans — est un
« intérieur » potentiel. Mais le sort réservé a cet « intérieur » est d’une autre
nature que ce qui arrive dans les limites de I’Etat. Il n’est pas question
d’uniformiser ce qui est enserré dans les liens de la puissance impériale. Les
démarcations anciennes, les lois et coutumes propres a chaque entité, et
méme les cultures, les sentiments nationaux, etc., ne sont pas abolis. Dans
I’Etat, la frontiére est aussi le critére du rapport ami (a I’intérieur)/ennemi (3
I’extérieur). Tel n’est pas le cas dans I’empire, méme si celui-ci lutte sans
fin pour la pacification de ses possessions. Mais, n’étant pas appelé a deve-
nir un autre soi-méme (a étre uniformisé, a devenir homogéne) celui qui est
intégré dans I’empire peut rester hostile, aussi longtemps qu’il demeure
soumis

Cette relation impériale du centre anglais avec sa périphérie,
I’ Angleterre 1’a maintenue avec 1’Irlande ou le pays de Galles. Baranger
cite aussi plusieurs juristes anglais qui ont préféré concevoir en 1’Etat
britannique un empire au lieu d’un royaume. Baranger cite aussi Ed-
mund Burke, qui fut d’une remarquable clarté sur le systéme impérial
britannique et dont la définition de I’empire a déja été citée™. Selon
Baranger, cette conception impériale de la structuration du pouvoir a
constitué la base du systéme constitutionnel britannique jusqu’a au-
jourd’hui ; la dévolution de 1999 en serait la dernicre expression.

L’auteur fait entrer plusieurs autres éléments dans sa définition de
I’empire britannique®. Tout d’abord, un processus historique de sujétion
de nations a un centre, une nation dominante, qui préserve toutefois
I’identité¢ de celles-ci, si bien qu’elles peuvent conserver jusqu’a la
jouissance de leurs lois, coutumes, institutions civiles. La primauté d’une
souveraineté juridique unique n’entraine pas toutefois I’uniformité des
statuts, ni des modes d’accession a 1’empire, par annexion ou union. La
personne de 1’Etat peut elle-méme se différencier, Elizabeth II en Angle-
terre, Elizabeth 1" en Ecosse. Ensuite, 1’empire suppose une unification
inachevée du territoire. En droit britannique, le Pays de Galles, I’Ecosse
et I’Irlande du Nord sont des possessions de la Couronne impériale
anglaise ou s’appliquent les lois du royaume pour garantir 1’égalité des
sujets britanniques. L’empire implique aussi un rapport dialectique de
déférence envers le centre et de défiance envers lui. L’Irlande et
I’Ecosse, chacune a leur tour, ont alterné entre défiance et soumission a
I’autorité de Westminster. Méme si I’empire s’adoucit par 1’extension de
la démocratie dans toutes ses parties, la conquéte ne cesse de fonder, en

Y Ibid., p. 271.

Ibid., p. 285.

Les développements de Baranger sur la constitution impériale britannique sont aux
pages 269-301.
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droit, voire comme mythe, I’Etat. Les prétentions universalistes de I’em-
pire sont servies par un droit, le Common Law, qui a la capacité de se
transporter dans les possessions britanniques. Enfin, les rapports entre
nation centrale et nations périphériques épousent le langage de 1’union,
comparable a la négociation interétatique d’ententes entre deux souve-
rainetés ou nations originellement libres. Ainsi 1’Union anglo-écossaise
s’est-elle conclue par voie de traité, ratifiée ensuite par une loi de West-
minster et une loi du parlement d’Edimbourg, 1’Angleterre et I’Ecosse
demeurant certes encore des entités de droit distinctes. Cependant, cette
union, inégalitaire, consacra la perte irréversible de souveraineté pour
I’Ecosse. Le méme langage de I’union prévalut pour I’Irlande en 1800,
quoique celle-ci fut moins choyée que ne le fut I’Ecosse en 1707.

En réalité, cette conception de 1’empire développée par Baranger
n’est pas incompatible avec les multiples travaux sur la tradition fédé-
rale britannique, qui ont mis en lumiére 1’aspect proprement fédéral de
la construction de I’Etat et la société britanniques. D’aprés Michael
Burgess, les catégories classiques de 1’Etat sont de peu d’utilité pour
saisir la genése et la dynamique du Royaume-Uni™, qui a puisé dans son
Empire de nombreuses idées fédéralistes.”® Selon Burgess, le processus
historique de construction de 1’Etat et d’intégration nationale a donné
une configuration territoriale et un caractére multinational & 1’Etat et & la
société qui a toujours prédisposé le Royaume-Uni au fédéralisme™.
L’empire de Baranger n’est pas trés éloigné non plus de la conception
que s’est faite Richard Rose du Royaume-Uni, selon lui un Etat d’union,
soit «[...] a state created by several cumulative bilateral arrange-
ments™ », qui préfére le controle informel au controle formel dans ses
relations avec les nations périphériques. La formation de cette forme
d’Etat résulterait non d’un acte constituant démocratique conventionnel,
mais d’un processus empirique d’incorporation et de consolidation
déployé au fil des circonstances historiques, avec un penchant pour
I’entente informelle entre élites™.

Or, si I’on reprend les ingrédients que Baranger inclut dans la défini-
tion de I’empire britannique, on s’apercoit que le Dominion canadien
s’en approche diversement. C’est un Dominion en expansion, qui doit

52 Burgess, Michael, The British Tradition of Federalism, Londres, Leicester University

Press, 1995, p. 17.

Burgess, Michael, « The British Tradition of Federalism : Nature, Meaning and
Significance », dans Stanley Henig (dir.), Federalism and the British, Londres, The
Federal Trust, 2007.

Ibid., p. 57.
La phrase est de Michael Burgess, ibid., p. 44.
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56 Rose, Richard, The territorial Dimension of Government, Chatham, Chatham House

Publishers, 1982, p. 37.
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¢tendre sa domination politique et matérielle sur le continent nord-
américain au nord du 45° paralléle. La constitution de 1867 prévoit
méme une clause qui donne au parlement fédéral un réle similaire a
celui du parlement impérial pour I’admission de nouveaux Etats provin-
ciaux. Le Dominion canadien place sous I’autorité du gouvernement
central supérieur des sociétés civiles autonomes, dont la bas-canadienne,
qui recoit quelques garanties pour son droit, sa religion, sa langue et ses
sentiments nationaux. L’Etat canadien se construira progressivement par
extension partielle d’un systéme d’Etats fédérés quelque peu différen-
ciés sur un immense territoire a occuper, en créant parallélement a ce
systeme des réserves indiennes enclavées sous la compétence tutélaire
fédérale, et a partir de 1982, des micros-Etats internes autochtones insti-
tutionnalisés par traités négociés a la piece. Environ 40 % de sa superfi-
cie échappe au systéme des Etats fédérés, divisée en territoires placés
sous la dépendance légale et financiére de I’Etat fédéral canadien. La
conquéte fonde encore en droit”’ et historiquement la 1égitimité de I’Etat
canadien a laquelle s’est greffée une doctrine universaliste d’un libéra-
lisme multiculturel apte a intégrer dans une société ouverte tous les
peuples immigrants grace aux ressources du droit constitutionnel.

A I’instar de I’Irlande vis-a-vis de 1’ Angleterre, le Québec demeurera
tout au long de la vie du Dominion une périphérie certes intégrée politi-
quement mais toujours indocile, voire rebelle, contestant le projet
national canadien, que le pouvoir canadien tentera de maitriser, par
I’apaisement, 1I’endiguement, la menace ou la force. Ironie de I’histoire,
le Québec finira par envoyer au parlement central un « bloc » indépen-
dantiste, comme plus d’un siécle auparavant I’avait fait I’Irlande, qui
envoya dés 1874 un bloc de 59 députés nationalistes. Comparant le
destin du Canada frangais a celui de I’Irlande sous la houlette de Sa
Majesté, Antoine-Aimé Dorion, le chef des Rouges républicains opposé
au projet d’union fédérale des résolutions de Québec, avait méme prédit,
en 1865, que le Canada frangais en serait réduit & envoyer au parlement
fédéral un contingent de députés rebelles votant en corps, au risque de
rendre « a peu preés impossible le fonctionnement du gouvernement »,
comme commengaient déja a le faire a I’époque les 90 députés irlandais
de la Chambre des communes anglaise™.

Fidele a la tradition britannique de I’entente informelle, le Canada a
réussi, malgré les demandes répétées du Québec de rehausser son statut

57 . R . o .
Sur les conséquences de la conquéte sur les sources du droit constitutionnel canadien,

voir Tremblay, André, Droit constitutionnel, 2° éd., Montréal, Les éditions Thémis,
2000, p. 30 ; Hogg, Peter W., Constitutional Law of Canada, Toronto, Carswell,
2009, p. 33-42.

Voir Dorion, Antoine-Aimé, Débats parlementaires sur la question de la Confédéra-
tion des provinces de I’ Amérique du Nord, op. cit., p. 268-269.
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par une réforme constitutionnelle explicite, a renvoyer la gestion de ses
rapports avec sa minorité trouble-féte en dehors du droit officiel, en
privilégiant I’accord administratif, les résolutions parlementaires sans
portée juridique, les arrangements ad hoc, etc. Comme 1’a superbement
montré David Thomas, le Canada a su cultiver I’art du silence convenu,
de la béance — le terme anglais abeyance venant lui-méme de 1’ancien
frangais — pour laisser indéfiniment en suspens des aspects centraux de
son régime fédéral et éviter ainsi d’en disposer directement™.

Cela dit, les theses de Baranger ne révelent pas entiérement en quoi
la vision impériale de I’Etat britannique, qui pratique 1’art de [’union
politique quasi fédérale, institue une concurrence entre des dynamiques
sociétales, comme I’avait pensé Tocqueville. Pour appréhender cette
concurrence, un détour par Lord Acton, trés prisé¢ par Trudeau, serait
utile. Dans son ouvrage Les fins du Canada, Stéphane Kelly a montré
comment la vision hamiltonienne du pouvoir, la plus impériale de toutes
celles que les péres fondateurs américains esquissérent, a sous-tendu la
pratique du pouvoir des plus grands premiers ministres canadiens,
MacDonald, Laurier, MacKenzie King (un autre Ecossais), et Trudeau
(demi-Ecossais). Dans « La nouvelle trahison des clercs », Trudeau
s’était appuyé sur le texte On nationality de Lord Acton pour prouver le
caractére intrinséquement dangereux du séparatisme®. Dans ce dernier
texte, Acton défend la supériorité de la conception anglaise de la natio-
nalité sur la vision francaise, dont I’universalisme abstrait camoufle un
langage révolutionnaire liberticide. Trudeau cite Acton, en tronquant
plusieurs phrases. Kelly fournit dans son texte le passage intégral ou,
sans ambages, Action dit sa vision de I’empire. Je reproduis ici le texte
restauré par Kelly :

La coexistence de plusieurs nations dans un méme Etat est un test et offre en
méme temps la meilleure protection de ses libertés. C’est aussi 1'un des
principaux instruments de civilisation et, en cela, ¢’est dans 1’ordre de la na-
ture et de la providence. Elle révéle un état de plus grand avancement que ne
le fait ’unité nationale qui, elle, est I’idéal du libéralisme moderne. Le re-
groupement de différentes nations en un seul Etat est une condition néces-
saire d’une vie civilisée, a I’instar de 1’association des hommes en société.
Les races inférieures s’améliorent en vivant en union politique avec les
races intellectuellement supérieures. Les nations décadentes et épuisées sont
vivifiées par le contact avec une nation plus jeune et plus vigoureuse. Les
nations dans lesquelles les éléments d’organisation et la capacité de gouver-

5 Thomas, David M., Whistling Past the Graveyard, Toronto, Oxford University Press,

1997.

Trudeau, Pierre-Elliott, « La nouvelle trahison des clercs », dans Cité libre, n° 46,
1962, p. 3-16, reproduit dans Yvan Lamonde (dir.), Cité libre Une anthologie, Mon-
tréal, Stanké, 1991, p. 166.
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nement se sont perdus, en raison de 1’influence démoralisatrice du despo-
tisme ou de I’action désintégratrice de la démocratie, peuvent étre revigo-
rées par la discipline d’une race plus forte et moins corrompue. Ce proces-
sus régénérateur ne peut aboutir que sous un gouvernement commun. C’est
dans le creuset de I’Etat que la fusion se produit, ou la vigueur, la connais-
sance et la capacité d’une partiec de I’humanité sont communiquées a une
autre. La ou les frontiéres politiques et nationales coincident, les sociétés
cessent d’avancer. Les nations rechutent a un niveau inférieur correspondant
a celui des ermites, ces hommes qui ont renoncé a tout contact avec autrui®’.

On sait comment Trudeau décrit systématiquement le Québec dans
son ceuvre comme une société politiquement immorale, chroniquement
incapable de se gouverner elle-méme, que I’expérience de I’absolutisme
sous la Nouvelle-France féodale et une Eglise ultramontaine a détournée
des chemins de la démocratie. C’est au contact du Britannique que le
Canadien francgais a pu connaitre la démocratie, comme 1’a soutenu son
compagnon intellectuel Frank Scott”.

Dans une conférence donnée en 1990, publiée a titre posthume en
2003, Hubert Guindon s’était penché sur la pensée impériale de Lord
Acton qu’il résume comme suit :

La liberté en Angleterre pour Acton a été acquise non pas grace a la démo-
cratie ou a la révolution mais grace a la féodalité qui a su l’arracher a
I’absolutisme monarchique et la préserver de la démocratie. C’est un « gra-
duated freedom » qui ne s’accommode pas de la révolution. Elle s’accom-
mode bien toutefois de la mission de civiliser les races inférieures en leur
imposant la discipline d’une race plus forte et moins corrompue. Ces mots
se rapprochent trop de ceux du rapport de Lord Durham pour ne pas en faire
le rapprochement et conclure que la méme pensée s’est facilement enracinée
dans la colonie®.

La citation du texte d’Acton et le commentaire de Guindon mettent
au jour les ressorts par lesquels I’union politique a la britannique sup-
pose un régime concurrentiel de sociétés distinctes. La méthode britan-
nique de l’intégration met en concurrence des sociétés neutralisées

o Kelly, Stéphane, Les fins du Canada, p.200. Traduction d’un passage du texte

« Nationality », tiré de John Emerich Acton, Essays on Freedom and power, Gertrud
Himmelfarb (dir.), Glencoe, Free Press, 1948, p. 185-186.

Sur la conception que se faisaient Trudeau et Scott, ainsi que de nombreux autres
auteurs, de la Nouvelle-France, voir Chevrier, Marc, « La république néo-frangaise »,
Bulletin d’histoire politique, vol. 17, n° 3, printemps 2009, p. 29-58.

Le texte original portait le titre « La légitimité du nationalisme québécois. Un
réexamen ». La référence de la version publiée et remaniée est la suivante : Guindon,
Hubert, « Nationalisme et totalitarisme : un réexamen », dans Daniel Dagenais (dir.),
Hannah Arendt, le totalitarisme et le monde contemporain, Québec, Presses de
I’Université Laval, 2003, p. 103 et suivantes.
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politiquement, c’est-a-dire qui ont renoncé aux prérogatives de la souve-
raineté, qui néanmoins subsistent en tant que sociétés civiles, soit sous la
forme de 1’union sous un parlement unique, soit sous celle d’une auto-
nomie quasi fédérale. La neutralisation suppose aussi que les nations
incorporées n’ont pas la maitrise du cadre de la domination constitu-
tionnelle et économique ; les régles du pouvoir souverain et du systéme
économique leur échappent. Cependant, admises a survivre en tant que
cultures, sociétés civiles, ethnies, elles entretiennent avec la nation cen-
trale, a travers leurs élites, un rapport d’émulation, et nouent avec elle
des échanges et des associations, qui progressivement les intégrent a
I’ethos dominant, si bien que les élites de ces nations réduites en vien-
nent & maitriser parfaitement la langue et les codes culturels de la nation
centrale. Et grice a cette intégration, les élites des nations réduites ren-
forcent la nation centrale, car celle-ci récupere d’elles les éléments les
plus habiles et les plus utiles a la conservation du corps politique.

On voit dés lors comment cette méthode d’intégration ascendante des
¢lites minoritaires se réconcilie parfaitement avec le multiculturalisme
canadien ; le Dominion, en rompant les amarres avec la métropole en
1982, signale par cette politique son passage a une certaine maturité
d’un empire qui pense lui-méme, et instaure par ses méthodes propres,
ses mécanismes d’intégration ascendante dans 1’oubli de la matrice
originale. C’est pourquoi le régime fédéral, en plus d’étre le lieu de
conflits intergouvernementaux constants, est aussi devenu au Canada un
régime concurrentiel de dynamiques sociétales au sens ou I’entendait
Tocqueville. Cependant, dans le modele tocquevillien, c’est la petite
nation, ou la république, qui fait contrepoids a la grande nation ou I’em-
pire. Dans le modéle actonien et trudeauiste, ce sont de petites nations
aux faibles vertus qui se bonifient au contact de la grande nation pleine
de vertus. Le débat actuel sur le fédéralisme territorial ou multinational
rejoue autrement cette concurrence ; le premier, populaire au Canada
anglais, se représente une nation unifiée par le droit, un espace matériel
techniquement standardis¢ et les médias de télécommunications ; le
deuxiéme, préconisé par les Québécois et francophones hors Québec,
insiste sur la préservation des communautés de base et des attaches
identitaires inscrites dans le temps. Mais un empire n’a pas a trancher ce
débat ; il peut le laisser perdurer et s’en fortifier.

V. Conclusion : le Phénix renaissant de I’empire

Il n’est certes pas coutumier de rapprocher empire et régime fédéral,
mais comme j’ai tenté de le démontrer, ces réalités ont trop en commun
pour qu’on exclue de les étudier ensemble. Ce qui ne veut pas dire que
tout régime fédéral est nécessairement un empire, ni, non plus, que tout
empire, des temps anciens ou modernes, s’accorde avec la définition
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contemporaine du régime fédéral ou de la fédération. Si on distingue le
fédéralisme comme discours idéologique et la fédération ou le systéme
fédéral comme régime composé d’Etat, ainsi que nous invite a le faire
Preston King, la fédération est une forme particuliére d’arrangement
institutionnel et constitutionnel dont la formule peut s’appliquer a une
vaste variété de corps politiques, différents par leur taille, leur popula-
tion, leur construction historique, leur fabrique ethnoculturelle et I’idéo-
logie dominante de leurs é¢lites dirigeantes. L’analyse fédéraliste de
I’Etat peut ainsi mettre sur le méme plan les fédérations de Saint-Kitts-
et-Nevis, de Micronésie, la Confédération helvétique, la Fédération russe
et la République indienne. Cependant, si I’on fait entrer dans 1’analyse le
concept d’empire, d’autres plans entrent en ligne de compte ; le régime
constitutionnel est une chose, en est une tout autre 1’expansion d’un
corps par conquéte ou foedus inégalitaire qui se légitime par une ambi-
tion universelle d’inclusion et une pratique du gouvernement différencié
ou asymétrique. Que d’aucuns qualifient d’empire le Royaume-Uni ou
I’Union européenne illustre le fait que I’idée n’est pas morte avec la
décolonisation. Et qu’on redécouvre dans Montesquieu un théoricien de
I’empire fédéral, ce n’est pas au fond une surprise, lui qui a su marier
dans toute son ceuvre la finesse de ’analyse sociologique et la géométrie
de la pensée normative.
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La dure naissance d’une école de la diversité
dans le monde occidental

Alain-G. GAGNON

Université du Québec a Montréal (Québec, Canada)

Je m’intéresse depuis plusieurs années a la question de la gestion de
la diversité dans les pays traversés par la diversité nationale. Plusieurs
modeles ont été proposés pour répondre aux besoins des communautés
politiques. Consociationalisme, fédéralisme, autonomie culturelle terri-
toriale sont parmi les principales formes institutionnelles qui ont été
proposées pour répondre aux demandes des minorités nationales'.

Ce peu d’intérét pour le consociationalisme s’explique a la fois par la
nature trés rigide de ce type de formule et par la nature élitiste du mo-
dele. Le consociationalisme insiste, par exemple, sur la faible intensité
(sinon 1’absence) des rapports entre les membres de diverses commu-
nautés politiques. Or, dans le cas canadien, bien que les membres des
communautés politiques en présence ne soient souvent pas au diapason
les unes avec les autres, il n’en demeure pas moins que d’importantes
passerelles existent au niveau de la société civile, de la fonction pu-
blique et des partis politiques de méme que du coté des groupes d’intérét
et du monde des affaires.

Je m’emploierai dans la présente communication a pousser plus

avant mes travaux sur le fédéralisme multinational en explorant trois
dimensions particuliéres.

Au Québec, la formule consociationnelle a peu regu ’attention des chercheurs et des
politiques. Il y a bien toutefois I’importante étude de Stevenson, Garth, Parallel
Paths. The Development of Nationalism in Ireland and Quebec, Montréal, McGill-
Queen’s University Press, 2006, mais c’est une des rares études qui a utilisé ce cadre
analytique.
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Tout d’abord, je ferai un retour sur les travaux portant sur le fédéra-
lisme comme force d’habilitation en m’inspirant des recherches de
quelques pionniers — je pense ici a Ramon Maiz, Enric Fossas, Ferran
Requejo, Montserrat Guibernau et Michel Seymour.

Puis, j’aborderai I’important débat qui a cours en science politique
autour des notions d’intégration, d’accommodement et d’habilitation
comme voies a privilégier pour assurer la stabilité des régimes poli-
tiques en place.

Enfin, j’explorerai la fagon dont les acteurs étatiques et les organisa-
tions internationales ont cherché a répondre aux défis posés par la diver-
sité nationale, en soufflant le chaud et le froid, évoquant & un moment la
possibilité d’une autonomie territoriale, puis celle de I’endiguement, ou
encore celle de I’incorporation pure et simple. Difficile dans ces deux
derniers cas, tout au moins, d’imaginer 1’établissement de liens de con-
fiance intercommunautaires lorsque les nations minoritaires sont mena-
cées par une domination de nature institutionnelle.

Tout d’abord, voyons ce qu’il en est du fédéralisme multinational
comme force d’habilitation potentielle pour les minorités nationales.

J’en profite pour noter au passage la définition trés restrictive que les
organisations internationales donnent a la notion de minorités nationales
— ne seraient des minorités nationales, dans le contexte de 1’élargisse-
ment européen par exemple, que les groupes nationaux dont 1’identité
nationale est déja établie dans un Etat limitrophe — en bref, ces cas de
figure ne concerneraient que les cas d’irrédentisme, ce qui me semble
trop limitatif. Je m’en tiendrai ici a la notion de groupes minoritaires

historiques au sein des Etats-nations existants.

I. Le fédéralisme multinational comme force d’habilitation
pour les minorités nationales

D’emblée, reconnaissons que le fédéralisme n’a pas a se présenter
sous une forme impériale, hiérarchique ou autoritaire. Le fédéralisme
peut tout aussi bien institutionnaliser des rapports de force égaux et
respectueux des communautés nationales et permettre aux acteurs en
présence de mettre en valeur des rapports de non-domination entre les
ordres de gouvernement. Or, les institutions tout comme les étres hu-
mains, et c’est 1a ou le probléme se pose, souhaitent maitriser leur
environnement et étaler leur puissance.

Le fédéralisme, comme je 1’ai montré dans La raison du plus fort :
plaidoyer pour le fédéralisme multinational — The Case for Multinatio-
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nal Federalism* — peut avoir des avantages certains pour les communau-
tés politiques nationales pourvu que le pouvoir central respecte a la fois
I’autonomie des Etats membres et ne cherche pas, en invoquant 1’intérét
national, & s’approprier des pouvoirs qui ne sont pas de son ressort en
cherchant a supplanter toutes les autres expressions de 1égitimité. Cette
« politique de contréle », dans le sens que Iui préte Ian Lustik, n’a selon
moi aucune légitimité.

Le fédéralisme canadien, on le sait, n’a généralement pas trés bonne
presse au Québec pour un ensemble de raisons, mais principalement
parce que dans son application, il a souvent été synonyme de la repro-
duction de rapports de force défavorables a la nation québécoise’.

De concert avec plusieurs collégues, nous avons publié¢ en 2006 Le
fédéralisme canadien contemporain dans lequel nous faisions la dé-
monstration de ’existence d’une €cole de pensée du fédéralisme propre
au Québec. Les tenants de cette €cole remettent en question la vision
territoriale du fédéralisme canadien et proposent d’adhérer minimale-
ment & une lecture multinationale du fédéralisme. Il existe aujourd’hui
une riche littérature sur le fédéralisme multinational au pays, mais la
tendance lourde chez les auteurs canadiens-anglais a plutot été de privi-
légier une interprétation purement territoriale (Philip Resnick, Will
Kymlicka, Michel Seymour).

Ce choix n’est pas sans conséquence. Nous n’avons qu’a penser a
I’importance de 1’Avis de la Cour supréme du Canada concernant le
droit du Québec de faire sécession.

Le fédéralisme permet de concevoir la souveraineté comme étant
partagée entre deux ordres de gouvernement et sans qu’une hiérarchie
soit imposée d’autorité. Or, au Canada, on a cherché a imposer une
vision hiérarchique de la fédération en substituant la notion de niveaux
de gouvernement a celle des ordres de gouvernement. Cette facon de
voir cherchait a faire échec a toutes velléités nationales exprimées
initialement par la nation canadienne-francaise, puis par la nation qué-
bécoise qui en a pris le relais dés la fin des années 1960.

Certains acteurs politiques ont cherché a laisser entendre que la dé-
mocratie avait été plus lente a prendre racine au Québec qu’ailleurs au
pays. Pensons ici & aux textes que nous a 1égués Pierre Elliott Trudeau
dans Le fédeéralisme et la société canadienne-frangaise. On a dit avoir
identifié chez les porte-parole du Canada frangais et chez les adhérents

Alain-G. Gagnon, La raison du plus fort. Plaidoyer pour le fédéralisme multinatio-
nal, Montréal, Québec Amériques, 2008.

Daniel Turp, La nation bdillonnée : le plan B ou [’offensive d’Ottawa contre le
Québec, Montréal, VLB éditeur, 2000.
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au nationalisme québécois des penchants sectaires et des visées eth-
niques.

Je n’ai malheureusement pas le temps de faire ici la démonstration
du peu de fondement de cette derniére proposition. Je m’emploierai
plutdt a comprendre la portée révolutionnaire et saine pour la démocratie
de P'avénement du fédéralisme multinational pour le Canada et pour
d’autres Etats traversés par le pluralisme identitaire — pourvu naturelle-
ment que les acteurs politiques et sociaux soient libres de lui donner sa
pleine mesure.

Des notions comme celles de 1’autonomie culturelle ou encore de
I’autonomie culturelle territoriale ont été mises en valeur dans plusieurs
Etats multinationaux, mais I’intention habituellement en a été plus une
de contréle politique* et de domination institutionnalisée exercés par la
nation majoritaire’, que d’habilitation pour les nations minoritaires. Cer-
taines concessions sont permises, mais pourvu qu’elles n’ouvrent pas la
voie a I’indépendance nationale. Tout au plus, I’autonomie culturelle
territoriale est vue comme étant une forme légitime d’exercice du pou-
voir sans par ailleurs qu’il soit possible pour les nations minoritaires con-
centrées sur un territoire donné d’accéder a leur plein affranchissement.

De fagon semblable a la démarche sous-tendant le modele de ’auto-
nomie culturelle territoriale — laquelle ne garantit aucunement le droit
des peuples a disposer librement d’eux-mémes, mon collégue James
Tully propose quant a lui une politique de la reconnaissance de la diver-
sité. Il s’agit pour Tully d’une fagon pratique, idéale méme, d’obtenir
I’adhésion constitutionnelle des minorités nationales en contexte de
diversité nationale aux FEtats-nations déja constitués et sans que cela
puissée remettre en question la pertinence et la légitimité des Etats natio-
naux’.

Ainsi, il vaut la peine de le souligner, méme chez les auteurs sensibi-
lisés a la question de la diversité profonde, la diversité nationale pose
tout de méme des problémes de taille.

Voir Lustick, lan, « Stability in Deeply-Divided Societies : Consociationalism versus
Control », dans World Politics, vol. 31, n° 3, 1979, p. 325-344.

Esman, Milton, « The Management of Communal Conflict », dans Public Policy,
vol. 21, n° 1, 1973, p. 49-78. Esman présente le modéle de domination institutionna-
lisée comme ’'une des quatre voies possible de gestion des conflits communautaires,
les trois autres options étant celles de I’assimilation forcée, I’intégration syncrétique

et du pluralisme équilibré.

6 Tully, James, Une étrange multiplicité : le constitutionnalisme a une époque de

diversité, Québec, Les Presses de I’Université Laval, 1999. Voir aussi son chapitre
d’introduction dans Gagnon, Alain-G. and Tully, James (eds.), Multinational Demo-
cracies, Cambridge, Cambridge University Press, 2001.
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Or, depuis la fin du deuxiéme grand conflit mondial, on a vu naitre
plus d’une centaine de nouveaux Etats. Cela suggere que le modele de
I’autonomie culturelle territoriale, bien que pouvant satisfaire certains
groupes nationaux, ne semble pas répondre adéquatement aux demandes
d’émancipation propres & nombre de nations avancées sur les plans
identitaire, social, politique et institutionnel. Les cas du Québec, de
1’Ecosse, de la Catalogne et de plusieurs autres nations minoritaires au
sein des Ftats occidentaux font partie d’un groupe sélect de nations
pouvant aspirer a acquérir un nouveau statut dans le concert des Etats-
nations — a moins bien slir que les choix politiques qui seront faits par
les représentants des nations majoritaires prennent acte de la situation en
repensant les institutions étatiques de fagon a donner corps aux fonde-
ments multinationaux sur lesquels leur propre légitimité se fonde’.

Ce qui m’améne a la deuxiéme partiec de ma présentation dans la-
quelle je souhaite traiter de 1’intégration, de 1’accommodement et de
I’habilitation des nations minoritaires en contexte pluraliste.

II. Intégration, accommodement et habilitation

Un important débat portant sur la fagon la plus adéquate de gérer la
diversité culturelle et nationale occupe plusieurs chercheurs au sein des
disciplines de la science politique et de la philosophie politique. Plu-
sieurs chercheurs en vue dont John McGarry, Brendan O’Leary et
Richard Simeon font porter leur regard sur le continuum « intégration-
accommodement », mais n’hésitent pas a se faire I’écho de ceux qui
promeuvent diverses formules d’accommodement pour les minorités
nationales.

Bien que se situant dans le camp des défenseurs du statu quo évolutif
des institutions en place, McGarry, O’Leary et Simeon demeurent géné-
ralement bien disposés a I’égard des revendications émanant des minori-
tés nationales au sein des Etats existants dans la mesure ou ces derniéres
sont respectueuses des pratiques démocratiques établies et qu’elles ne
remettent pas en cause la stabilité du régime en place. Cette position
contraste de facon importante avec celle d’autres collégues qui avancent
que les pratiques d’accommodement en termes d’actions positives pour
les minorités, de droits en matiére d’éducation ou de religion, et je cite
Sujit Choudhry ici, « peuvent enchasser, perpétuer et exacerber les
divisions qu’elles sont appelées a gérer®. »

Gagnon, Alain-G. et Raffaele lacovino, De la nation a la multination. Les rapports
Québec-Canada, Montréal, Boréal, 2007.

Choudhry, Sujit (ed.), Constitutional Design for Divided Societies : Integration or
Accommodation ?, Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 146.
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Par ailleurs, Arend Lijphart, le spécialiste par excellence du conso-
ciationalisme, nous a déja avertis des dangers qu’il y aurait a nier I’exis-
tence des minorités nationales ou a chercher a faire basculer 1’allégeance
de ces derniéres au profit, par exemple, d’une communauté politique
plus englobante ou d’une nation majoritaire. Selon Lijphart,

bien que la substitution des loyautés segmentaires au profit d’une allégeance
nationale commune semble constituer une réponse logique aux problémes
posés par une société plurielle, il est extrémement dangereux de chercher a
obtenir ce résultat. Cela s’explique par le fait de la ténacité des loyautés
primordiales. En pareil cas, tout effort pour les éliminer ne permettra proba-
blement pas de réussir, tout spécialement dans le court terme, mais qui plus
est sera vraisemblablement contre-productif et pourrait stimuler la cohésion
du segment de méme que la violence entre les segments plutot que la cohé-
sion nationale’.

Nombreuses sont les avenues empruntées pour gérer les conflits. Ces
voies ne sont pas toutes respectueuses des traditions démocratiques. La
prudence, comme dirait notre collégue Guy Laforest, est de mise au-
jourd’hui plus que jamais.

Par ailleurs, 1’utilisation de la dyade intégration-accommodement en
vue de répondre aux attentes des nations minoritaires conduit a une
impasse et contribue essentiellement, selon moi, a donner bonne cons-
cience aux nations majoritaires. Il s’agit dans les faits d’une seule et
méme dynamique. La nation majoritaire pourra, selon cette interpréta-
tion, implanter des politiques d’intégration dans le cas ou les nations
minoritaires seront dispersées et elle cherchera a adopter des formules
d’accommodement, plus ou moins ambitieuses, lorsque ces nations
seront concentrées et qu’elles pourront résister politiquement. Or, I’in-
tention demeure la méme : soit la reconduction des rapports de force qui
sont défavorables aux nations minoritaires, ce qui en retour contribue a
nourrir la méfiance de ces derniéres a I’égard du groupe dominant'.

Sans équivoque, la dyade intégration-accommodement confirme la
présence d’un rapport hiérarchique des relations de pouvoir ce qui, de
notre point de vue, rameéne a I’avant-scéne la question de la 1égitimité
des acteurs politiques dans sa plénitude.

Lijphart, Arend, Democracy in Plural Societies : A Comparative Exploration, New
Haven, Yale University Press, 1977, p. 24 (traduction libre).

Sur ce théme, voir aussi Lecours, André et Genevieve Nootens (eds.), Dominant
Nationalism, Dominant Ethnicity : Identity, Federalism and Democracy, Bruxelles,
PIE Peter Lang, 2009. De méme que Gagnon, Alain-G., Lecours, André et Genevieve
Nootens (dir.), Nationalismes majoritaires contemporains : Identité, mémoire, pou-
voir, Montréal, Québec Amérique, 2007.
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Notre collégue Brendan O’Leary, dans un texte pénétrant portant sur
le « Federal Staatsvolk », établit que pour que la pérennité des fédéra-
tions démocratiques soit assurée, il faut impérativement pouvoir comp-
ter sur I’existence d’un « Staatsvolk », c’est-a-dire sur la présence d’une
nation ou d’un groupe ethnique qui soient en mesure de dominer démo-
graphiquement et électoralement les autres communautés. Le seuil
minimum identifi¢ par O’Leary est de 50 %. Toujours selon O’Leary,
plus cette nation majoritaire aura confiance en elle-méme, plus elle sera
en mesure de faire des concessions aux nations minoritaires sur les plans
constitutionnel, fiscal ou politique, contribuant dés lors a augmenter la
zone de confort de ces derniers au sein de 1’Etat'". Les suites logiques de
ce type de réflexion sont particuliérement inquiétantes pour les nations
minoritaires.

Or, les nations minoritaires recherchent moins les formules d’accom-
modement avec le groupe majoritaire — bien qu’il puisse y avoir des
avancées possibles — que la mise en place d’un véritable partenariat,
«d’égal a égal » ont dit certains. L’idée n’est pas ici de se placer en
situation de quémandeur, mais plutoét dans celle de négociateur en vue
d’en arriver a un partenariat négocié, partenariat qui serait fondé sur un
ensemble de principes respectueux du pluralisme communautaire, du
pluralisme idéologique et, pourquoi pas, du pluralisme 1égal.

Dans Dominant Nationalism, Dominant Ethnicity, Michael Burgess
invite les acteurs politiques et les spécialistes sur le fédéralisme a aban-
donner la domination pour lui préférer le partenariat entre les commu-
nautés politiques. Dans son texte « From Dominance to Partnership »,
Burgess avance que les nations minoritaires doivent se voir reconnaitre
le droit a 1’autodétermination interne alors que 1’Etat central pourra, de
son coté, chercher a mettre de 1’avant 1’idée d’une « nationalité poli-
tique » englobante permettant d’accommoder a la fois la nation majori-
tairlezt et les nations minoritaires en contexte de fédéralisme multinatio-
nal~.

Plusieurs formules partenariales ont retenu ’attention des chefs de
file politiques au Québec au cours du dernier demi-siecle. Pensons
d’abord aux Etats associés proposés par le Parti québécois sous le régne
de René Lévesque. Pensons aussi au concept des « Etats souverains et
associés » (connue sous le vocable de la « question de Bruxelles »), une
formule évoquée par Robert Bourassa. Pensons enfin a la souveraineté

1 O’Leary, Brendan, « An iron law of nationalism and federation ? A (neo-Diceyan)

theory of the necessity of a federal Staatsvolk, and a consociational rescue » dans
Nations and Nationalism, vol. 7,n° 3, 2001, p. 273-296.

Burgess, Michael, « From Dominance to Partnership : The Inheritance of Majority
Nations in Multinational Federations », in Lecours, A. et G. Nootens (dir.), Dominant
Nationalism, Dominant Ethnicity, op. cit., p. 173-191.
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partenariale avancée par Jacques Parizeau et Lucien Bouchard au mo-
ment du référendum d’octobre 1995.

Ce qui nous préoccupe ici aujourd’hui est plutét d’identifier des
voies de rechange en vue d’inverser la logique dominatrice en place —
logique qui est critiquée du bout des lévres par les écoles intégration-
niste et accommodationniste. Quant a nous, il importe de trouver un
juste équilibre entre les forces politiques de fagon a fournir aux
membres des nations minoritaires des possibilités de réalisation compa-
rables a celles des membres de la nation majoritaire.

Cette quéte d’équilibre permettrait, d’une part, de renouer le lien de
confiance intercommunautaire et, d’autre part, d’habiliter les nations
minoritaires pour lancer des actions concertées permettant une plus
grande €mancipation sur les plans culturel, économique, institutionnel,
juridique, social et politique.

Il importe de penser non pas uniquement une politique de la recon-
naissance qui se limiterait a I’accommodement des nations minoritaires
déja inscrite dans une dynamique verticale — bien que cela soit un point
de départ essentiel —, mais plutdt d’imaginer une politique d’habilitation
permettant & ces derniéres de se doter des outils nécessaires a leur plein
épanouissement communautaire.

Une telle démarche d’habilitation permettrait & I’Etat du Québec de
méme qu’a ceux de I’Ecosse et de la Catalogne, par exemple, de mettre
de I’avant des politiques efficaces d’accueil des immigrants”, tout en
dotant ces mémes Etats des outils essentiels permettant de donner de la
cohérence et de la profondeur a leur politique de la citoyenneté.

Ainsi, selon I’argument développé jusqu’ici, le projet d’habilitation
(plutdt que celui de la reconnaissance bien que constituant un préalable
essentiel a sa mise en place) se doit d’étre au cceur de la reconnaissance
des nations minoritaires au sein des fédérations multinationales, sans
quoi il y a un risque évident de perte de repéres sociétaux et d’aliénation
politique. Toutefois, la poursuite de cet objectif d’habilitation semble
plus difficile & atteindre aujourd’hui que c’était le cas encore au début
des années 1990.

Je m’en explique dans la prochaine section dans laquelle j’aborde la
facon dont les Etats ont agi face & la diversité nationale — les formules
avancées passent de 1’autonomie territoriale a 1’endiguement pur et
simple des nations minoritaires.

" Pour les politiques d’immigration en Catalogne et au Québec, se reporter a 1’ouvrage

de Zapata-Barrero, Ricard (dir.), Immigration and Self-Government of Minority Na-
tions, Bruxelles, PIE Peter Lang, Collection Diversitas, 2009.
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III. Les Etats face a la diversité nationale : entre
I’autonomie territoriale et ’endiguement

Nous avons eu droit, a compter de 1989-1990, sous les regards ap-
probateurs des pays occidentaux, a I’arrivée de plusieurs nouveaux
Etats, nés a la suite de 1’affaissement du communisme et du démantéle-
ment de I’Union soviétique. Ces nouveaux Etats ont recu rapidement la
bénédiction des grandes puissances occidentales et des organisations
internationales qui voyaient I’occasion belle de faire avancer la démo-
cratie et, était-il sous-entendu, le capitalisme, sur de vastes territoires qui
leur étaient jusque-la difficilement accessibles. S’enclenchait dés lors un
fort mouvement de sympathie et d’appui aux minorités nationales qui
avaient vécu sous la domination soviétique.

Will Kymlicka a répertorié les positions contradictoires adoptées par
les organisations internationales au chapitre de la reconnaissance des
droits des minorités nationales au cours des deux dernic¢res décennies. Je
pense en particulier ici @ son ouvrage-clé Multicultural Odysseys :
Navigating in the New International Politics of Diversity'* dans lequel
Kymlicka passe en revue la situation des communautés autochtones
dans les Amériques et des minorités nationales en Europe, tout en
explorant le difficile ancrage du multiculturalisme en Afrique et en Asie.

Kymlicka constate que les organisations internationales — que ce soit
celles des Nations unies, de 1’Organisation pour la sécurité et la coopéra-
tion en Europe (OSCE) ou du Conseil de I’Europe — ont pris ces der-
niéres années des positions beaucoup moins conciliantes, et souvent
contradictoires" a 1’égard des minorités nationales. Ces organisations se
montrent de plus en plus favorables a la mise sur pied de politiques
d’intégration nationale en lieu et place des politiques d’accommodement
dont elles étaient pourtant le porte-étendard quelques années plus tot.

La derniére décennie a surtout été caractérisée par un inconfort du
coté des grandes puissances et des organisations internationales face a
I’arrivée croissante de nouveaux Etats sur I’échiquier politique. Ces
grandes puissances, menacées parfois elles-mémes de ’intérieur, font
souvent front commun dans leur opposition sentie a la diversité natio-
nale au sein des Etats reconnus. Tout au plus, est-on prét & reconnaitre
du c6té des grandes puissances le droit a I’autodétermination interne des
peuples autochtones — cela s’aveére dans les faits sans grande consé-

14 Kymlicka, Will, Multicultural Odysseys : Navigating in the New International

Politics of Diversity, Oxford, Oxford University Press, 2007.

Voir Kymlicka, Will, « Rights to Culture, Autonomy and Participation : the Evolving
Basis of International Norms of Minority Rights » dans John McGarry et Michael
Keating (eds.), Nations, Minorities and European Integration, Londres, Routledge,
2006, p. 35-63.
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quence —, mais on se montre insensible généralement au droit a I’auto-
détermination des minorités nationales — qu’il soit externe ou interne.

Il est intéressant de souligner que ce changement des priorités au
cceur méme des institutions internationales fait en sorte que certaines
minorités nationales cherchent aujourd’hui a se représenter en tant que
« groupes indigénes » afin d’obtenir des bénéfices auxquels elles
n’auraient autrement pas acces. Je vous invite a parcourir un récent texte
de Kymlicka 1a-dessus « The Internationalization of Minority Rights »'°.
Dans ce texte, Kymlicka fournit plusieurs exemples ou 1’on retrouve ce
transfert d’identification. Il y a entre autres le cas des tribus berbéres en
Algérie et celui de la population d’expression arabe vivant dans la
région d’Ahwaz en Iran.

Les leaders de groupes minoritaires évaluent aujourd’hui la possibili-
té de faire appel a la méme stratégie identitaire. C’est le cas pour les
Tatars de Crimée, des Tsiganes, des Kurdes, des Palestiniens, des Tché-
chénes et des Tibétains'.

Eu égard aux droits des minorités nationales, il semble bien que la
dynamique ait ét¢ inversée depuis la chute du mur de Berlin et de I’ef-
fondrement du communisme. Il semble aussi que la communauté inter-
nationale cherche a prendre ses distances de la Déclaration de Copen-
hague, laquelle établissait en juin 1990, dans le cadre de la Conférence
sur la sécurité et la coopération en Europe, le principe de I’autonomie
territoriale pour les minorités nationales et, qui plus est, reconnaissait,
au paragraphe 35 de cette méme Déclaration, que les Etats participants
de I’Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe (OSCE) :
« respecteront le droit des personnes appartenant a des minorités natio-
nales de participer effectivement aux affaires publiques, notamment aux
affaires concernant la protection et la promotion de I’identité de telles
minorités ».

En outre, les Etats participants s’engageaient & mettre en place une
série de mesures d’action positive favorables aux minorités nationales,
tout en luttant sur leur territoire respectif contre toutes formes de discri-
mination. Il s’agissait par la méme occasion pour les Etats participants
d’établir des normes contraignantes auxquelles allaient devoir
s’astreindre les nouveaux Etats de 1’Union européenne au fur et a me-
sure de son élargissement.

De méme, au paragraphe 15 de la Convention-cadre, approuvée en
1994 par le Conseil de I’Europe pour la protection des minorités natio-
nales, on affirme que ces mémes Etats «[...] s’engagent a créer les

1o Kymlicka, Will, « The Internationalization of Minority Rights » dans S. Choudhry,
(ed.), Constitutional Design for Divided Societies, op. cit., p. 114-126.
"7 Voir ibid.
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conditions nécessaires a la participation effective des personnes apparte-
nant a des minorités nationales a la vie culturelle, sociale et économique,
ainsi qu’aux affaires publiques, en particulier celles les concernant ».

Nous étions en droit de nous entendre a ce que 1’Organisation pour la
sécurité et la coopération en Europe (OSCE) défende bec et ongles I’im-
plantation et I’instauration d’un systéme favorable aux minorités natio-
nales d’autant plus que dans 1’'une et ’autre des déclarations que je viens
d’évoquer, on reconnait spécifiquement aux minorités nationales des
droits devant étre respectés par les nations majoritaires.

Ces années constituérent, comme nous le verrons, une période plus
propice que la période actuelle a la reconnaissance et a la mise en place
de mesures permettant une plus grande protection de la diversité natio-
nale. Les choses ont changé de facon significative au cours de la der-
niére décennie et un mouvement de repli majeur semble vouloir s’opérer
au sein méme des organisations internationales. Aussi, les textes offi-
ciels en appui a 1’autonomie territoriale se sont-ils taris. En effet, on ne
trouve plus de références précises au principe méme de 1’autonomie
territoriale pour les minorités nationales dans les déclarations faites
subséquemment a La Haye en 1996, a Oslo en 1998 ou méme a Lund en
1999, toujours dans le cadre des travaux de 1’Organisation pour la
sécurité et la coopération en Europe (OSCE). A La Haye, il fut question
des « droits des minorités a I’éducation ». A Oslo, on a fait état des
« droits linguistiques des minorités ».

Or, on traite moins des minorités nationales en tant que telles et
beaucoup plus de la protection des minorités sur une base différenciée
que celles-ci soient culturelles, sexuelles, politiques, ethniques.

C’est le « virage identitaire » plutot que 1’affirmation nationale qui a
la cote.

De plus, les acteurs internationaux cherchent a convaincre les prota-
gonistes que ce qui est important ce n’est pas tant 1’autonomie gouver-
nementale que la participation politique et la bonne gouvernance'®. Les
différences dans le discours et dans les gestes politiques sont de taille et
leurs conséquences sont majeures pour la défense des droits des minori-
tés nationales'.

Sur la distinction a faire entre autonomie gouvernementale et bonne gouvernance, se
référer a Palermo, Francesco, « When the Lund Recommendations are Ignored. Ef-
fective Participation of National Minorities through Territorial Autonomy » dans In-
ternational Journal on Minority and Group, n° 16, 2009, p. 1-11.

Bien que des auteurs, pensons a Sabine Riedel, ne voient dans la notion de « minori-
tés » que les minorités nationales, voir Riedel, S., « Minorités nationales en Europe et
protection des droits de I’homme : un enjeu pour 1’¢largissement » dans Politique
étrangere, n° 3, 2002, p. 653.
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Ce qui est peut-€tre plus saisissant encore, c’est que dans 1’avis dé-
posé en 1996 sur les droits des minorités nationales par la Commission
de Venise — laquelle agit en tant que comité consultatif pour le Conseil
de I’Europe pour les matiéres constitutionnelles — on ne reconnait aux
minorités nationales ni le droit a I’autodétermination externe, ni le droit

a l’autodétermination interne. Etrangement, le droit a 1’autonomie
territoriale disparait peu a peu des écrans radars.

Si I’on se fie au texte méme de 1’avis de la Commission de Venise
(connue aussi sous le nom de la Commission européenne pour la démocra-
tie par le droit) déposé dans le cadre de ses travaux portant sur
I’interprétation a donner au Projet de Protocole de la Convention euro-
péenne des droits de I’homme contenu dans la Recommandation 1201
(1993), il est de plus en plus évident que :

Les Etats semblent en fait craindre que le droit de disposer d’administrations
locales ou autonomes approprié¢es, combiné avec le droit de contacts trans-
frontaliers (article 10 de la proposition de Protocole), puisse promouvoir des
tendances sécessionnistes. Méme les Etats qui, tout en restant fidéles au
principe de la république une et indivisible, ont en réalité accordé un large
degré d’autonomie régionale, hésitent a accepter des instruments internatio-
naux contraignants sur le droit des minorités a une certaine autonomie.

C’est I’image de la pente glissante qui est tout simplement servie. Les
opposants au droit & I’autonomie territoriale craignent qu’il soit trop facile
de passer de I’autonomie culturelle, a I’autonomie administrative, pour
ensuite passer aux demandes de sécession de la part des nations minori-
taires”’. Selon I’avis émis par la Commission de Venise, il faut éviter de
donner toute prise territoriale aux minorités nationales afin qu’elles ne
puissent pas mobiliser les citoyens autour de revendications nationalitaires.

En bref, le principal objectif poursuivi est de rendre 1’accession a
I’indépendance la plus difficile possible. Les obstacles a surmonter pour
les minorités nationales sont donc aujourd’hui plus nombreux que
jamais auparavant étant donné I’ambiance de suspicion qui régne entre
les majoritaires et les minoritaires.

Or, plutot que de chercher sans cesse a créer de nouvelles contraintes
pour les nations minoritaires ne devrait-on pas, pour employer une
formulation de Daniel Innerarity, chercher a développer une « éthique
de I’hospitalité » afin de permettre aux membres des diverses nations
cohabitant au sein d’un Etat multinational de se développer pleinement.

La nouvelle situation exige de la part des acteurs politiques et sociaux
une vivacité intellectuelle hors du commun puisqu’il urge d’imaginer

20 Klebes, Heinrich, « Projet de Protocole additionnel de I’ Assemblée parlementaire a la

Convention européenne pour la protection des minorités nationales », dans Revue
universelle des droits de [’homme, vol. 5, n° 5-6, 1993, p. 184 et suivantes.
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des modeles de gestion respectueux de la diversité nationale. En somme,
il nous faut repenser les institutions existantes sur des bases plus démo-
cratiques et plus équitables.

Bonne nouvelle par ailleurs, les spécialistes du droit international re-
connaissent aujourd’hui généralement assez facilement le droit des
peuples autochtones a I’autodétermination interne. Cela semble faire
consensus a une échelle assez grande”. Or, ces mémes spécialistes,
généralement disposés a reconnaitre la pleine jouissance des libertés
individuelles fondamentales aux membres des nations minoritaires, a
travers les chartes de droits et libertés par exemple, le sont beaucoup
moins lorsque vient le temps de reconnaitre aux nations minoritaires le

droit a leur pleine autonomie territoriale.

On avance qu’il pourra y avoir des formes d’autonomie territoriale
qu’a la seule condition que les nations minoritaires ne chercheront en
aucune fagon a exercer leur droit a 1’autodétermination externe.

Mais comment solutionner cette équation ? C’est-a-dire comment
procurer aux nations minoritaires la garantie de leur liberté et forcer les
nations majoritaires a prendre en compte leurs revendications les plus
légitimes : que ce soit le droit de s’auto-définir ; que ce soit le droit de
s’auto-représenter ; que ce soit le droit de s’autogouverner ou que ce soit
le droit de s’autodéterminer ?

C’est ici que le fédéralisme multinational devient un atout. Toutefois,
loin d’étre une panacée a toutes les questions relevant des rapports de
force dont il a été question ici, le fédéralisme multinational met en
présence des nations conscientes de leur inégalité de statut et exige une
grande maturité politique de la part des acteurs qui s’engageront, en
contrepartie d’une reconnaissance formelle et des pouvoirs conséquents,
a respecter les fondements multinationaux de ’Etat et & se faire 1’écho
des diverses traditions en présence. Pour ce faire, nous avons besoin ici
d’une « authentique » culture fédérale (voir les récents travaux de
Michael Burgess) pour que les acteurs en présence puissent se recon-
naitre et voir respecter leurs préférences politiques.

Le fédéralisme multinational fonctionnera dans la mesure ou le lien
de confiance entre les nations constitutives de I’Etat sera entretenu. Cela
ne signifie pas que les conflits disparaitront entre les acteurs politiques
mais plutot qu’ils seront gérés de fagon responsable par les communau-
tés politiques nationales.

2 qe Canada, I’Australie, les Etats-Unis et la Nouvelle-Zélande ont tardé a signer la

Déclaration des Nations unies sur les droits des peuples autochtones (2007). Le Ca-
nada I’a finalement signée en novembre 2010.
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11 est encore difficile de mesurer I’importance du repli que j’ai identi-
fié au sein des organisations internationales au chapitre de la reconnais-
sance des nations minoritaires et encore plus difficile d’évaluer toutes
les conséquences de ces changements pour la stabilité des régimes
politiques en place. Une chose demeure : c’est que les efforts de recon-
naissance déployés par les nations minoritaires afin d’obtenir un meil-
leur statut s’inscrivent dans une démarche d’affirmation humaniste qui
doit nous interpeller.

IV. En guise de conclusion

Il m’a été donné dans La raison du plus fort de faire ressortir jusqu’a
quel point il est difficile de faire advenir une école de la diversité tant au
Canada qu’en Espagne — deux pays caractérisés par ailleurs par la
diversité multinationale. Cela est dii pour I’essentiel a 1’existence de
rapports de force défavorables aux nations historiques dans le cas de
I’Espagne (Montserrat Guibernau, Ferran Requejo) et, dans le cas
canadien, aux rapports impé€riaux entretenus par les institutions centrales
a I’égard du Québec depuis le tout début de la Confédération (Guy
Laforest, Francois Rocher, Michel Seymour).

J’ai tenté de poursuivre cette réflexion en me penchant a la fois sur la
contribution des institutions internationales et sur 1’apport de plusieurs
chercheurs aux débats portant sur le vivre-ensemble.

Comme nous avons été¢ a méme de le constater dans le traitement que
nous avons fait de I’autonomie territoriale et de la place faite aux mino-
rités nationales au sein des Etats existants, les réponses ont pu varier
mais, depuis 1990, I’opposition aux revendications territoriales s’est
faite de plus en plus sentir. Une étude du juriste Francesco Palermo va
méme jusqu’a avancer qu’il n’existerait toujours pas, pour les minorités
nationales, de droit reconnu a 1’autonomie et que son exercice varierait
selon le bon vouloir de 1’Etat en place™.

Or, doit-il en étre ainsi ? Et au nom de quels principes pourrait-on
imaginer d’autres scénarios ?

Le premier principe est le droit des peuples a I’autodétermination qui
est habituellement mis en opposition au principe de 1’intégrité territo-
riale (les travaux de H. Hannum®, Z.A. Skurbaty* et de Daniel Turp®).

2 Palermo, F., « When the Lund Recommendations are Ignored. Effective Participation

of National Minorities through Territorial Autonomy », op. cit., p. 1-11.

Hannum, Hurst, « The Right to Autonomy : Chimera or Solution » dans Kumar
Rupesinghe et Valery A. Tishkov (eds.), Ethnicity and Power in the Contemporary
World, Tokyo, Presses universitaires des Nations unies, 1996, disponible a I’adresse
suivante : http://www.unu.edu/unupress/unupbooks/uul2ee/uul2ee00.htm ; Hannum,
Hurst, « The Limits of Sovereignty and Majority Rule : Minorities, Indigenous Peo-
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Le deuxieéme principe est celui de la Iégitimité des demandes de re-
connaissance que 1’on oppose a la l1égalité de la démarche affranchis-
sante (les études d’Eugénie Brouillet™).

Le troisi¢éme principe consiste a rechercher la préservation culturelle
d’une minorité nationale (les travaux d’Alan Patten” et de Will
Kymlicka) ou I’on insiste davantage sur la survivance et la capacité inté-
grative que sur le potentiel d’épanouissement de la minorité nationale.

Le quatriéme principe consiste a mettre ’accent sur 1’égalité réelle
(André Laurendeau) plutét que sur 1’égalité formelle (Pierre Elliott
Trudeau, Charte des droits).

Il existe donc des principes normatifs forts et convaincants permet-
tant d’envisager des scénarios porteurs appuyant les revendications des
minorités nationales au sein ou a I’extérieur des Etats actuels quoiqu’en
pensent et quoiqu’en disent les porte-parole des organisations interna-
tionales — lesquels interviennent, on comprendra, pour calmer le jeu et
entretenir le statu quo, maintenant ainsi 1’ intégrité territoriale.

Cette poursuite de la stabilité institutionnelle est la position défen-
due, a de trés rares exceptions prés, par le haut-commissaire pour les
minorités nationales. L’appui du commissaire a la reconnaissance de
I’autonomie territoriale de la Crimée au sein de I’Ukraine au début des
années 1990 constitue un cas d’exception important™.

En bref, et pour conclure, il importe de développer plus avant nos
réflexions quant a I’autonomie des minorités nationales en mettant a
profit les travaux des comparativistes, des juristes et des philosophes

ples and the Right to Autonomy » dans Ellen Lutz, Hurst Hannum, et Kathryn J.
Burke (eds.), New Directions in Human Rights. Philadelphia, University of Pennsyl-
vania Press, 1989, p. 3-24.

Skurbaty, Zelim A., Beyond a One-dimensional State : An Emerging Right to
Autonomy ?, Leiden, Martinus Nijhoff, 2008.

Turp, Daniel, « Le droit a la sécession : I’expression du principe démocratique » dans
Gagnon, Alain-G. et Francois Rocher (dir.), Répliques aux détracteurs de la souve-
raineté du Québec, Montréal, VLB éditeur, p. 49-55. Aussi, Morin, Jacques-Yvan et
José Woehrling, Demain, le Québec : choix politiques et constitutionnels d’un pays
en devenir, Québec, Septentrion, 1994, p. 122-137 dans lesquelles les auteurs traitent
abondamment de I’accession du Québec a la souveraineté sans 1’accord du Canada
anglais : la sécession unilatérale.
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2 Brouillet, Eugénie, La négation de la nation : l'identité culturelle québécoise et le

fédéralisme canadien, Québec, Septentrion, Québec, 2005.

2 Patten, Alan, « Beyond the dichotomy of universalism and difference : Four respons-

es to cultural diversity » dans S. Choudhry, (ed.), Constitutional Design for Divided
Societies, op. cit., p. 91-110.

Voir Packer, John, « Autonomy within the OSCE : The Case of Crimea » dans Suksi,
Markku (ed.) Autonomy : Applications and Implications, La Haye, Kluwer, 1998,
p. 295-316.
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politiques. Une telle entreprise est essentielle a un maintien de bonnes
relations entre les communautés nationales, tout en étant garante d’un
projet démocratique porteur pour I’avenir des démocraties occidentales.
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Changement constitutionnel informel
et légitimité

Dominique LEYDET

Université du Québec a Montréal (Québec, Canada)

Il n’est pas facile de réformer les constitutions des fédérations ; c’est
12 un truisme de la science politique contemporaine'. Plusieurs raisons
sont invoquées a cet égard : Tout d’abord, les régles formelles d’amen-
dement prévoient généralement un droit de regard, parfois méme de
veto, des entités fédérées sur le processus et le résultat des négociations
constitutionnelles ; ensuite, dans la mesure ou un processus de réforme
implique généralement des questions touchant a 1’allocation des res-
sources et des pouvoirs, il entraine des conflits de redistribution. Ainsi,
tout processus de réforme formelle risque de susciter le développement
de coalitions rassemblant des acteurs hostiles a son adoption parce que
I’un ou I'autre des changements envisagés semble désavantageux par
rapport au statu quo. Plus encore, dans les cas ou des questions a forte
valeur symbolique sont impliquées (pensons au statut d’une ou des
entités fédérées ; a la conception méme que les uns ou les autres peuvent
avoir de la nature du pacte fédéral), le processus de réforme peut sem-
bler encore plus ardu, voire impossible a réaliser, d’une part, parce que
ce type de conflit est difficile a régler par le compromis et le marchan-
dage et, d’autre part, parce qu’il suscite plus facilement les passions du
public.

Voila un constat que I’on entend souvent aprés 1’échec d’un proces-
sus de réforme constitutionnelle. C’est certainement le discours qui est
devenu rapidement dominant au Canada dans les années 1990 apres la
non-ratification des Accords du Lac Meech et de Charlottetown et c’est
aussi dans ce contexte que la notion d’« évolution » est revenue au gout

Simeon, Richard, « Constitutional Design and Change in Federal Systems : Issues
and Questions », dans Publius : The Journal of Federalism, 39, 2, 2009 ; Behnke,
Nathalie et Arthur Benz, « The Politics of Constitutional Change between Reform
and Evolution », dans Publius : The Journal of Federalism, 39, 2, 2009, p. 213-240.
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du jour. On a vu un peu la méme réaction en Europe aprés que le projet
de traité constitutionnel ait échoué au test de la ratification dans un
certain nombre d’Etats européens, signalant un retour au vocabulaire de
la politique « des petits pas » que la Convention constitutionnelle avait
délaissé pour des accents plus « philadelphiens »*.

Il y a quelque chose de paradoxal a cet ¢loge de 1’évolution, du
changement constitutionnel implicite ou informel & une époque ou la
théorie normative de la démocratie insiste plutdt sur I’importance essen-
tielle de la délibération publique comme principe de 1égitimité démocra-
tique. Celle-ci requiert, en effet, que des conditions relativement exi-
geantes de publicité et de rationalité du débat soient satisfaites, ainsi que
son caractére inclusif. De telles conditions semblent a priori difficile-
ment compatibles avec une conception « évolutionniste » du change-
ment constitutionnel selon laquelle les individus n’ont pas méme a étre
conscients que des modifications du paysage constitutionnel sont en
cours pour que I’on puisse évoquer leur 1égitimité. Mon objectif dans ce
chapitre est, d’abord, de tenter de clarifier, dans ses différentes versions,
ce que I’on entend par ce type de changement (section I) et, ensuite,
d’examiner et d’évaluer les prétentions a la 1égitimité que I’on formule a
son égard (section II). Dans la derniére section, je m’intéresse au gra-
dualisme comme a un nouvel « art de se taire » auquel le vocabulaire de
la Iégitimité me semble mal s’appliquer. Dans tous les cas, loin de
dissiper le malaise initial, mon analyse a pour effet de mieux souligner
la difficulté de réconcilier le gradualisme mis en avant aujourd’hui par
de nombreux politiques et commentateurs avec les exigences démocra-
tiques contemporaines.

I. Définitions
A. Réforme constitutionnelle et changements implicites

On définit une réforme constitutionnelle par 1’adoption formelle d’un
ensemble significatif d’amendements par lesquels le texte de la constitu-
tion est modifi¢ de facon explicite. 4 contrario, le changement constitu-
tionnel implicite ou informel apparait comme une catégorie résiduelle
qui inclut tout changement de nature constitutionnelle qui n’affecte pas
le texte écrit de la constitution : un changement qui modifie le sens et
I’effet des normes constitutionnelles sans pour autant en modifier la

Sur le caractére philadelphien ou non de la Convention constitutionnelle sur 1’avenir
de I’Europe, voir de Grainne de Burca, « The Drafting of a Constitution for the Euro-
pean Union : Europe’s Madisonian Moment of Madness ? », dans Washington & Lee
Law Review, 61, 2004, p. 555-584 ; Neil Walker, « The Legacy of Europe’s Constitu-
tional Moment », dans Constellations, vol. 11, n° 3, 2004, p. 368-390.
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lettre’. Des changements de cette nature sont difficiles a circonscrire de
facon empirique, voila pourquoi certains auteurs préférent dans ce cas
parler de changements paraconstitutionnels* ou méme de renouvelle-
ment non constitutionnel’.

La notion de « changement implicite » suppose une compréhension
large de ce qu’est la constitution au-deld du texte original et de ses
amendements (1), pour recouvrir également (2) les lois organiques qui
créent ou modifient des institutions importantes du gouvernement ou
régulent la facon dont les régles constitutionnelles sont utilisées ; (3) Les
pratiques politiques qui se sont stabilisées en conventions constitution-
nelles et les accords politiques portant sur 1’usage appropri¢ des pou-
voirs du gouvernement ; (4) Les décisions des cours interprétant la
Constitution formelle ainsi que les principes qui sous-tendent le systéme
constitutionnel dans son ensemble’.

Plusieurs commentateurs considérent que le Canada post-
Charlottetown a connu une évolution constitutionnelle significative a
travers des changements portant sur chacun de ces éléments de la Cons-
titution, considérée, pour reprendre 1’expression de Peter Russell, de
facon organique. Mentionnons rapidement la décision de la Cour su-
préme du Canada dans le renvoi relatif a la sécession du Québec ; la loi
fédérale sur la clarté et celle sur les amendements constitutionnels
(1996) ainsi que la loi québécoise sur ’auto-détermination, toutes
qualifiées par Russell de lois organiques ; soulignons surtout plusieurs
accords intergouvernementaux (I’Accord sur le commerce intérieur de
1994 ; I’Entente cadre sur I’'union sociale de 1999) lesquels, selon de
nombreux commentateurs, effectuent par la voie informelle des chan-
gements de nature constitutionnelle’. De fait, lorsqu’il est question de

Behnke, N. et A. Benz, « The Politics of Constitutional Change between Reform and
Evolution », op. cit., p. 213-240.

Poirier, Johanne, « Une source paradoxale du droit constitutionnel canadien : les
ententes intergouvernementales », dans Revue québécoise de droit international 1,
2008 (http:/www.aqdc.org/public/main.php?s=1&1=fr&pid=).

Lazar, Harvey, « Non-Constitutional Renewal : Toward a New Equilibrium in the
Federation », dans H. Lazar (ed.) Non-Constitutional Renewal (Canada : The State of
the Federation 1997), Kingston, Institute for Research on Public Policy, 1998, p. 3-
35.

Russell, Peter, Constitutional Odyssey. Can Canadians Become a Sovereign People ?,
3°¢éd., Toronto, University of Toronto Press, 2004, p. 248.

Russell, P., Constitutional Odyssey. Can Canadians Become a Sovereign People ?,
op. cit., p. 252 ; Poirier, J., « Une source paradoxale du droit constitutionnel canadi-
en : les ententes intergouvernementales », op. cit. ; Lazar, H., « Non-Constitutional
Renewal : Toward a New Equilibrium in the Federation », op. cit., p. 3-35 ; Courch-
esne, Thomas, J., « Quebec and the Canadian Federation : From the 1980 Referen-
dum to the Summit of the Canadas », dans M. Murphy (ed.) Quebec and Canada in
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changements implicites a la Constitution, c’est trés souvent a ce type
d’accords entre gouvernements dont il est question au Canada. Le terme
d’évolution constitutionnelle désigne dans ce contexte le résultat d’une
série de changements implicites ; elle peut étre alors définie comme un
«[...] modified constitutional status quo [that] finds approval »".

B. Caractéristiques du changement informel

L’évolution implique un changement progressif, sur la moyenne et
longue durée ; le changement se fait ainsi « a la piece », « a petits pas »,
de facon éclatée et fragmentaire. En anglais, les termes le plus souvent
utilisés pour désigner ce type de processus sont les adjectifs : incremen-
tal, piecemeal, in bits and pieces. Par ailleurs, les modalités du change-
ment constitutionnel implicite se distinguent des modalités d’une ré-
forme formelle de la Constitution : 1’évolution s’effectue par les moyens
de la politique ordinaire que I’on oppose a la politique constitutionnelle
(low vs high politics) : les décisions des tribunaux, 1’adoption de lois, la
négociation d’accords intergouvernementaux, le développement de
nouvelles pratiques politiques, de nouvelles interprétations de régles
anciennes, etc. Mais, comme le signalent Behnke et Benz, 1’évolution
constitutionnelle est souvent initiée par une action unilatérale : par des
parlements légiférant dans des domaines de responsabilité contestés ;
par des gouvernements utilisant leurs budgets pour modifier I’allocation
des ressources ou pour intervenir dans les compétences d’autres gouver-
nements, par des citoyens ou des institutions gouvernementales qui
décident de prendre le chemin des cours constitutionnelles pour trancher
une cause contestée’.

C. Le « gradualisme »

J’appellerai « gradualiste » toute position qui congoit le changement
constitutionnel d’abord sous la forme d’une évolution, c¢’est-a-dire
comme un ensemble de changements implicites, qui ne sont pas intro-
duits par la voie d’amendements formels. Une conception gradualiste du
changement constitutionnel peut prendre la forme d’une thése stricte-
ment descriptive : voila comment les constitutions changent de toute
facon — nonobstant 1’existence ou non de réformes formelles. Mais le
gradualisme m’intéresse ici d’abord comme thése prescriptive, souvent
présentée comme une alternative a la réforme formelle.

the New Century. New Dynamics, New Opportunities (Canada : The State of the
Federation 2005), Kingston, McGill & Queen’s University Press, 2005, p. 201-232.

Behnke, N. et A. Benz, « The Politics of Constitutional Change between Reform and
Evolution », op. cit., p. 217.

Ibid., p. 217.
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En tant que tel, le gradualisme peut étre défendu simplement parce
qu’on considere qu’il représente la meilleure chance d’une évolution
harmonieuse de la Constitution, que le temps et les circonstances ren-
dent nécessaire. Parce que le changement se fait de facon « impercep-
tible » et sans heurt, on maximise ses chances d’étre bien accepté. Dans
cette version, le gradualisme va généralement de pair avec un certain
scepticisme face a la capacité des individus tant de concevoir que de
mettre en ceuvre un projet constitutionnel ambitieux et cohérent, tou-
chant I’ensemble des questions fondamentales auxquelles une constitu-
tion doit trouver réponse. C’est le scepticisme d’un Burke devant le
rationalisme abstrait des révolutionnaires francais. Dans cette premicre
version, que j’appellerai burkéenne, la constitution évolue nécessaire-
ment, mais sans suivre une finalit¢é ou une intention spécifique qu’il
s’agirait de réaliser, au-dela de la persistance dans le temps de la consti-
tution et de la communauté politique concernée.

Mais le gradualisme peut également étre défendu comme la stratégie
la mieux a méme de faire accepter un projet spécifique, en d’autres
termes comme le moyen le plus approprié pour atteindre un résultat
donné. C’est cette seconde version du gradualisme, que j’appellerai ins-
trumentale, que I’on voit a I’ceuvre dans les textes de plusieurs commen-
tateurs apres les échecs de Meech et de Charlottetown ou, en Europe,
aprés les échecs rencontrés dans certains Etats au moment de la ratifica-
tion par référendum du traité constitutionnel. Il s’agit dans ce cas de
réaliser par des changements informels une part au moins du projet que
I’on a d’abord tenté de faire adopter par la voie formelle.

II. Questions de légitimité

Dans ce texte, j’entends considérer la question de la 1égitimité stric-
tement comme une question normative et non comme une question
empirique. Il ne s’agit donc pas de constater 1’acceptation par une
population de tel ou tel changement, ni méme de discuter des différents
procédés qui favorisent cette acceptation. Il ne s’agit pas non plus d’en
rester aux conditions formelles de 1égitimité, au sens étroitement juri-
dique du terme, mais plutot de poser la question de la justification, c’est-
a-dire des raisons qui peuvent étre invoquées pour justifier cette accepta-
tion.

De facon plus spécifique, tout changement, dans la mesure ou il mo-
difie de fagon significative le paysage constitutionnel d’un Etat, suscite
la question de sa légitimité : en vertu de quelles raisons son acceptation
par les citoyens peut-elle étre justifiée ? A quel principe de 1égitimité
peut-il étre renvoyé ? Dans le cas d’un processus de réforme formelle,
les reégles de ratification nous éclairent sur la nature du principe de
l1égitimité impliqué : que 1’on pense a un référendum ou un plébiscite,
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que I’on pense a des régles d’approbation parlementaire, on fait généra-
lement référence au principe de 1égitimité démocratique que 1’on définit
en termes de consentement populaire, exprimé de fagon directe ou
indirecte. Dans tous ces cas de figure, 1’acceptation du changement peut
étre justifiée en invoquant le fait que les citoyens y ont consenti aprés un
débat public respectant les principes de liberté d’opinion, d’association,
etc. On peut, bien siir, mettre en cause le caractére véritablement infor-
mé de ce consentement, ainsi que son objet réel ou encore la qualité du
débat qui I’a précédé. C’est dans ce contexte que les discussions ré-
centes en théorie normative de la démocratie, plus spécifiquement les
conceptions délibératives, nous proposent des modeles normatifs a partir
desquels on peut contester les mécanismes existants de consultation, de
négociation et de ratification constitutionnelles et orienter nos efforts de
réforme. Cela dit, dans le cas de changements formels, le principe de
l1égitimité généralement évoqué n’est pas lui-méme douteux et le lien
entre le processus de ratification et ce principe n’est pas obscur.

Les choses se compliquent dans le cas d’un processus de changement
informel ou un tel type de justification peut difficilement étre invoqué.
Ainsi, la question que 1’on peut poser & bon droit aux partisans du
gradualisme est de savoir sur quel type de raison la légitimité du chan-
gement constitutionnel peut reposer lorsque ce changement se produit de
fagon informelle et a petits pas.

A. Evolution constitutionnelle et légitimité

Cette question apparait particuliérement embarrassante si I’on défend
un gradualisme instrumental, car il est difficile de justifier du point de
vue d’une conception démocratique de la légitimité le fait de vouloir
« faire passer » furtivement un projet politique qui risquerait d’échouer
8’1l était proposé et débattu publiquement. Dans le cas du Canada post-
Charlottetown, on a souvent invoqué une version instrumentale du gra-
dualisme, dans la mesure ou il s’agissait, comme 1’ont souligné Roger
Gibbins et d’autres commentateurs, de choisir une stratégie de change-
ment constitutionnel qui permettrait de réaliser certains aspects jugés
importants de I’entente de Charlottetown sans encourir les risques d’un
processus formel de réforme constitutionnelle'. 1l est clair que dans ce
cas, la question normative se pose avec d’autant plus d’acuité : cette
question, pour reprendre les termes de Gibbins, concerne «[...] the

10 Gibbins, Roger (with K. Harmsworth), « Time Out : Assessing Incremental Strate-

gies for Enhancing the Canadian Political Union », dans David R. Cameron (ed.) The
Referendum Papers. Essays on Secession and National Unity, Toronto, University of
Toronto Press, 1999, p. 51 ; Russell, P., Constitutional Odyssey. Can Canadians Be-
come a Sovereign People ?, op. cit.
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degree to which the nature of the Canadian federal state should be
changed without public consultation, debate, and ratification »''.

Le gradualisme burkéen pourrait sembler s’en tirer a meilleur compte
puisque, dans cette version, le gradualisme se résume a la thése prescrip-
tive selon laquelle il vaut mieux laisser évoluer les constitutions au gré
de décisions et de choix qui n’obéissent pas nécessairement ni méme le
plus souvent a un projet cohérent, mais sont produits au coup par coup
en réponse chaque fois a des problémes spécifiques. Dans ce cas, il n’y a
pas de « projet », de conception définie du résultat visé qu’il semblerait
nécessaire de soumettre au débat public.

Mais on peut penser que le gradualisme burkéen est rarement tout a
fait honnéte lorsqu’il prétend qu’il n’y a pas de projet et donc pas ma-
ticre a discussion. Dans les faits, il est souvent possible de dégager, a
partir des effets cumulatifs possibles ou probables d’actes et de poli-
tiques voulus et initiés par différents acteurs, une vision de ’Etat et de
sa Constitution, méritant de faire I’objet d’un débat public. Lorsque 1’on
décide qu’il vaut mieux laisser implicite un projet qui se définit en
filigrane de décisions politiques isolées ou non, on fait 1a un choix qui
mériterait en lui-méme discussion.

1. Le consentement tacite

Certains partisans du gradualisme ont recours au langage du consen-
tement tacite ou implicite pour justifier la légitimité du changement
constitutionnel informel. 11 en est ainsi de Peter Russell selon lequel,
dans le cas de ce type de changement, « [...] the means of consent are
implicit and informal »".

La notion de consentement implicite est éminemment problématique
et son usage dans le présent contexte inacceptable. En effet, comme 1’a
bien montré A. John Simmons, le terme « consentement tacite » ou
« implicite » n’a de sens que s’il désigne effectivement une forme de
consentement, en d’autres termes que si: « [c]alling consent “tacit”
points only to the special mode of its expression »".

A quelles conditions le silence peut-il étre compris comme un signe
de consentement ? Simmons identifie cinq conditions :

Gibbins, R (with K. Harmsworth), « Time Out : Assessing Incremental Strategies for
Enhancing the Canadian Political Union », op. cit., p. 71.

Russell, P., Constitutional Odyssey. Can Canadians Become a Sovereign People ?,
op. cit., p. 10 et voir aussi p. 247 ; Benz, Arthur, « German Dogmatism and Canadian
Pragmatism ? Stability and Constitutional Change in Federal Systems », dans Polis,
n° 65, Hagen, Fern Universitét in Hagen, 2008, p. 8.

Simmons, John A., Moral Principles and Political Obligations, Princeton, Princeton
University Press, 1979, p. 80.
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1) L’individu appelé a donner son consentement doit étre conscient
de ce qui se passe.

2) 11 doit y avoir un laps de temps défini et d’une durée raisonnable
pendant lequel I’expression d’objections ou d’un éventuel désaccord est
encouragée et clairement décrite comme étant appropriée. L’individu
doit également disposer de moyens acceptables d’exprimer son désac-
cord.

3) Le moment auquel I’expression du désaccord devient inacceptable
doit étre évident et rendu manifeste aux individus concernés.

Ces trois conditions semblent ensemble garantir que le silence de
I’individu appelé & consentir est significatif. A ces trois conditions,
Simmons en ajoute deux autres liées a I’application de la notion de
consentement tacite au contexte politique :

4) Les moyens acceptables pour signaler le désaccord doivent étre
raisonnables et il doit étre raisonnablement aisé d’y avoir recours.

5) Les conséquences du désaccord ne peuvent impliquer de consé-
quences fortement négatives pour I’individu appelé a consentir.

L’analyse de Simmons insiste trés justement sur le caractére inten-
tionnel du consentement, méme tacite, s’il doit avoir un sens et étre
porteur d’obligation'*. On ne peut étre présumé consentir a quelque
chose dont on ignore I’existence. Or, la beauté du changement constitu-
tionnel « gradualiste » est précisément qu’il se produit sans que les
citoyens en soient conscients a cause de son caractére fragmentaire et
étendu dans le temps ; le changement peut de cette facon entrer dans les
meeurs et, avec le temps, s’intégrer dans notre paysage constitutionnel
qu’il aura altéré de fagcon « imperceptible » et sans douleur. On pourra
dire que les citoyens vivent en paix dans ce paysage partiellement
rénové et 1’acceptent ; les politologues parleront peut-étre dans ce cas
d’output legitimacy. Mais on ne saurait prétendre, sans mystification,
que les citoyens y ont consenti, méme de maniére tacite. Le vocabulaire
de la volonté est ici clairement inapproprié.

2. L’idée d’une legitimacy spill-over d’accords
constitutionnels négociés mais non ratifiés

L’idée, mise en avant aprés I’échec du référendum de Charlottetown,
mais également en Europe aprés la non-ratification du traité constitu-
tionnel dans certains Etats membres, est la suivante : la reprise au niveau
intergouvernemental des ententes qui avaient été négociées dans le cadre
d’un projet de réforme non ratifié bénéficie de la 1égitimité associée au
processus de négociation et de I’accord entre les parties, méme si celui-

' Ibid., p. 83.
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cin’a pas passé le cap de la ratification, pour autant que celles-ci n’aient
pas constitué un des éléments ayant causé 1’échec de la ratification.

Rules on which an agreement was achieved in negotiations and consulta-
tions with citizens and interest groups could be implemented in practice jus-
tified by a kind of legitimacy spill-over from these processes and the negoti-
ated consensus, at least as these changes implicitly did not openly contradict
the written constitution and as they did not increase conflicts".

Cette conception de la légitimité d’ententes négociées mais non rati-
fiées suppose qu’elles constituent chaque fois un ensemble dont il est
possible d’isoler a posteriori certains éléments, dont on peut supposer,
dans la mesure ou ils n’ont pas fait I’objet d’objection spécifique et/ou
forte au moment des négociations, qu’ils jouissent toujours du soutien
des différentes parties. Cette position suppose au moins trois choses qui
peuvent s’avérer éminemment contestables.

Premiérement, on peut vouloir contester 1’idée qu’il soit possible de
considérer de fagon isolée tel ou tel élément d’un ensemble négocié. En
effet, les accords complexes sont le plus souvent le résultat d’un en-
semble de compromis entre différents acteurs qui acceptent telle ou telle
proposition en échange de 1’adoption de telle ou telle autre. Si bien que,
comme on a pu I’écrire a propos de I’entente constitutionnelle de Char-
lottetown, de tels accords forment un seamless web, lesquels font 1’objet
d’un jugement global (« tout bien considéré ») et dont il est difficile de
détacher tel ou tel élément sans causer une mise en cause de
I’ensemble'.

Deuxiémement, il est rare qu’il y ait effectivement un accord sur
I’interprétation correcte des résultats d’un processus de négociation et de
ratification, notamment sur ce qui a causé son échec. En effet, il y a une
distinction entre prétendre que I’élément « x » n’est pas ce qui a fait
capoter 1’accord et affirmer encore, sur cette base, que cet élément
recevait et regoit toujours un appui général. Car il se peut également que
cet élément n’ait jamais été trés largement discuté et qu’il ne soit jamais
apparu sur 1’écran radar de I’opinion publique et des médias.

Troisiémement, les auteurs qui insistent sur I’existence de cet effet
de débordement laissent subsister une ambiguité quant a 1’identité des
parties dont I’accord est essentiel pour assurer la 1égitimité de 1’entente :
s’agit-il des citoyens en général, de groupes d’intérét concernés ou des
représentants des gouvernements des différents niveaux ayant participé

" Benz, A., « German Dogmatism and Canadian Pragmatism ? Stability and Constitu-

tional Change in Federal Systems », op. cit., p. 30.

Leydet, Dominique, « Compromise and Public Debate in Processes of Constitutional
Reform : The Canadian Case », dans Social Science Information, vol. 43, n° 2, 2004,
p- 233-262.
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aux négociations ? Cette question est importante car, comme on 1’a vu
tant au Canada qu’en Europe, il peut exister un fossé entre les élites et la
population en général relativement aux changements proposés. Considé-
rer qu’il n’est pas nécessaire d’avoir ’accord de la population pour
procéder a I’application de certains changements peut étre défendable,
mais doit étre justifié.

B. La légitimité des changements implicites

On pourrait considérer toutefois que c’est 1a mal poser le probléme
puisque l’intérét du gradualisme c’est de délaisser le terrain de la high
politics constitutionnelle pour celui de la politique ordinaire, qui a des
prétentions a la fois moins ambitieuses et moins exigeantes du point de
vue de la légitimité. Dans ce cas, il s’agit moins de se demander com-
ment assurer la 1égitimité d’ensemble d’un projet sur le sens duquel les
acteurs et les meilleurs observateurs souvent ne s’entendent pas, que de
faire en sorte que chacun des petits pas pris puisse lui-méme étre consi-
déré comme légitime — selon les régles et les attentes de la politique
ordinaire.

Dans ce cas, on dira que la 1égitimité de chacun de ces actions, déci-
sions ou accords (quel que soit le projet d’ensemble dans lequel on peut
croire qu’ils s’inscrivent ou non) dépend strictement de la 1égitimité des
processus qui sont a leur origine, chacun posant des problémes particu-
liers, que 1’on pense aux décisions des cours, aux législations ou encore
aux négociations intergouvernementales. Les nombreux débats suscités
par chacun de ces processus montrent bien que déplacer la question de la
[égitimité n’équivaut pas a la résoudre.

Concernant plus spécifiquement les négociations intergouvernemen-
tales, on a beaucoup discuté dans les derni¢res années de I’importance
des accords intergouvernementaux en matiére, par exemple, de poli-
tiques sociales, économiques et environnementales. Plusieurs auteurs
ont noté les problémes spécifiques qu’ils posent en termes de 1égitimité
démocratique : absence de transparence, voire opacité due au fait qu’ils
sont le plus souvent négociés a huis clos et peu médiatisés, qu’ils brouil-
lent les lignes traditionnelles de responsabilité et d’imputabilité, de
méme que la division des pouvoirs dans notre systéme fédéral, et qu’ils
impliquent la marginalisation des Parlements'’. On insiste également sur

"7 Gibbins, R (with K. Harmsworth), « Time Out : Assessing Incremental Strategies for

Enhancing the Canadian Political Union », op. cit. ; Poirier, J., « Une source para-
doxale du droit constitutionnel canadien: les ententes intergouvernementales »,
op. cit. ; Simeon, R., « Constitutional Design and Change in Federal Systems : Issues
and Questions », op. cit. ; Russell, P., Constitutional Odyssey. Can Canadians Be-
come a Sovereign People ?, op. cit. ; Lazar, H., « Non-Constitutional Renewal : To-
ward a New Equilibrium in the Federation », op. cit.
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le caractere presque anarchique de leur développement dont personne ne
semble vraiment maitriser ’ampleur et le sens'®. Ce débat rejoint celui
suscité depuis quelques années déja par les théories de la gouvernance et
le new Public Management qui s’en inspire.

Sans pouvoir ici pousser plus profondément la discussion de cet as-
pect du probléme, posons que le passage de la politique constitutionnelle
a la politique ordinaire ne devrait pas se traduire par I’abandon d’exi-
gences minimales de transparence, de responsabilité et d’imputabilité.

ITI. Le gradualisme comme « art de se taire »

La réserve nécessaire pour bien garder le silence dans
la conduite ordinaire de la vie n’est pas une moindre
vertu que 1’habilité et I’application a bien parler.

Abbé Dinouart, L art de se taire, 1771

A. Enjeux non explicités

Par définition, la voie du gradualisme rend plus difficile la confronta-
tion de certains enjeux qui, de par leur nature méme, semblent appeler
un traitement explicite qui nécessite un processus formel de réforme
constitutionnelle. Au Canada, il en va ainsi de trois enjeux importants,
soit la reconnaissance d’un statut distinct pour le Québec au sein du
Canada ; la réforme du Sénat revendiquée par les provinces de 1’Ouest,
la reconnaissance du droit a I’autogouvernement pour les peuples auto-
chtones.

Ainsi, selon Roger Gibbins :

If constitutional change is to be avoided, the symbolic recognition of duality
cannot be woven into Canada’s Constitution. If constitutional change is to
be avoided, the types of institutional reform western Canadians traditionnal-
ly advocate cannot be realized. Neither can the constitutional recognition of
the right to aboriginal self-government be achieved'’.

Ces trois questions sont particuliérement difficiles et conflictuelles
parce qu’elles ont chacune une forte valeur symbolique et qu’elles
touchent a la conception méme du pacte fédéral et de 1’identité cana-
dienne. Elles participent, du moins pour deux d’entre elles, a ce qui
donne au Canada la vocation de devenir une fédération multinationale.

Sur ce point, voir plus spécifiquement Poirier, J., « Une source paradoxale du droit
constitutionnel canadien : les ententes intergouvernementales », op. cit.

Gibbins, R (with K. Harmsworth), « Time Out : Assessing Incremental Strategies for
Enhancing the Canadian Political Union », op. cit., p. 68.
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Qu’on ne puisse confronter ces questions, directement et de facon
explicite, dans une approche gradualiste n’est pas vu par ses partisans
comme un probléme, mais plutét comme un avantage. Ce jugement
contient deux éléments que je vais expliciter en me référant uniquement
au cas du Québec. Que disent ces partisans du gradualisme ?

1) La question du statut du Québec est particuliérement difficile et
délicate parce que sa résolution supposerait que I’on clarifie, et ce de
facon explicite, le caractére ambigu du pacte fédéral (entre deux peuples
ou entre des provinces égales), ambiguité qui reste une condition essen-
tielle a sa pérennité. Ainsi, la meilleure chose que 1’on puisse faire c’est
de cultiver face a cette question « un art de se taire » qui maintienne
I’ambiguité et, par conséquent, la possibilit¢é pour ces deux visions
opposées du Canada — et pour ceux qui les partagent — de cohabiter a
I’intérieur d’un méme Etat.

2) On peut espérer donner, de facon indirecte, une certaine satisfac-
tion aux revendications québécoises, notamment a travers des accords
intergouvernementaux qui créent en creux, de facto et de fagon nécessai-
rement fragmentaire et partielle une certaine forme d’asymétrie™. L’idée
étant d’enclencher une forme de reconnaissance « a petits pas », qui
aurait pour elle I’avantage immense de ne pas nous forcer a confronter
directement la question de la nature du pacte fédéral, mais de laisser
subsister I’ambiguité a son propos.

L’idée que I’on puisse traiter une exigence de reconnaissance sotfo
voce, furtivement et de manicére imprécise, a suscité de nombreuses
critiques, ’analyse d’Alain Noél restant, a cet égard, particuliérement
percutante’’. Ce n’est pas, toutefois, cet aspect qui m’intéresse ici. Par

200 L. S . . L .
Ainsi, a-t-on insisté sur les effets décentralisateurs des négociations intergouverne-

mentales, lesquels pouvaient donner une certaine satisfaction aux revendications
québécoises sans pour autant heurter les sensibilités d’autres provinces. Plusieurs
commentateurs ont aussi voulu montrer que la réaction au refus du Québec de signer
certains de ces accords (soit 1’ouverture de la possibilité d’exercer une clause de re-
trait avec compensation) avait pour effet de signifier 1’acceptation de facto sinon de
jure d’une certaine asymétrie au sein du Canada, permettant ainsi d’esquisser en fili-
grane une sorte de statut particulier pour le Québec au sein de la fédération. Voir, par
exemple, Courchesne, T., « Quebec and the Canadian Federation : From the 1980
Referendum to the Summit of the Canadas », op. cit., p. 227 : « Far and away the
most exciting recent development in this area has been the formal recognition of
Quebec’s “distinct society” priority in the context of the COF pharmacare proposal.
[...] The good news is that Quebec appears nearer than ever to assuming the mantle
of 21* century nation within the framework of the Canadian state ». Voir aussi,
R. Gibbins & propos de I’entente cadre sur I’union sociale qui permettrait a la fois aux
provinces de collaborer de fagon étroite avec le gouvernement fédéral tout en permet-
tant au Québec de « [...] stand apart, its jurisdiction and authority uncompromised ».

Voir Noél, Alain, « Without Quebec : Collaborative Federalism with a Footnote ? »,
dans T. Mclntosh (ed.), Building the Social Union : Perspectives, Directions and
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contre, j’aimerais discuter du premier élément évoqué plus haut, soit le
silence, ’art de se taire qu’impliquerait sur ces questions I’approche
gradualiste. Ma question est la suivante : I’exercice d’un tel art peut-il
étre justifié et, si oui, a quelles conditions ?

L’argument que I’on retrouve le plus souvent est que le silence se
justifie, d’une part, parce qu’il est nécessaire a la préservation de la
Fédération, d’autre part, parce qu’il est partagé. Ainsi, pour reprendre
I’expression de M. Foley (1989), mise a I’honneur au Canada par David
M. Thomas et Peter Russell, la question du statut du Québec au sein du
Canada constituerait une abeyance : soit un ensemble de « [...] implicit
agreements to collude in keeping fundamental questions of political
authority in a state of irresolution »**. Longtemps, il aurait existé ainsi
une sorte d’entente implicite, mais partagée par les acteurs politiques,
pour maintenir cette question a la marge du débat politique parce que
tous la jugeaient potentiellement explosive. C’est cet accord implicite
que la montée du nationalisme québécois dans les années 1960 aurait
fini par faire voler en éclat. Le constat d’échec auquel ont mené les
tentatives subséquentes de régler cette question de facon explicite, que
ce soit par la voie de la réforme constitutionnelle formelle ou encore par
celle de I’accession du Québec a la souveraineté, devrait nous conduire a
remettre cette question du statut du Québec dans un état d’abeyance, les
acteurs politiques devant de nouveau agir sur la base d’une entente
implicite de laisser dans la pénombre cette question difficile.

Le langage de la l1égitimité est-il approprié s’agissant de qualifier un
tel type d’entente et ’art de se taire qui lui est associé¢ ? Pour esquisser
une réponse a cette question, je partirai d’un parallele avec ce que
Thomas Nagel a appelé, dans le contexte des rapports interpersonnels et
sociaux, les conventions of reticence, expression que je traduirai par les
termes de « conventions de réserve ».

Challenges, Canadian Plains Research Center, University of Regina, 2002, p. 25-26 :
« While it is true that collaborative federalism with a footnote creates a form of de
facto asymmetry, it is not a form of asymmetry that responds to Quebec’s demands
for recognition and autonomy. On the contrary, this new brand of federalism changes
the rules of the game without the consent of the Quebec government, it reinforces the
federal spending power, and it contributes to advance a new pan-Canadian vision of
social policy that will affect Quebec, with or without its approval. The only autono-
my that is enhanced for Quebec is the autonomy of the footnote, the negative auton-
omy of the nonparticipant ».

Thomas, David M., Whistling Past the Graveyard. Constitutional Abeyances,
Quebec, and the Future of Canada, New York, Oxford University Press, 1997, p. 2.
Voir également, Russell, P., Constitutional Odyssey. Can Canadians Become a
Sovereign People ?, op. cit., p. 272. Pour la référence originale a 1’expression, voir
Foley, Michael, The Silence of Constitutions. Gaps, “Abeyances” and Political
Temperament in the Maintenance of Government, Londres, Routledge, 1989.
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B. Conventions de réserve et légitimité

Dans son article Concealment and Exposure, Nagel définit la réserve
comme étant le fait de laisser dans 1I’ombre — leaving unacknowledged —
des choses qui sont connues de tous, du moins en termes généraux. La
réserve, en tant que frontiére séparant ce qui est reconnu en public de ce
qui ne ’est pas, remplit une fonction sociale essentielle, soit celle :

[...] to admit or decline to admit potentially significant material into the cat-
egory of what must be taken into consideration and responded to collectively
by all parties in the joint enterprise of discourse, action and justification that
proceeds between individuals whenever they come into contact. If some-
thing is not acknowledged, then even if it is universally known it can be left
out of consideration in the collective social process, though it may play an
impor‘;gmt role separately in the private deliberations of the individual partic-
1pants™.

Un peu plus loin, Nagel précise ainsi sa pensée :

What is allowed to become public and what is kept private in any given

transaction will depend on what needs to be taken into collective considera-

tion for the purposes of the transaction and what would on the contrary dis-
P . : 2

rupt it if introduced into the public space™.

1l est clair que les avis sur ce qui doit étre considéré, sur ce qu’il se-
rait pertinent de considérer, et sur ce qui ne 1’est pas étant donné la
nature de la transaction peuvent diverger d’un groupe a I’autre et d’un
individu a I’autre a I’intérieur de chaque groupe. Cela dépend a la fois
du sens qu’un individu donne a la transaction elle-méme, de méme que
du sens et de I’'importance donnés a la question maintenue dans 1’ombre.

De fagon plus générale, parce que toute convention de ce type, méme si elle
n’a pas le caractére contraignant d’une loi, demeure quelque chose qui n’est
pas choisi par les individus appelés a la respecter, bien qu’elle ait des effets
sur leur vie, Nagel considére qu’il est approprié de poser la question de leur
justification™.

A cet effet, la réponse proposée par Nagel lui-méme, s’agissant de
ces conventions qui préservent la frontiére public/privé, est intéressante
parce qu’elle met en relief le sentiment d’ambivalence qu’elles susci-
tent : d’un co6té, Nagel défend 1I’importance du maintien de ces conven-
tions qui permettent a la fois de protéger I’intégrité de la sphére privée
d’un regard public souvent décapant et d’assurer que le domaine public
ne soit pas lui-méme engorgé par la confrontation de questions délicates

3 Nagel, Thomas, « Concealment and Exposure », Philosophy and Public Affairs,

vol. 27, n° 1, 1998, p. 12.
1bid., p. 13 (I’emphase est marquée par mes italiques).
Ibid., p. 22.
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et potentiellement explosives. De 1’autre c6té, Nagel admet le caractere
relativement conservateur de sa position dans la mesure ou elle favorise
le maintien d’un certain statu quo social®®. Lorsque 1’on peut présumer
que ce statu quo, que les rapports sociaux sous-jacents, sont relative-
ment justes, en d’autres termes que les individus et les groupes concer-
nés sont dans une relation de relative égalité, alors la justification de ces
conventions ne pose pas de probléme dirimant. Or, Nagel le souligne
lui-méme : « [...] conventions of reticence result from a kind of implicit
social contract, one that of course reflects the relations of power among
elements of the culture, but that serves to some degree (though unequal-
ly) the interests of all »*’.

J’aimerais élaborer cette derniére remarque de Nagel en revenant au
contexte politique et constitutionnel qui nous intéresse. Supposons que
la question du statut du Québec au sein du Canada fasse effectivement
I’objet d’une convention de réserve, c’est-a-dire que la plupart des
Canadiens soient conscients du fait qu’elle est 1’objet d’un désaccord
persistant, tout en souhaitant qu’elle demeure reléguée a la marge de nos
discussions explicites afin de ne pas risquer 1’instabilité politique. Sup-
posons également que lorsque, par exemple, des représentants du gou-
vernement du Québec se joignent a leurs partenaires des autres gouver-
nements provinciaux et canadien, cette convention soit généralement
opérante ; c’est-a-dire que I’existence de conceptions différentes et
opposées de ce statut, et dont tous sont conscients, est laissée a I’arriére-
plan pour que les partenaires n’aient pas a devoir la confronter collecti-
vement comme un probléme et qu’ils puissent préserver leur interaction.
Le gradualisme se caractérise alors comme une conception qui reconnait
la nécessité de maintenir cette convention de réserve et de traiter les
changements rendus nécessaires par 1’évolution de nos besoins écono-
miques, politiques et sociaux d’une fagon qui la préserve. Qu’est-ce qui
peut justifier ce respect ? Les partisans d’un certain « art de se taire »,
nous I’avons vu, répondent généralement en soulignant le fait que la
convention est partagée, qu’elle fait I’objet d’un accord implicite. Ils
font ainsi appel a une certaine notion de mutualité, voire méme de
réciprocité sans laquelle la convention ne saurait subsister. Il est vrai
qu’une convention ne subsiste que si un nombre suffisant d’individus et
de groupes la respecte et on peut supposer que s’ils le font c’est qu’elle
sert, a un degré ou a un autre, leur intérét. Il est clair, cependant, que ce
seul fait ne suffit pas a la justifier parce que cela ne signifie pas qu’elle
pese d’un poids égal sur tous ni qu’elle serve également les intéréts de
chacun.

% Ibid., p. 28.

7 Ibid., p. 11.

129



Le fédéralisme multinational en perspective : un modeéle viable ?

Car si le statu quo qu’elle sert est injuste et que demeurent inégaux
les rapports existant entre les parties, on ne peut parler de réciprocité au
sens propre du terme, puisque celle-ci implique une certaine équité entre
les parties ; il faut plutot parler dans ce cas d’un état d’équilibre entre
des intéréts partiellement divergents, dit autrement un rapport d’avan-
tage mutuel, mais inégal. Le respect d’une convention de réserve signi-
fie dans ce cas que 1’ordre constitutionnel sert I’avantage des parties de
facon inégale, mais suffisante pour que 1’alternative qui consisterait a le
récuser n’apparaisse pas préférable”™. Une telle situation équivaut a un
modus vivendi au sens rawlsien du terme, c’est-a-dire « une convergence
heureuse d’intéréts » qui ne posseéde pas en soi de valeur morale.

Ainsi, les conventions de réserve, 1’art de se taire qui lui est associé
et ce que nous avons appelé le gradualisme sont des modes d’aména-
gement pragmatique du statu quo qui sont aussi légitimes que 1’ordre
qu’ils permettent de maintenir. Par conséquent, le jugement que 1’on
porte sur eux dépend de la facon dont on juge le statu quo. Ils n’ont pas
de valeur normative indépendante.

IV. Conclusion

Il n’est pas facile de poser un jugement net sur le gradualisme parce
qu’il apparait comme une position souvent ambigué, hésitant entre ses
versions burkéenne et instrumentale, avec toutes les possibilités de
glissement d’une version vers 1’autre que cette ambiguité peut favoriser.
S’il ne peut vraiment étre pos¢é comme un mode alternatif de change-
ment de la constitution par rapport aux processus formels de réforme
constitutionnelle, on doit plutot le considérer comme un mode d’aména-
gement pragmatique du statu quo. En tant que tel, on peut considérer
qu’il présente des avantages en termes de préservation de la stabilité et
d’efficacité (dans la mesure ou il minimise les risques de rejet de chan-
gements que les élites estiment nécessaires). Cela dit, nous 1’avons vu,
le gradualisme n’offre pas de réponse convaincante a la question de la
légitimité du changement, tant en ce qui concerne le projet spécifique
(oul’absence de projet) mis de 1’avant, qu’en ce qui concerne les moyens
de sa réalisation, pensons notamment aux accords intergouvernemen-
taux.

On ne saurait confondre ce type de processus informel avec la con-
ception du changement constitutionnel défendue par des auteurs comme
James Tully et Simone Chambers. Pour ces derniers, en effet, le change-
ment devrait prendre la forme d’une conversation démocratique ouverte
et continue a laquelle les citoyens seraient appelés a participer selon

8 Hardin, Russel, Liberalism, Constitutionalism, and Democracy, Oxford, New York,

Oxford University Press, 2003, p. 306 et suivantes.
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différents modes de consultation, dépendant des circonstances et des
sujets en discussion, afin d’éviter le caractére inévitablement polarisa-
teur du changement constitutionnel lorsqu’il prend la forme dramatique
d’un « We the People » aux accents du contractualisme lockéen®. Si ce
modéle que 1’on pourrait nommer « conversationnel » du changement
constitutionnel n’est pas sans poser probléme, il est clair qu’on ne
saurait le renvoyer a un mode de changement qui favorise — et néces-
site ? — ’opacité. Car c’est finalement cette opacité revendiquée du gra-
dualisme qui ne peut que heurter la sensibilité démocratique contempo-
raine.

Ainsi, quelle que soit la position que 1’on souhaite défendre concer-
nant la forme la plus appropriée que devrait prendre la politique consti-
tutionnelle (ordinaire c. extraordinaire ; low vs. high), il est clair que nos
exigences de transparence, d’imputabilité, d’inclusion et de délibération
doivent étre maintenues et que c’est aussi a cet aune que tout mécanisme
de discussion et/ou de négociation doit étre évalué lorsque sont en cause
des décisions et des politiques qui affectent le paysage constitutionnel
[ui-méme.

29 . . .
Chambers, Simone, « Contract or Conversation ? Theoretical Lessons from the

Canadian Constitutional Crisis », dans Politics and Society, vol. 26, n° 1, 1998,
p. 143-172 ; Chambers, Simone, « Democracy, Sovereignty, and Constitutional Le-
gitimacy », dans Constellations, vol. 11, n° 2, 2004 ; Tully, James, Strange Multiplic-
ity. Constitutionalism in an Age of Diversity, Cambridge, Cambridge University
Press, 1995.
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La légitimité est inhérente a toute étude du pouvoir puisqu’elle fonde
son droit & commander et & imposer sa volonté'. On peut définir la
légitimité comme « le caractére moralement et socialement acceptable et
accepté, au-dela de considérations strictement juridiques, d’une institu-
tion, d’une décision ou d’une chose »*. Elle n’est jamais définitivement
acquise ou perdue : sa dimension évolutive en constitue une caractéris-
tique incontournable. Son évaluation est permanente et ne saurait étre
tranchée. Une institution (ou un pouvoir) sera en ce sens plus ou moins
légitime’. On peut ainsi parler d’un spectre de légitimité.

La question de la légitimité démocratique du pouvoir judiciaire est
loin d’étre nouvelle®. Elle est sans cesse posée et sujette a des débats
visant a la préserver. A ces incessants questionnements sur la légitimité
de la justice constitutionnelle en régime démocratique, s’ajoute, au sein
des fédérations, celui portant sur la légitimité fédérative. En contexte

Février, Jean-Marc, « Sur I’idée de légitimité », dans Revue de la recherche juri-
dique, n° 92, 2002, p. 368-369.

Frémont, Jacques, « La légitimité du juge constitutionnel et la théorie de I’interpréta-
tion », dans Droit contemporain : Rapports canadiens au Congres international de
droit comparé, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1994, p. 687.

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

Depuis le célebre ouvrage d’Edouard Lambert publi¢ au début du si¢cle sur le
« gouvernement des juges aux Etats-Unis », elle traverse sporadiquement toutes les
sociétés démocratiques : Lambert, Edouard, Le gouvernement des juges et la lutte
contre la législation sociale aux Etats-Unis, Paris, Dalloz, 2005.
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fédératif, les tribunaux et les juges sont investis du role d’arbitre des
différends juridictionnels qui ne manquent pas de naitre entre les ordres
de gouvernements fédéral et fédéré relativement aux sphéres de compé-
tence que leur réserve la Constitution.

La dimension fédérative de la notion de 1égitimité a, contrairement a
sa dimension démocratique, fait I’objet de rares écrits’. C’est donc a
cette question que le présent texte est dédié. Dans une premiere partie,
sera d’abord esquissé un cadre analytique de la 1égitimité fédérative des
cours constitutionnelles® articulé autour de trois axes: la légitimité
institutionnelle, la 1égitimité fonctionnelle et la 1égitimité sociale. Dans
une seconde partie, sera évalué le plus ou moins grand degré de 1égitimi-
té fédérative de la Cour supréme du Canada a I’aune de ce triple point de
vue. Cet exercice permettra de mettre en exergue certains problémes eu
égard a la l1égitimité de cette derniére en sa qualité d’arbitre ultime des
différends fédératifs’.

I. Quelques jalons pour une théorie de la 1égitimité
fédérative en contexte multinational

A. La Cour constitutionnelle comme arbitre
des différends féderatifs

Les Etats fédéraux disposent généralement d’une instance juridic-
tionnelle qui prend en charge la résolution du différend fédératif et, en
particulier, qui s’assure que les régles relatives au partage des compé-
tences soient diiment observées®. Il en est ainsi en raison bien siir du

Sont également de cet avis : Beaud, Olivier, « De quelques particularités de la justice
constitutionnelle dans un systeme fédéral », dans C. Grewe et al. (dir.), La notion de
« justice constitutionnelle », Paris, Dalloz, 2005, p. 50 : « Plus surprenant, en re-
vanche, est le fait que les juristes évoluant dans des structures fédératives éludent
cette dimension [le lien entre le fédéralisme et la justice constitutionnelle] » ; a pro-
pos du cas canadien, voir Baier, Gerald, Courts and Federalism : Judicial Doctrine
in the United States, Australia, and Canada, Vancouver, UBC Press, 2006, p. 1:
« Only the Charter is currently getting its due. Judicial review of the division of pow-
ers remains a topic of neglect despite its genuine importance to the study of Canadian
government ».

Pour les fins du présent article, nous utiliserons la locution « cours constitution-
nelles » afin de désigner a la fois les tribunaux spécialisés en matiére constitution-
nelle et les derniers tribunaux d’appel en cette matiére (cours suprémes).

Par « différends fédératifs », nous entendons ici les conflits portant sur le partage des
compétences législatives, de méme que ceux mettant en cause des aspects fondamen-
taux de la structure fédérative de 1’Etat, par exemple, les procédures de modifications
constitutionnelles, le statut juridique des entités fédérale et fédérées, le territoire de
ces derniéres, ou encore leur possible sécession.

Aubert, Jean-Frangois, Traité de droit constitutionnel suisse, Neuchétel, Editions Ides
et Calendes, 1967, p. 242.
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principe d’autonomie de chacun des ordres de gouvernement dans leur
sphere de compétence qui implique qu’aucun d’eux ne puisse modifier a
son avantage les régles du jeu.

Dans I’exercice de sa fonction arbitrale, la Cour constitutionnelle est
appelée a interpréter et a appliquer le contrat ou pacte conclu entre les
parties. Elle doit de plus adapter ces régles en fonction de 1’évolution
des conditions sociétales. Dans ce cas, la Cour doit chercher a maintenir
un équilibre entre les pouvoirs respectifs de chacun des ordres de gou-
vernement (équilibre fédéral/fédéré), de méme, en contexte multinatio-
nal, entre majorité et minorités nationales.

L’on ne saurait aborder la question de la 1égitimité d’une Cour cons-
titutionnelle sans qu’au préalable ne soit portée une attention particuliére
a la nature du régime fédératif viseé, c¢’est-a-dire sans que I’on ne pose un
regard sur la teneur du pacte fédératif originaire. La notion de pacte est
le « principe constitutif » de tout régime fédératif’. L’objet fondamental
du pacte ou du contrat fédératif porte sur un partage de la fonction
1égislative entre deux ordres de gouvernement autonomes ou non subor-
donnés entre eux dans un certain nombre de matiéres réservées a leur
pouvoir législatif exclusif. Une fois conclu, ce pacte est constitutionnali-
sé, ce qui lui confére une force obligatoire particuliérement forte. Il ne
peut en effet étre modifié que suivant le consentement de chacun des
ordres de gouvernement. Si la Cour constitutionnelle est la « votte de
édifice fédéral »', le pacte constitutionnel en forme le socle, les fonda-
tions.

L’interprétation, I’application et I’adaptation de la Constitution par la
Cour constitutionnelle dans sa fonction d’arbitre du réglement du diffé-
rend fédératif peuvent étre pergues, par une majorité ou une minorité des
citoyens, comme ayant pour effet de modifier le pacte fédératif origi-
naire. Telle situation n’est pas sans poser probléme au plan de la 1égiti-
mité fédérative d’une telle Cour constitutionnelle.

Dans I’exercice de sa tiche d’adaptation du régime fédératif aux
nouvelles conditions sociétales, la Cour constitutionnelle doit chercher a
maintenir un certain équilibre entre les tendances particularistes et com-
munautaires des groupes en présence. La fagon dont la Cour constitu-
tionnelle réglera les différends fédératifs eu égard a ce qui est percu
comme étant un équilibre fédéral/fédéré adéquat, aura une influence
considérable sur I’évaluation de sa 1égitimité fédérative.

Greber, Anton, Die vorpositiven Grundlagen des Bundesstaates, Bale, Helbing &
Lichtenhahn, 2000, p. 239, cité dans O. Beaud, « De quelques particularités de la jus-
tice constitutionnelle dans un systeme fédéral », p. 235.

Verdussen, M., Les douze juges. La légitimité de la Cour constitutionnelle, op. cit.,
p- 27.
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Dans une fédération au sein de laquelle se trouve une collectivité na-
tionale minoritaire, le respect de la nature fédérative de la structure
constitutionnelle est vital, puisque cette derniere lui permet de traduire,
aux plans politique et juridique, son aspiration culturelle collective. Dés
lors, lorsque coexistent au sein d’une méme fédération des nationalismes
majoritaire et minoritaire(s), la question de 1’équilibre fédéral/fédéré se
pose avec une acuité particuliére. La fonction arbitrale exercée par la
Cour constitutionnelle en contexte plurinational ne saurait par consé-
quent en faire 1’économie, sous peine de voir sa légitimité fédérative
remise en cause.

B. Le caractere tridimensionnel de la légitimité fédérative

11 est possible d’apprécier la 1égitimité fédérative d’une Cour consti-
tutionnelle & I’aune d’un triple point de vue qui améne a distinguer la
légitimité institutionnelle, la légitimité fonctionnelle et la Iégitimité
sociale''. Cette appréciation ne peut se faire qu’en tenant compte de la
relation dialogique qui existe entre ces trois composantes qui sont large-
ment interdépendantes. En effet, 1I’étendue des garanties servant a asseoir
la Iégitimité institutionnelle de la Cour est tributaire de I’importance de
ses fonctions dans 1I’évolution du régime fédératif. Par ailleurs, il faut
noter que la notion de légitimité revét toujours une dimension sociale
puisqu’elle repose en définitive « sur le consentement des sujets »'%.

1. La légitimité institutionnelle

La légitimité institutionnelle tient a ce que la Cour constitutionnelle
doive étre pergue comme étant impartiale et indépendante. En contexte
fédératif, elle doit présenter des garanties d’objectivité ou de neutralité
suffisantes afin qu’elle ne puisse étre assimilée en exclusivité aux
organes de 1’entité fédérale ou des entités fédérées.

a. Le statut juridique de la Cour

La Cour constitutionnelle tire sa 1égitimité premicre de son statut ju-
ridique. Comme elle doit se présenter comme étant indépendante des

1 Scoffini, Guy, « La légitimité du juge constitutionnel en droit comparé : les enseigne-

ments de I’expérience américaine », dans Revue internationale de droit comparé,
n®2, 1999, p.243; Verdussen, M., Les douze juges. La légitimité de la Cour
constitutionnelle, op. cit., p. 65. Cette classification est élaborée et appliquée par Guy
Scoffoni aux fins d’évaluer I’étendue des pouvoirs des juges de la Cour supréme des
Etats-Unis et leur 1égitimité démocratique. Nous lui empruntons en 1’adaptant a la
question de 1’évaluation de la dimension fédérative de la légitimité. Est également
considérée la démarche du professeur Verdussen qui, dans son appréciation de la
légitimité de la Cour constitutionnelle belge, privilégie une approche qui se veut a la
fois organique, procédurale et fonctionnelle.

Février, J-M., « Sur I’idée de 1égitimité », op. cit., p. 368-369.
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deux ordres de gouvernements, il est évident que sa légitimité sera ren-
forcée si elle tire son existence et sa compétence de la Constitution fédé-
rative. Si son statut et ses attributions sont largement tributaires de la
seule volonté de 1I’'un ou I’autre des ordres de gouvernement, elle sera
ainsi plus susceptible d’étre pergue comme étant juge et partie dans les
litiges mettant en cause les droits ou intéréts de cet ordre de gouverne-
ment.

b. La composition de la Cour

La question de la composition de la Cour peut étre analysée sous
I’angle de la complémentarité, du pluralisme et de la représentativité".
La complémentarité s’entend comme la recherche d’un équilibre entre
les différentes expériences professionnelles des juges, ce qui contribue a
asseoir la crédibilité de la Cour. Le pluralisme, quant a lui, tient a ce
« qu’une seule tendance ou sensibilité ne soit pas exclusivement repré-
sentée, faute de quoi cette instance n’aurait pas de véritable 1égitimi-
té »'. 11 peut s’agir de tendances politiques, au sens partisan du terme,
de tendances en matiere sociale ou économique, ou encore de sensibili-
tés diverses eu égard a leur vision politique et constitutionnelle du pays.
La représentativité, somme toute prés du pluralisme, s’entend comme la
représentation de la diversité inhérente a la société, qu’elle soit natio-
nale, culturelle, linguistique ou autre, dans la composition de la Cour
constitutionnelle. Ce dernier objectif est encore plus primordial si 1’on
se place dans le contexte d’un régime fédératif multinational.

c. Le mode de désignation de ses membres

Il reste cependant que la 1égitimité institutionnelle de la Cour repose
en définitive sur le mode de désignation de ses membres'”. En régime
fédératif, les deux ordres de gouvernement devraient jouer un role dans
le mode de désignation des juges. Il s’agit la d’une condition essentielle
a ’apparence de neutralité que doit afficher I’arbitre judiciaire.

2. La légitimité fonctionnelle

La légitimité fonctionnelle tient a ce que les fonctions qu’exerce la
Cour constitutionnelle soient acceptables par rapport aux garanties de
1égitimité institutionnelle qu’elle présente.

Favoreu, Louis, « La I1égitimité du juge constitutionnel », dans Revue internationale
de droit comparé, 1994, p. 575-578.

Ibid., p. 575.
Ibid., p. 571.
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a. La juridiction de la Cour

Le fait que le controle de constitutionnalité soit confié a I’ensemble
de I’appareil judiciaire ou bien a une Cour spécifiquement créée a cet
effet peut avoir une incidence sur I’appréciation de la légitimité. Dans le
premier cas (modele du judicial review), la juridiction générale de la
Cour supréme a pour conséquence de lui offrir plusieurs socles de
légitimité potentiels. Le déficit de 1égitimité auquel elle peut étre con-
frontée en maticre fédérative peut étre compensé par une solide 1égitimi-
té en tant que tribunal de droit commun de dernier ressort et de juridic-
tion finale d’appel en matiére de droits et libertés fondamentaux, ce qui
n’est pas le cas d’une Cour spécialisée (modele du constitutional review)
qui ne peut compter que sur sa légitimité en tant que tribunal constitu-
tionnel.

b. Le type de contréle de constitutionnalité exercé
et le mode de saisine

Afin d’asseoir sa légitimité, les fonctions exercées par la Cour cons-
titutionnelle doivent étre percues comme étant essentiellement de nature
juridictionnelle et non politique. Toutefois, la ligne de démarcation entre
ces deux sphéres n’est pas toujours bien définie, ce qui fait que les
modalités du contréle de constitutionnalité peuvent influer sur la percep-
tion de la nature juridictionnelle des fonctions qu’elle exerce, et, inci-
demment, avoir des répercussions sur ’appréciation de sa légitimité.
Ainsi, plus la Cour aura d’occasions d’exercer un contrdle de constitu-
tionnalité, par exemple par le biais de ’autosaisine ou encore d’un
contrdle des normes a priori a la suite de I’exercice d’une fonction
consultative, plus elle a de chance d’avoir un rdle important a jouer dans
I’évolution du régime fédératif et devra présenter de solides garanties
institutionnelles d’indépendance a 1’égard des pouvoirs politiques.

c. Le paradigme interprétatif

Toute activité interprétative implique une certaine part de création.
Les juges bénéficient donc toujours d’une certaine marge de discrétion
dans la détermination du sens des régles de droit. Cette discrétion prend
toutefois des proportions considérables en matic¢re constitutionnelle. La
généralité des termes utilisés dans les textes constitutionnels ouvre la
porte a une pluralité de significations plausibles.

En mati¢re de différend fédératif, plus la marge de manceuvre sera
grande dans D’interprétation du texte constitutionnel, plus la Cour sera
susceptible de jouer un réle important dans 1’évolution du régime fédé-
ratif et de se substituer illégitimement au constituant. Le choix du
paradigme interprétatif privilégié par la Cour dans la détermination du
sens de la disposition constitutionnelle sera déterminant sur I’impor-
tance de son role et incidemment sur la question de sa 1égitimité.
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L’on peut distinguer, pour I’essentiel, deux grands modes d’interpré-
tation en maticre constitutionnelle : les approches originaliste et évolu-
tive'®. Selon la premiére, la Cour doit accorder une grande importance a
I’intention du constituant dans la détermination du sens d’une disposi-
tion du texte constitutionnel, en d’autres termes, elle doit chercher a
établir sa signification originale et en tenir compte dans le processus
d’adaptation du texte en fonction de 1’évolution de la société. Selon la
deuxiéme, s’il existe une inadéquation entre, d’une part, le texte consti-
tutionnel et, d’autre part, les conditions sociétales auxquelles il doit
s’appliquer, le juge est autoris€¢ a se substituer au constituant et ainsi
décider des prescriptions constitutionnelles les plus souhaitables en
regard de leurs conséquences politiques.

Il est clair que ce second paradigme interprétatif donne a la Cour
constitutionnelle une marge d’appréciation beaucoup plus grande que
celle que lui offre I’approche originaliste. De n’accorder aucun poids ou
qu’un poids ténu a I’intention du constituant dans 1’interprétation des
régles du partage des compétences peut étre percu comme ayant pour
effet de dénaturer le pacte fédératif originaire et ainsi mettre en cause sa
1égitimité.

d. Le pouvoir du « dernier mot »

En régime démocratique, la 1égitimité du pouvoir judiciaire tient a ce
qu’il n’ait pas le dernier mot en matiére constitutionnelle. C’est la
possibilité ultime de recourir au processus constituant qui légitime le
contrdle de constitutionnalité'’.

3. La légitimité sociale

La composante sociale demeure 1’¢lément central du concept de 1égi-
timité : la reconnaissance publique en est la clé¢'®. Cette situation améne
les juges a user de procédés de légitimation et de rhétorique afin de
justifier leurs décisions. A cet égard, 'utilisation des principes d’inter-
prétation constitutionnelle jouera un réle important. Le choix de tel ou
tel autre principe reléve de ’entiére discrétion du juge qui y aura recours

Verdussen, M., Les douze juges. La légitimité de la Cour constitutionnelle, op. cit.,
p- 44 ; Brun, Henri, Tremblay, Guy et Brouillet, Eugénie, Droit constitutionnel,
5° éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 2008, p- 199-204 ; Carignan, Pierre, « De
I’exégese et de la création dans I’interprétation judiciaire des lois constitutionnelles »,
dans Revue juridique Thémis, n° 20, 1986, p. 32.

Scoffini, G., « La légitimité du juge constitutionnel en droit comparé : les enseigne-
ments de I’expérience américaine », op. cit., p. 260.

Mercadal, Barthelémy, « La légitimité du juge », dans Revue internationale de droit
comparé, n° 2, 2002, p. 277.
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dans I’objectif de persuader son auditoire que sa décision est non seule-
ment raisonnable, mais également justifiable en droit".

En contexte fédératif multinational ou il y a présence d’une dyna-
mique majorité/minorité(s) nationale(s), la prise en considération de
I’opinion publique pourra avoir pour conséquence de favoriser I’opinion
majoritaire au détriment des opinions minoritaires. Dans un tel contexte,
plus sera prise en compte la diversité¢ des points de vue dans I’interpré-
tation et la mise en ceuvre de la Constitution fédérative, plus I’activité de
la Cour sera susceptible de susciter 1’adhésion populaire essentielle a sa
1égitimité.

L’appréciation du degré de 1égitimité sociale dont bénéficie une Cour
constitutionnelle pourra s’effectuer en analysant non pas directement
I’opinion ou les réactions des citoyens ou groupes de citoyens a son
¢gard, mais celles de leurs représentants élus. Ainsi, il serait difficile de
conclure a un haut degré de 1égitimité d’une Cour constitutionnelle dont
le statut juridique, les fonctions et les décisions sont continuellement
matiére a discordes et sujets a contestations au sein des ordres de gou-
vernement fédéral ou fédéré.

II. La légitimité fédérative de la Cour supréme du Canada

Depuis les années 1960, la question de la réforme de la Cour su-
préme du Canada revient périodiquement a 1’agenda politico-juridique.
Elle figure a I’ordre du jour des grandes conférences constitutionnelles
fédérales-provinciales et fait I’objet de nombreux rapports ou livres
blancs®. Les multiples efforts consentis depuis plusieurs décennies a
réfléchir au statut et au role du plus haut tribunal du pays incitent a
penser que cette institution fait face a un certain déficit de légitimité
dans I’ordre constitutionnel canadien.

19 .. L s o . .
Perelman, Chaim, « La motivation des décisions de justice, essai de synthése », dans

Perelman, Chaim et Paul Foriers, La motivation des décisions de justice, Bruxelles,
Bruylant, 1978, p. 412 ; Coté, Pierre-André, Interprétation des lois, 3° éd., Montréal,
Editions Thémis, 1999, p. 25-26 ; Frémont, J., « La 1égitimité du juge constitutionnel
et la théorie de I’interprétation », op. cit., p. 679.

Pour n’en nommer que quelques-uns : Rapport du Comité mixte du Sénat et de la
Chambre des communes sur la Constitution du Canada (Rapport Molgat-McGuigan),
Information Canada, Ottawa, 1972 ; Rapport du Comité sur la Constitution, Associa-
tion du Barreau canadien, Vers un Canada nouveau, Montréal, 1978 ; Rapport de la
Commission de ’unité canadienne, Ministére des Approvisionnements et Services
Canada, Se retrouver (Rapport Pepin-Robarts), Ottawa, 1979 ; Le livre blanc du gou-
vernement du Québec, La nouvelle entente Québec-Canada, Proposition du gouver-
nement du Québec pour une entente d’égal a égal — la souveraine — association,
Québec, 1979 ; Rapport de la Commission constitutionnelle du Parti libéral du Qué-
bec, Une nouvelle fédération canadienne, Montréal, 1980.
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A. La Cour supréme du Canada et la fonction arbitrale

D’abord, quelques mots sur le pacte fédératif originaire et son évolu-
tion eu égard a la donne nationale québécoise.

L’Etat canadien est né en 1867 a la suite de la volonté exprimée par
quatre colonies britanniques d’Amérique du Nord*' de s’unir au sein
d’une forme fédérative de gouvernement.”” L’un des facteurs centrifuges
déterminants dans le choix du principe fédératif comme fondement de la
nouvelle Constitution est la présence trés majoritaire sur le territoire
québécois d’un groupe national différent, aspirant a conserver son auto-
nomie politique relativement a toutes les maticres liées a son identité
culturelle propre. Pour le Québec, la possibilité d’une double allégeance
nationale (québécoise et canadienne) était au coeur du projet fédératif
canadien. La naissance d’une nation canadienne y était congue comme
permettant et valorisant 1’épanouissement d’identités culturelles infra-
étatiques. Elle ne remplacerait pas les particularismes, le pluralisme,
mais naitrait et se développerait a ses cotés. Le respect du principe
fédératif et de 1’autonomie de chacun des ordres de gouvernement dans
I’exercice de ses compétences était inextricablement 1i¢ a son désir
d’assurer la survie et I’épanouissement de son identité¢ culturelle dis-
tincte au sein de la nouvelle collectivité nationale canadienne™.

La grande difficulté éprouvée par le constituant canadien a modifier
de fagon formelle la Constitution a fait de la jurisprudence constitution-
nelle le mode d’évolution privilégié de la fédération. Il incombe donc
essentiellement aux tribunaux, et a la Cour supréme en dernier ressort, la
tdche complexe d’adapter progressivement les textes constitutionnels
aux nouvelles conditions de la société canadienne. Cette évolution,
moins facilement perceptible et moins spectaculaire qu’une modification
formelle a la Constitution, est néanmoins déterminante.

Une analyse de la jurisprudence de la Cour supréme depuis qu’elle
agit a titre d’arbitre ultime des différends fédératifs indique une ten-

2l Le Canada-Uni (qui comprenait a cette époque le Québec et I’Ontario d’aujourd’hui),

le Nouveau-Brunswick et la Nouvelle-Ecosse : Loi constitutionnelle de 1867, L.R.C.,
1985, app. 1, n° 5.

Brouillet, Eugénie, La négation de la nation. L’identité culturelle québécoise et le
fédéralisme canadien, Québec, Septentrion, 2005, p. 150-168. Le préambule de la
Loi constitutionnelle de 1867 est sans équivoque a cet égard et énonce que « les pro-
vinces [...] ont exprimé le désir de contracter une Union Fédérale [...] ». Quant a la
lettre du régime, celle-ci pourvoit bel et bien a la mise en place d’une fédération dans
toutes ses acceptions juridiques, c’est-a-dire, pour 1’essentiel, qu’elle opére un par-
tage de la fonction législative entre deux ordres de gouvernement autonomes dans
leurs sphéres de compétence respectives.

1bid., p. 140-145.
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dance a la centralisation des pouvoirs™ qui se manifeste tant en ce qui
concerne les grandes doctrines de mise en ceuvre du partage des compé-
tences”, qu’en ce qui a trait a I’étendue du domaine d’application de
plusieurs titres de compétence fédéraux. Depuis les années 1970, les
raisonnements de la Cour supréme en mati¢re de partage des compé-
tences sont de plus en plus animés par des considérations relatives a
Iefficacité au détriment de la diversité”’. Cette logique fonctionnaliste
commande un décloisonnement des sphéres de compétence législative
de chacun des ordres de gouvernement et participe a une conception dite
moderne du partage des compétences législatives™ qui profite pour

24
25

26

27

28

Ibid., p. 255-322.

Kirkbi c. Gestion Ritvik Inc., [2005] 3 R.C.S. 302 (relativement au pouvoir
d’empiéter) ; Rothmans, Benson & Hedges Inc. c. Saskatchewan, [2005] 1 R.C.S.
188 (doctrine de la prépondérance fédérale). La Cour supréme du Canada a toutefois
récemment restreint les cas d’inapplicabilité des normes provinciales valides, au nom
d’une conception moderne du partage des compétences législatives : Banque cana-
dienne de I’Ouest c. Alberta, [2007] 2 R.C.S. 3 ; Colombie-Britannique (P.G.) c. La-
farge Canada inc., [2007] 2 R.C.S. 86. Les conclusions d’inapplicabilité ne visent
cependant toujours en pratique que les normes provinciales, engendrant ainsi encore
des effets asymétriques en faveur de I’ordre de gouvernement fédéral.

Voir notamment R c. Hydro-Québec, [1997] 3 R.C.S. 213 et Renvoi relatif a la Loi
sur les armes a feu (Can.), [2000] 1 R.C.S. 783 (relativement a la compétence fédé-
rale sur le droit criminel) ; General Motors of Canada Ltd. c. City National Leasing,
[1989] 1 R.C.S. 641 et Kirkbi c. Gestion Ritvik Inc., [2005] 3 R.C.S. 302 (relative-
ment a la compétence fédérale en matiére d’échanges et de commerce) ; R. c. Crown
Zellerbach Canada Ltd., [1988] 1 R.C.S. 401 et Avis sur la Loi anti-inflation, [1976]
2 R.C.S. 373 (respectivement sur le pouvoir du Parlement fédéral de 1égiférer sur des
questions d’intérét national ou en vertu de son pouvoir d’urgence). A ce sujet,
Brouillet, Eugénie, « The Federal Principle and the 2005 Balance of Powers in
Canada », dans Supreme Court Law Review (2d), n° 34, 2006, p. 307 ; Brouillet, E.,
La négation de la nation. L’identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien,
op. cit.

La jurisprudence de la Cour supréme est en effet de plus en plus animée par une
logique fonctionnaliste du partage des compétences législatives, par exemple, en ce
qui a trait a la doctrine de 1’intérét national, a la compétence fédérale sur le com-
merce en général et au pouvoir d’empiéter. Voir Leclair, Jean, « The Supreme Court
of Canada’s Understanding of Federalism : Efficiency at the Expense of Diversity »,
dans Queen’s Law Journal, n° 28, 2003, p. 411 ; Brouillet, E., La négation de la na-
tion. L’identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, op. cit., p. 319-322 ;
Otis, Ghislain, « La justice constitutionnelle au Canada a 1’approche de I’an 2000 :
uniformisation ou construction plurielle du droit ? », dans Ottawa Law Review, n° 27,
1995-96, p. 261 ; Brun, Henri, « L’évolution récente de quelques principes généraux
régissant le partage des compétences entre le fédéral et les provinces, dans Congres
annuel du Barreau du Québec (1992), Québec, Service de la formation du Barreau
du Québec, 1992.

Ryder, Bruce, « The Demise and Rise of the Classical Paradigme in Canadian
Federalism : Promoting Autonomy for the Provinces and First Nations », dans
McGill Law Journal, n° 36, 1991, p. 308. Voir également SEFPO c. Ontario (P.G.),
[1987] 2 R.C.S. 2, p. 17-18 ; General Motors of Canada c. City National Leasing,
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’essentiel a I’ordre de gouvernement central®. Il est évidemment im-
possible, particulierement en cette époque de multiplication et de com-
plexification des interventions étatiques de complétement éviter les
« zones de contact »” entre les deux ordres de gouvernement. En re-
vanche, le fédéralisme ne peut survivre a terme si I’on procéde a un
décloisonnement total des compétences 1égislatives.

L’évolution constitutionnelle du régime canadien opérée par la Cour
supréme du Canada a ainsi engendré un déséquilibre fédératif entre les
ordres de gouvernement fédéral et provincial en faveur du premier. Pour
une nation minoritaire comme I’est le Québec au sein du Canada, un tel
déséquilibre fédéral/fédéré a des conséquences juridiques et politiques
sur sa capacité de s’autodéterminer dans un certain nombre de matiéres
considérées comme vitales a son épanouissement collectif.

B. La légitimité fédérative de la Cour supréme du Canada

Nous tenterons maintenant de situer le plus haut tribunal du pays sur
le spectre de la 1égitimité fédérative a la lumiére du triple point vue pré-
cédemment développé. Nous ne traiterons ici que des aspects du cadre
théorique qui posent probléme dans le cas de la Cour supréme du
Canada.

1. Une légitimité institutionnelle déficiente

a. Le statut juridique de la Cour

L’article 101 de la Loi constitutionnelle de 1867 (L.R.C. 1985,
app. II, n° 5) confére au Parlement fédéral en exclusivité le pouvoir « de
créer, maintenir et organiser une cour générale d’appel pour le Cana-
da ». C’est conformément a cette disposition que fut instituée la Cour
supréme du Canada en 1875, En 1949, la possibilité d’en appeler de
ses décisions au Comité judiciaire du Conseil privé est complétement
abolie : la Cour supréme devient alors le dernier tribunal d’appel en

[1989] 1 R.C.S. 641 ; Premiere Nation de Westbank c. B.C. Hydro, [1999] 3 R.C.S.
134, p. 146-147. La Cour a réaffirmé trés récemment sa foi dans cette conception
flexible du fédéralisme canadien dans Banque canadienne de [’Ouest c. Alberta,

supra note 10, paragraphes 35 et suivants.

Sur le principe d’exclusivité des pouvoirs, voir Brouillet, Eugénie, « Le fédéralisme

et la Cour supréme du Canada. Quelques réflexions sur le principe d’exclusivité des
pouvoirs », dans Revue québécoise de droit constitutionnel, n°3, 2010
(http://www.aqdc.org/volumes/pdf/Eugenie_Brouillet.pdf).
Beetz, Jean, « Les attitudes changeantes du Québec a 1’endroit de la Constitution de
1867 », dans P.-A. Crépeau et C.B. Macpherson (dir.), L avenir du fédéralisme ca-
nadien, Toronto, University of Toronto Press, 1966, p. 123.

Loi sur la Cour supréme, L.R.C. 1985, c. S-26.
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toute matiére™ et, par conséquent, I’arbitre ultime des différends fédéra-
tifs.

Cette origine purement statutaire du plus haut tribunal du pays est
tout & fait surprenante en régime fédératif. A titre d’arbitre ultime des
différends fédératifs, 1’existence et les caractéristiques essentielles de la
Cour constitutionnelle devraient prendre racine dans la Constitution
elle-méme, la protégeant ainsi d’une intervention unilatérale de I’une ou
’autre des parties au pacte fédératif”’. L’enracinement législatif de la
Cour supréme ne crée pas un cadre général permettant & une « personne
raisonnable et bien informée »** d’entretenir une perception d’indépen-
dance de la Cour vis-a-vis I’ordre de gouvernement fédéral.

Depuis la modification constitutionnelle de 1982, il est possible de
soutenir que 1’existence et les caractéristiques essentielles de la Cour ont
été implicitement constitutionnalisées®. Quoiqu’il en soit de ce débat, il
reste que cette dernicre est essentiellement une institution fédérale quant
a son organisation et a son fonctionnement. Le flou juridique entourant
son statut n’est pas sans avoir d’impact en ce qui a trait a sa Iégitimité
fédérative.

b. La composition de la Cour

La composition du plus haut tribunal du pays est prévue a la Loi sur
la Cour supréme. En vertu de celle-ci, la Cour est composée de huit
juges puinés et d’un juge en chef*. En ce qui concerne le pluralisme des
juges eu égard a leur vision politique et constitutionnelle du pays, plus

2 Loi modifiant la Loi sur la Cour supréme, S.C. 1949, c. 37.

Elles relevent plutot de la Loi sur la Cour supréme, op. cit., articles 3, 35 a 43, 52, 53
et 56 a 78 (quant a sa compétence) ; articles 4(1), 6, 12 a 24 (quant a son organisa-
tion).

Valente c. La Reine, [1985] 2 R.C.S. 673, p. 684.

Certains auteurs de doctrine, dont nous sommes, arguent que les articles 41d) et
42(1)d) de la Loi constitutionnelle de 1982, L.R.C. 1985, app. 11, n° 44 prévoient dé-
sormais des procédures d’amendement complexes pour abolir ou modifier la compo-
sition actuelle de la Cour et sa juridiction finale d’appel. Voir Brun, H., Tremblay, G.
et Brouillet, E., Droit constitutionnel, op. cit., p.232-235, 814 ; W.R. Lederman,
« Constitutional Procedure and the Reform of the Supreme Court of Canada », dans
C. de D., 26, 1986, p. 195. Pour d’autres auteurs, les articles 41 et 42 de la Loi de
1982 ne font qu’indiquer les procédures de modification constitutionnelle a suivre
afin d’insérer dans la Constitution les dispositions actuelles de la Loi sur la Cour su-
préme. Sont notamment de cet avis : Hogg, Peter W, Constitutional Law of Canada,
édition a feuilles mobiles, Toronto, Carswell, 2008, p. 4-21, 4-22 et 4-27 ; Woehrling,
José et Jacques -Yvan, Morin, Les constitutions du Canada et du Quebec du régime
frangais a nos jours, 2° éd., t. 1, « Etudes », Montréal, Editions Thémis, 1994, p. 482-
483 ; Tremblay, André, Droit constitutionnel : principes, 2° éd., Montréal, Editions
Thémis, 2000, p. 43 et 46.

Loi sur la Cour supréme, op. cit., art. 4(1).
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particuliérement leur conception du régime fédératif et de la voie d’évo-
lution qu’il devrait emprunter, le fait qu’ils soient tous nommés par le
gouvernement fédéral explique certainement en partie la tendance
d’évolution centralisatrice de la jurisprudence fédérative de la Cour.

En ce qui a trait & la question de la représentation de la diversité in-
hérente a la société canadienne (nationale, culturelle, linguistique ou
autre), la Loi sur la Cour supréme oblige le gouvernement fédéral a
nommer trois juges du Québec sur un total de neuf membres’’. Cette
exigence législative qui, depuis 1982, a probablement acquis une valeur
constitutionnelle®, vise a assurer la présence sur le banc de juges formés
au droit civil québécois. L’on peut peut-étre y voir également un désir
sous-jacent d’y assurer une représentation adéquate du Québec en raison
de sa culture distinctive.

Outre cette regle relative a la représentation du Québec, le gouver-
nement fédéral n’est d’aucune facon limité dans [’exercice de son
pouvoir discrétionnaire de nomination. Bien que la Cour ait toujours été
composée dans les faits d’un certain nombre de juges francophones et
anglophones, il reste que le bilinguisme ne constitue pas un critére
d’embauche pour siéger a la Cour supréme du Canada. Un débat a cours
depuis un an sur cette question et un projet de loi fédéral est présente-
ment a ’étude™. Le bilinguisme chez les plus hauts magistrats du pays
nous semble constituer une exigence fondamentale dans une fédération
qui se proclame officiellement bilingue depuis 1969*. Enfin, mention-
nons que les nations autochtones n’ont jamais été représentées dans la
composition de la Cour, ni d’ailleurs aucune communauté culturelle
visible.

c. Le mode de désignation des juges

Nous ’avons vu, le pouvoir judiciaire est la fonction étatique qui re-
flete le moins bien la nature fédérative du pays. Un seul palier de gou-
vernement, le gouvernement fédéral, a le pouvoir discrétionnaire de

3 Loi sur la Cour supréme, op. cit., art. 6.

Les projets avortés de modification constitutionnelle de 1971 (Charte de Victoria) et
de 1987 (Accord du Lac Meech) auraient eu pour effet de formellement constitution-
naliser cette exigence.

11 s’agit du projet de loi fédéral d’initiative privée C-232. S’il était adopté, il forcerait
le gouvernement a choisir les futurs juges de la Cour supréme parmi les juristes « ca-
pables de comprendre le frangais et I’anglais sans 1’aide d’un interpréte ». Ce projet a
passé I’étape de la deuxiéme lecture a la Chambre des communes et est présentement
a I’étude en comité parlementaire. Il bénéficie notamment de 1’appui du Commissaire
aux langues officielles.

Loi sur les langues officielles, S.R.C. 1970, c. O-2.
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nommer tous les juges des cours supérieures du pays, y compris ceux de
la Cour supréme*'.

Au chapitre de 1’indépendance et de I’impartialité individuelles, ce
processus unilatéral de nomination des juges génére d’importants pro-
blémes eu égard a sa légitimité en tant qu’arbitre des différends fédéra-
tifs. Il ne permet pas aux juges d’étre per¢us comme indépendants de
I’ordre de gouvernement fédéral. En maticre de différends fédératifs, ce
dernier peut se trouver en quelque sorte juge dans sa propre cause, ce
qui crée pour le moins une apparence de partialité. L.’absence de partici-
pation des provinces canadiennes au processus de nomination des juges
de la Cour supréme constitue un accroc important au principe fédératif®.
La nomination des juges de la Cour supréme par le seul gouvernement
fédéral est ainsi néfaste a sa 1égitimité fédérative.

Etant donné que le gouvernement fédéral posséde également le pou-
voir exclusif de nommer tous les juges des cours supérieures et d’appel
provinciales® et que, dans la trés grande majorité des cas, les membres
de la Cour supréme sont choisis parmi ceux-ci, une véritable réforme du
processus de nomination des juges a la Cour supréme devrait également
viser celui des juges des cours supérieures provinciales. Une procédure
conjointe de nomination pour 1’ensemble de ceux-ci par les gouverne-
ments fédéral et provinciaux nous apparait étre la seule voie possible
pour combler le déficit de 1égitimité fédérative de la Cour a ce chapitre.

Outre ce probléme de légitimité 1ié au processus unilatéral de dési-
gnation des membres de la Cour supréme, plusieurs observateurs ont
souligné sa nature essentiellement politique. Une chose est siire, 1I’opa-
cité du processus ne permet pas a la Cour d’étre raisonnablement pergue
comme indépendante* et de faire naitre dans I’esprit des citoyens la
conviction que les juges jouissent de toute la neutralité nécessaire a
I’exercice de leurs fonctions, en particulier en matiére de différends
fédératifs*.

4 Loi constitutionnelle de 1867, op. cit., articles 96 et 101 ; Loi sur la Cour supréme,

op. cit., art. 4(2).

Wheare, K.C., Federal Government, 3° éd., Londres, Oxford University Press, 1947,
p- 55-56, 71 ; Brossard, Jacques, La Cour supréme et la Constitution, Montréal, Les
Presses de 1’Université de Montréal, 1968, p. 123 ; Woehrling, J. et J-Y., Morin, Les
constitutions du Canada et du Québec : du régime frangais a nos jours, 2° éd., t. 1,
op. cit., p. 546-547 ; Brun, H., Tremblay, G. et Brouillet, E., Droit constitutionnel,
op. cit., p. 411-412.

Loi constitutionnelle de 1867, op. cit., art. 96.

Valente c. La Reine, op. cit., p. 689.
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* Voir notamment Darticle publié par neuf collégues dans le journal Le Devoir le

17 mai 2005 intitulé Mode de nomination des juges — Un tabou dans la communauté
Juridique.
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En somme, au chapitre institutionnel de la Iégitimité fédérative, la
Cour supréme présente certains problémes. Or ce tribunal exerce des
fonctions fort importantes dans 1’évolution du régime fédératif, comme
nous le verrons a I’instant.

2. Une légitimité fonctionnelle fragile

a. Laprocédure de renvoi

La Loi sur la Cour supréme prévoit la possibilité pour le gouverne-
ment fédéral de solliciter des avis consultatifs de la Cour supréme dans
le cadre d’une procédure de renvoi*’. La Cour est alors tenue de ré-
pondre, a moins que la ou les questions posées soient de nature essen-
tiellement politique*’, auquel cas elle devra alors justifier son refus. Bien
qu’il ne s’agisse en principe que d’avis de la Cour, I’on considére que
ceux-ci ont la méme valeur juridique qu’une décision rendue dans le
cadre d’un litige particulier.

La procédure de renvoi souléve des questionnements en ce qui con-
cerne la dimension fonctionnelle de la 1égitimité fédérative, puisqu’elle
méne en quelque sorte & un contrdle juridictionnel a priori des normes®,
c’est-a-dire avant qu’elles ne soient diiment promulguées par les organes
politiques de 1’Etat. La ligne de démarcation entre les fonctions judi-
ciaire et politiques devient dans ce contexte plus mince, plus difficile-
ment identifiable. Une telle procédure amene la Cour dans un type
d’exercice qu’elle ne s’autoriserait pas a effectuer dans le contexte d’un
litige particulier. La procédure de renvoi permet par exemple au gouver-
nement de requérir 1’avis de la Cour relativement a la constitutionnalité
de projets de loi, de lui poser des questions théoriques ou encore qui ont
teneur politique importante. Tel fut le cas notamment dans le Renvoi
relatif a la sécession du Québec rendu en 1998%.

46 ; . . . .
Loi sur la Cour supréme, op. cit., art. 53. Certains gouvernements provinciaux

peuvent également se prévaloir d’une telle procédure de renvoi auprés du plus haut
tribunal de la province. Tel est le cas au Québec : Loi sur les renvois a la Cour
d’appel, LR.Q., c. R-23, art. 1. La Loi québécoise, comme d’autres lois provinciales
d’ailleurs, prévoit la possibilité d’en appeler d’un tel avis consultatif auprés de la
Cour supréme (art. 5.1).

Renvoi : résolution pour modifier la Constitution, [1981] 1 R.C.S. 753, p. 768 et
884 ; Renvoi : opposition du Québec a une résolution pour modifier la Constitution,
[1982] 2 R.C.S. 753, p. 805 ; Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2
R.C.S. 217, p. 235 et suivantes.

Gélinas, Fabien, « La primauté du droit et les effets d’une loi inconstitutionnelle »,
dans R. du B. Can., 57, 1988, p. 459.

Renvoi relatif a la sécession du Québec, op. cit., par. 25 : « Dans le contexte d’un
renvoi, la Cour n’exerce pas sa fonction judiciaire traditionnelle, mais joue un réle
consultatif. Le fait méme d’étre consultée sur des questions hypothétiques dans un
renvoi, par exemple la constitutionnalité d’un projet de texte législatif, entraine la
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La Cour supréme du Canada peut ainsi non seulement étre appelée a
exercer un contrle de constitutionnalité a posteriori des normes, dans le
cadre d’un litige particulier soumis a son attention, mais €galement a
priori par le biais de la procédure de renvoi. Cette pluralité de voies de
recours en controle juridictionnel accroit son réle dans I’évolution
constitutionnelle de la fédération canadienne. Dans ce contexte, la
nécessité de garanties institutionnelles d’indépendance et de neutralité a
I’égard des pouvoirs politiques ne s’en trouve qu’accrue aux fins de la
préservation de sa Iégitimité.

b. L’hégémonie de I’approche évolutive

Dans I’exercice de sa tiche d’adaptation des textes constitutionnels
aux nouvelles conditions sociétales, la Cour doit se doter de certaines
balises™, sans quoi les titulaires du pouvoir judiciaire seront percus
comme usurpant le pouvoir constituant, mettant ainsi potentiellement en
cause leur légitimité.

Le principe d’interprétation évolutive est, depuis quelques décennies,
celui que favorise la Cour supréme du Canada en matiére constitution-
nelle en général’'. Les principes d’interprétation, nous I’avons vu, jouent

Cour dans un exercice auquel elle ne se livrerait jamais dans le contexte d’un litige.
Peu importe que la procédure suivie dans un renvoi ressemble a la procédure en ma-
tiéres contentieuses, la Cour ne statue pas sur des droits. Pour la méme raison, la
Cour peut, dans un renvoi, examiner des questions qui pourraient autrement ne pas

étre considérées comme assez “miires” pour faire I’objet d’un recours judiciaire. »

50 IR . o s . .
La discrétion inhérente au processus d’interprétation a été exercée par le Comité

judiciaire du Conseil privé a ’aide principalement de trois lignes directrices : les
regles d’interprétation statutaire, la régle du stare decisis et le principe fédératif. La
Cour supréme du Canada s’est quant a elle largement affranchie des regles
d’interprétation statutaire et a grandement dilué I’application de la régle du stare de-
cisis et du principe fédératif. Voir Brouillet, Eugénie, « La dilution du principe fédé-
ratif et la jurisprudence de la Cour supréme du Canada », dans C. de D., 45, 2004,
p. 7-67 ; Brouillet, E., La négation de la nation. L’identité culturelle québécoise et le
fédéralisme canadien, op. cit., p. 201-218 ; 255-266.

Dans ’arrét Renvoi sur la Loi anti-inflation, [1976] 2 R.C.S. 373, p. 412, la Cour
supréme affirme qu’il faut considérer « [...] une constitution appelée a répondre aux
besoins du Canada dans les années a venir comme un instrument flexible susceptible
de s’adapter a un monde en évolution ». Quelques années plus tard, dans Law Society
of Upper Canada v. Skapinker, [1984] 1 R.C.S. 357, p. 365 et 366, elle énonce expli-
citement que I’interprétation de la Charte canadienne doit étre évolutive et dyna-
mique, référant a la métaphore de 1’arbre vivant du Comité judiciaire. Voir égale-
ment, Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c.
Maksteel Québec Inc., [2003] 3 R.C.S. 228, par. 11. La méme année, dans la décision
Hunter c. Southam, [1984] 2 R.C.S. 145, p. 155, elle réitére son attachement a
I’interprétation évolutive de la Constitution, cette fois dans son ensemble. Dans cet
arrét, la Cour fait une fois de plus référence a 1’analogie entre la Constitution cana-
dienne et un arbre vivant imaginée par Lord Stankey dans I’arrét Edwards v. A.-G.
for Canada, [1930] A.C. 124, p. 134. Voir, au méme effet, R. c. Beauregard, [1986]
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une fonction rhétorique indéniable dans 1’art de 1’adjudication. Ils cons-
tituent des guides, des outils dont se servent les juges afin de justifier et
de légitimer leurs décisions. Le probléme qui se pose alors est celui de
I’auditoire.

L’affaiblissement du principe fédératif en tant que principe normatif
répond généralement aux attentes et aux valeurs dominantes dans la
société canadienne, du moins chez ses é¢lites, en faveur de la centralisa-
tion des pouvoirs. Ce désir centralisateur est intimement lié au fort senti-
ment d’appartenance qu’entretiennent les Canadiens anglais, de fagon
générale, vis-a-vis du gouvernement central>. Pour eux, c’est cet ordre
de gouvernement qui devrait jouir du plus grand nombre possible de
pouvoirs afin de réaliser les buts nationaux. Ainsi, comme le souligne le
professeur Frangois Rocher, « La légitimation du régime politique cana-
dien ne repose plus sur la plus ou moins grande conformité aux prin-
cipes fédéraux mais sur I’adéquation entre les politiques publiques et les
besoins exprimés par I’ensemble des citoyens. En d’autres mots, la 1égi-
timité fédérale n’est plus essentielle a la stabilité du systéme politique
canasglien, du moins du point de vue de I’approche dominante au Cana-
da »™.

La marge de discrétion judiciaire inhérente au processus d’interpré-
tation constitutionnelle semble donc s’étre significativement élargie dans
la foulée du choix de la Cour supréme de privilégier une interprétation
large et évolutive des dispositions constitutionnelles. Dans un régime
fédératif au sein duquel se trouve une collectivité nationale minoritaire,
le respect de la nature fédérative de la structure constitutionnelle est
vital.

2 R.C.S. 56, p. 81. En 2005, la Cour appliquait a nouveau I’approche évolutive dans
une affaire mettant en cause le partage des compétences législatives : Renvoi relatif a
la Loi sur I’assurance-emploi (Can.), art. 22 et 23, [2005] 2 R.C.S. 669.

Sur ce sentiment identitaire canadien-anglais, le professeur Philip Resnick s’expri-
mait en ces termes : « In a more general sense, [...] the English Canadian sense of
nation has itself been very much a by-product of the creation of the central govern-
ment in 1867, the year of Canada’s Confederation. The sense of identity and citizen-
ship for most English-speaking Canadians has been caught up with that level of gov-
ernment. Though regionalist sentiment has not been lacking, especially in the
Atlantic provinces or in western Canada, the vast majority of English-speaking Ca-
nadians define themselves as Canadians first. » Voir Resnick, Philip, « The Crisis of
Multi-National Federations : Post-Charlottetown Reflections », dans Rev. Const.
Stud., 2, 1994, p. 191.

Rocher, Frangois, « La dynamique Québec-Canada ou le refus de 1’idéal fédéral »,
dans Gagnon, Alain-G. (dir.), Le fédéralisme canadien contemporain : fondements,

traditions, institutions, Montréal, Les Presses de 1’Université de Montréal, 2006,
p. 136.
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c. Son pouvoir du « dernier mot »

Nous 1’avons vu, la 1égitimité du pouvoir judiciaire en régime démo-
cratique tient a ce qu’il n’ait pas le dernier mot en matiére constitution-
nelle. Or, en matiére de différends fédératifs, la Cour supréme posséde
de facto un tel pouvoir. En cette maticre, la seule facon de contourner
I’interprétation donnée par la Cour supréme a une disposition constitu-
tionnelle consiste soit a la convaincre de changer d’idée dans une déci-
sion ultérieure, ou encore modifier la Constitution de fagon a neutraliser
les effets de sa jurisprudence.

Or, au Canada, le pouvoir constituant est pour ainsi dire paralysé.
Cet état de fait est attribuable, d’une part, a la rigidité des principales
procédures de modification elles-mémes™ et, d’autre part, au dévelop-
pement de visions concurrentes de 1’avenir de la fédération canadienne
chez les Québécois et les autres Canadiens. Généralement, les Cana-
diens hors Québec sont plutdét en faveur d’une évolution centralisatrice
de la fédération canadienne et de la symétrie au plan des pouvoirs
législatifs provinciaux, alors que les Québécois sont en général favo-
rables a une plus grande décentralisation des pouvoirs et a 1’instauration
d’un fédéralisme asymétrique™. Ce profond désaccord explique notam-
ment 1’échec des deux derniéres tentatives de modifications constitu-
tionnelles, les accords de Meech et de Charlottetown, et 1’absence de
nouvelles propositions en ce sens au sein des partis politiques fédéraux
actuels. Le maintien de 1’équilibre fédératif et la protection de 1’auto-
nomie des provinces sont, au sein du régime fédératif canadien, particu-
liérement dépendants de I’interprétation constitutionnelle des tribunaux,
notamment de la Cour supréme. On peut donc affirmer que cette der-
ni¢re bénéficie en quelque sorte d’un pouvoir du « dernier mot », sinon
de jure, de facto.

Ce constat met en exergue la nécessité, dans un tel contexte, de ré-
former les garanties institutionnelles de neutralité de la plus haute cour
canadienne, en particulier au chapitre du processus de désignation de ses
membres.

3. Une légitimité sociale mise en cause au Québec

En définitive, nous I’avons vu, la légitimité repose sur la reconnais-
sance publique. I1 aurait été intéressant et pertinent de sonder, grice au

* 1a grande majorité des modifications constitutionnelles requiert soit le consentement

unanime des assemblées législatives fédérales et provinciales, soit celui du Parlement
fédéral et des assemblées législatives de sept provinces dont la population représente
cinquante pourcent (50 %) de la population canadienne : Loi constitutionnelle de
1982, partie V, art. 38, 41 et 42.

Brouillet, E., La négation de la nation. L’identité culturelle québécoise et le fédéra-
lisme canadien, op. cit., p. 376-378.
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recours a des méthodes empiriques, I’appui dont bénéficie la Cour
supréme dans la société civile et la communauté juridique canadiennes.
Une telle démarche déborde toutefois le cadre du présent texte. Nous
aborderons donc la question de la dimension sociale de la 1égitimité de
la Cour dans un prisme trés restreint, donc imparfait, celui des prises de
position gouvernementales québécoises qu’elle a suscitées au cours des
derniéres décennies.

Depuis la fin des années 1940, tous les gouvernements du Québec, et
ce peu importe le parti politique au pouvoir, ont formulé des demandes
de modifications constitutionnelles a 1’égard de la plus haute cour
canadienne®. Ces revendications touchent tant sa dimension institution-
nelle que fonctionnelle. Celles-ci ont trait au processus de désignation
de ses membres, a sa composition et a sa juridiction générale d’appel.
Toutes sont liées au désir de protéger la particularité culturelle de la
nation québécoise au sein du régime fédératif canadien.

En ce qui a trait au processus de désignation de ses membres, le gou-
vernement du Québec réclame depuis 1947 que ceux-ci soient désignés
pour une part par le gouvernement fédéral ou pour I’autre par les gou-
vernements provinciaux, dans ce dernier cas par le gouvernement du
Québec pour ce qui est des trois juges québécois.

Concernant la composition de la Cour, outre cette procédure con-
jointe de nomination, le gouvernement québécois a également mis de
I’avant le principe de D’alternance linguistique (francophone/anglo-
phone) a la présidence de la Cour supréme’’. Tous les gouvernements
ont réclamé 1’enchassement formel dans la Constitution de la présence
de trois juges québécois™.

Au chapitre de la dimension fonctionnelle de la légitimité fédérative,
une proposition soumise par le gouvernement de René Lévesque, au
cours de la période qui a suivi le référendum sur la souveraineté-
association en 1980, mérite selon nous d’étre mentionnée, puisqu’elle
posséde plusieurs qualités du point de vue de I’équilibre fédératif et du
respect de la nature binationale du pacte fédératif originaire. Il s’agit de
celle de créer, a méme la Cour supréme, un banc spécial de juges com-
posé a parité de juges provenant du Québec et des autres provinces

% QUEBEC, Positions du Québec dans les domaines constitutionnel et intergouverne-

mental de 1936 a mars 2001, Ministére du Conseil exécutif, Secrétariat aux
affaires intergouvernementales canadiennes, en ligne : http://www.saic.gouv.qc.ca/
institutionnelles_constitutionnelles/positions_1936-2001.htm [ci-aprés cité Positions
du Québec].

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

1bid.
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canadiennes pour trancher les différends fédératifs™. Une telle proposi-
tion a I’avantage, du point de vue institutionnel, d’assurer une composi-
tion qui reflete la dualité nationale canadienne. D’un point de vue
fonctionnel, elle permettrait peut-étre d’assurer un contrepoids a la
tendance d’évolution centralisatrice qu’a empruntée la fédération cana-
dienne, laquelle n’est pas désirée par un large segment de la population
québécoise. Ceci dit, la faisabilité d’une telle proposition est a peu pres
nulle au sein d’une fédération dont la grande majorité des composantes
majoritairement anglophones sont contre la reconnaissance dans la
Constitution de la donne culturelle distincte du Québec a titre de simple
clause interprétative de ses dispositions.

Conclusion

Le r6le fondamental que joue la Cour dans 1’évolution du régime fé-
dératif canadien et donc dans le maintien d’un équilibre entre les pou-
voirs des ordres de gouvernement fédéral et provincial explique
I’attention soutenue qu’elle a toujours suscitée au Québec. Le principe
fédératif et son corollaire essentiel, celui de 1’autonomie des ordres de
gouvernement dans 1’exercice de leurs compétences législatives, consti-
tuent pour le Québec beaucoup plus qu’une simple technique de gou-
vernance, mais bien la garantie de son épanouissement en tant que
collectivité nationale au sein de la fédération canadienne. Il lui apparait
ainsi vital de faire en sorte que I’institution dont dépend en bonne partie
son destin présente certaines garanties d’indépendance et donc de
neutralité fédérative.

Nous sommes toutefois d’avis qu’une réforme purement institution-
nelle de la Cour supréme, notamment du processus de désignation de ses
membres, ne saurait a elle seule mettre un terme au déficit de 1égitimité
fédérative dont elle souffre du moins au Québec. En effet, comme le
faisait remarquer bien a propos les professeurs Morin et Woehrling, une
telle réforme « [...] donnerait a la Cour une Iégitimité fédérative qui lui
fait actuellement défaut et pourrait donc avoir pour effet paradoxal de la
mettre davantage a ’abri des critiques, sans véritablement modifier la
portée centralisatrice de son intervention. »®.

Si le fédéralisme signifie toujours quelque chose au Canada, nous
sommes d’avis qu’une réforme institutionnelle de la Cour doit étre
accompagnée d’une meilleure théorisation du principe fédératif au sein

3 Ibid., p. 63.

Voir Woehrling, J. et J-Y., Morin, Les constitutions du Canada et du Québec : du
régime francais a nos jours, 2° éd., t. 1, op. cit., p. 546-547.
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de sa jurisprudence®, qui tendrait a un meilleur équilibre des pouvoirs
au sein de la fédération et, partant, & une plus grande protection de la
sphére autonomique québécoise. Ce n’est qu’ainsi que la Cour acquerra
enfin ses lettres de noblesse au Québec en tant qu’arbitre ultime des
différends fédératifs.

' Voir Brouillet, E., « La dilution du principe fédératif et la jurisprudence de la Cour

supréme du Canada », op. cit.
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L’adoption d’une
Constitution nationale du Québec

Un test pour la fédération multinationale du Canada

Daniel TURP

Université de Montréal (Québec, Canada)

Si le fédéralisme multinational doit s’imposer « comme la voie opti-

male pour la gestion des conflits communautaires et pour I’affirmation
des identités collectives »' et doit prévoir « des mesures équitables
permettant d’offrir aux membres de chacune des communautés natio-
nales cohabitant au sein d’une fédération les mémes possibilités
d’accomplissement »°, le projet d’adoption d’une constitution nationale
pour le Québec est susceptible de devenir un enjeu d’importance dans
les prochaines années. L’idée est d’ailleurs promue par le partisan le
plus affirmé du fédéralisme multinational canadien qu’est Alain-G.
Gagnon et selon lequel :

Une Constitution québécoise préciserait les frontiéres de la citoyenneté qué-
bécoise, ses orientations en ce qui a trait a I’intégration des nouveaux immi-
grants, ses droits et obligations en tant que membre de la fédération cana-
dienne, ses relations institutionnelles avec ses partenaires de négociation. La
nation interne serait ainsi le porte-étendard de la démocratie multinationale
et d’une vision qui permettrait de rompre avec les antagonismes causés par
le centre, qui rejette la diversité, et par la nation interne, qui quémande con-
tinuellement pour qu’on la reconnaisse’.

Présentée comme un facteur d’identité pour le Québec par 1’un de ses

plus illustres promoteurs* et capable d’incarner « dans un ensemble de

1

Gagnon, Alain-G., La raison du plus fort : plaidoyer pour le fédéralisme multinatio-
nal, Montréal, Québec-Amérique, 2008, p. 11-12.

Ibid., p. 15-16.

Levy, Elias, « Alain-G. Gagnon et Raffaele lacovino — Pour un Canada multinatio-
nal », dans Voir, 14 février 2008.

Morin, Jacques-Yvan, « Pour une nouvelle Constitution du Québec », dans Revue de
droit de McGill, 30, 1985, 171, p. 220, repris dans « Une constitution nouvelle pour
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principes tenant compte des droits collectifs du peuple québécois (in-
cluant I’ensemble des citoyens du Québec), ainsi que les droits collectifs
de la minorité anglophone, des peuples autochtones et des minorités
issues de I’immigration »°, I’idée de doter le Québec de sa propre consti-
tution fait aujourd’hui I’objet d’un trés large consensus’. Elle rallie tant
les partisans de I’indépendance du Québec qui ont d’ailleurs formulé
plusieurs projets de constitution d’un Québec souverain’, mais égale-
ment ceux qui, comme I’ancien ministre Benoit Pelletier®, sont d’avis
que le Québec devrait se doter d’une constitution en tant que compo-
sante de la fédération canadienne’.

Mais I’adoption d’une constitution nationale pour le Québec pourrait
devenir un véritable test pour la fédération multinationale qu’est le
Canada — ou que d’aucuns voudraient voir émerger. Ainsi, la volonté
pour le Québec de traduire son caractére national dans un texte constitu-
tionnel qui lui soit propre et d’y enchisser des dispositions visant a
protéger et promouvoir 1’identité nationale du Québec pourrait mettre a
I’épreuve la prétention voulant que le Canada soit véritablement un Etat
multinational ou, pour reprendre le théme retenu pour le colloque, si le
fédéralisme multinational, tel qu’il se pratiquerait au Canada, est un
mode¢le viable pour le Québec.

Aux fins d’évaluer si I’identité constitutionnelle nationale du Québec
pourrait émerger au sein de l’ordre constitutionnel multinational du
Canada, il importe d’abord de s’intéresser aux assises juridiques sur
lesquelles reposerait une constitution « nationale » du Québec (I). Il y a
ensuite lieu de s’intéresser aux rapports hiérarchiques que pourrait
entretenir une telle constitution avec une constitution « multinationale »
du Canada (II).

le Québec : le pourquoi, le contenu, le comment », dans Revue québécoise de droit
constitutionnel 1,2, 2008, p. 15.

Seymour, Michel, « Pour une Constitution québécoise », Spirale : Arts * Lettres *
Sciences humaines, n° 222, 2008, p. 16-17.

Turp, Daniel, « La Constitution québécoise : une perspective historique », (2008) 2
Revue québécoise de droit constitutionnel 16, p. 71.

Pour un exemple d’un projet de constitution d’un Québec souverain, voir Daniel
Turp, Nous peuple du Québec — un projet de Constitution du Québec, Québec, Les
Editions du Québécois, 2005, p. 89-116.

Voir Pelletier, Benoit, Une certaine idée du Québec — Parcours d’un fédéraliste de la
réflexion a [’action, Québec, Presses de 1’Université Laval, 2010, p. 165-172.

Voir aussi les positions de I’Action Démocratique du Québec, L’ADQ : la voie
autonomiste, Québec, octobre 2004, p. 14-17 et Une vision, un plan, une parole — Un
plan A pour le Québec, décembre 2008, p. 7.
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I. Les assises juridiques d’une constitution « nationale »
du Québec

Si I’idée de doter le Québec de sa propre constitution semble avoir
été¢ promue deés 1858 par Joseph-Charles Taché qui proposa 1’adoption
pour chaque province « d’une constitution écrite, comportant pour la
Iégislature I’obligation d’y obéir sous peine de voir ses actes frappés de
nullité par un tribunal créé ad hoc »'°, la naissance du « Dominion » du
Canada en 1867 se fait par ’adoption du British North America Act' qui
n’est pas accompagnée de « constitutions provinciales ». Ce British
North America Act, qui est renommé Loi constitutionnelle de 1867 a la
suite de I’adoption par le Parlement du Royaume-Uni de la Loi de 1982
sur le Canada®, et la Loi constitutionnelle de 1982" contient les assises
juridiques d’une constitution nationale du Québec.

Dans son texte initial, le paragraphe premier de 1’article 92 du British
North America Act précise que la législature dans chaque province
pourra faire des lois relatives a « ’amendement [...] de la constitution
de la province, sauf les dispositions relatives a la charge de lieutenant-
gouverneur ». La notion de « constitution de la province » n’est pas
définie a cet article, mais il semble qu’elle inclut les régles de la partie V
du British North America Act relative aux « Constitutions provinciales ».
Une lecture de ce chapitre V permet de constater que chaque « constitu-
tion provinciale » comprend les articles 58 a 68 qui sont relatifs au
pouvoir exécutif, et principalement a la charge de lieutenant-gouverneur.
Certains articles du chapitre V sont par ailleurs d’application particuliére
au Québec et sa « constitution provinciale » comprend également, a
I’origine, les articles 71 & 87 du British North America Act qui concer-
nent son pouvoir législatif.

La jurisprudence constitutionnelle est venue préciser la portée de
cette disposition. Dés 1896, le Comité judiciaire du Conseil privé a
reconnu dans 1’affaire Fielding c. Thomas'" que la partie V du British
North America Act ne comprenait pas tout ce qu’englobe « la constitu-

" Voir Taché, Joseph-Charles, « Des provinces de 1I’Amérique du Nord et d’une union

fédérale », Québec, Des Presses a vapeur de J.T. Brousseau, 1858. p. 187. Voir aussi
Chevrier, Marc, « Une constitution écrite pour le Québec », dans L ‘encyclopédie de
[’Agora, http://agora.qc.ca/reftext.nsf/Documents/Constitution_quebecoise.  Une
constitution écrite pour le Québec par Marc Chevrier et du méme auteur « Trois vi-
sions de la constitution et du constitutionnalisme contemporain », (2008) 2 Revue
québécoise de droit constitutionnel 72, p. 85-89.

30-31 Victoria, R.-U. c. 3.

L.R. 1985, appendice I, n° 5.

L.R. 1985, Appendice, II, n° 44.

1bid., annexe 2 pour la version officielle frangaise de la Loi constitutionnelle de 1982.

[1896] A.C. 600.
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tion de la province » et qu’une province pouvait donc adopter en vertu
du paragraphe premier de I’article 92 des régles appartenant a sa « cons-
titution provinciale ». La Cour supréme du Canada confirmait cette
position lorsqu’elle affirmait en 1979 dans I’affaire P.G. Québec c.
Blaikie'® que cette disposition pouvait « viser des changements comme
ceux qui font I’objet de 1’arrét Fielding v. Thomas ainsi que d’autres
matiéres qui ne sont pas expressément régies par 1’Acte de I’Amérique
du Nord britannique mais font implicitement partie de la constitution de
la province »'". Toutefois, le tribunal de dernier ressort laissait entendre
dans la méme affaire que certaines autres dispositions du British North
America Act autres que celles du chapitre V devaient étre considérées
comme faisant partie de la « constitution de la province », et en 1’occur-
rence « ’art[icle] 133 [qui] ne fait pas partie de la constitution de la
province au sens du par[agraphe] 92 (1) mais fait partie indivisiblement
de la constitution du Canada et du Québec en donnant au frangais et a
I’anglais un statut officiel au Parlement, devant les tribunaux du Canada,
de méme qu’a la législature et devant les tribunaux du Québec »'*.

Si ce dernier arrét venait ainsi confirmer le « pouvoir constituant »
du Québec, il en fixait par ailleurs une nouvelle limite. A celle voulant
que le pouvoir d’amendement de la charge de lieutenant-gouverneur ne
reléve pas d’une compétence exclusive de la province en vertu du
premier paragraphe de I’article 92, la Cour supréme précisait que le
Québec ne détenait pas la compétence exclusive pour modifier la consti-
tution de la province relativement a 1’usage de la langue frangaise ou de
la langue anglaise dans les institutions parlementaires et judiciaires
visées par I’article 133 du British North America Act et a I’impression et
la publication des lois du Québec dans les deux langues prévues égale-
ment par cet article.

Apres avoir fait une référence cursive au pouvoir d’amendement de
la « constitution de la province » dans son Renvoi: Résolution pour
modifier la Constitution'’, la Cour supréme examinait la portée du

6 [1979] 2 R.C.S. 1016. Voir aussi la décision de la Cour supréme du Canada dans

I’affaire P.G. Manitoba c. Forest, [1979] 2 R.C.S. 1032 dans laquelle il est question
de la « constitution de la province » du Manitoba ainsi que le commentaire de cette
décision par Margaret A. Banks, « Defining “Constitution of the province” — The
Crux of the Manitoba Language Controversy », (1986) 31 McGill Law Journal 466.
1bid., p. 1024.

Ibid.

[1981] 1 R.C.S. 753, p. 824. Ce renvoi, et en particulier un passage de celui-ci a la
page 876, a été cité par un auteur au soutien de 1’idée que les lois électorales provin-
ciales font partie des constitutions provinciales : voir Wiseman, Nelson, « In Search
of a Quebec Constitution », (2008) 2 Revue québécoise de droit constitutionnel 130,
p. 139, note 38. Il y a lieu de remarquer que la Cour semble suggérer que de telles
lois font partie de la constitution canadienne plutét que des constitutions provinciales.
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premier paragraphe de 1’article 92 dans 1’arrét SEFPO c. Ontario (Procu-
reur général)” relatif a la restriction par 1’Ontario d’activités politiques
des fonctionnaires dans le cadre d’élections fédérales. Alors que le juge
en chef Dickson ne voit « aucune raison d’entreprendre un examen du
par. 92(1) » et qu’il est « renforcé dans cette conclusion par la difficulté
que pose ’attribution d’un sens précis a la notion de “constitution pro-
vinciale” »*', le jugement des juges Beetz, Mclntyre, Le Dain et La
Forest consacre un développement significatif a la question de «[l]a
modification de la constitution de la province »”*. Au nom de ses col-
légues, le juge Beetz apporte quant a lui des éclaircissements utiles sur
I’expression « constitution de la province » et il est utile de reproduire
plusieurs paragraphes de ce jugement :

82. Le paragraphe 92(1) de la Loi constitutionnelle de 1867 prescrit la mé-
thode par laquelle la constitution de la province peut étre modifiée. Cette
méthode consiste en 1’adoption d’une loi ordinaire par la 1égislature provin-
ciale. Toutefois, la Loi constitutionnelle de 1867 ne définit nulle part
I’expression « constitution de la province ».

83. La constitution de 1’Ontario, comme celle des autres provinces et du
Royaume-Uni, mais contrairement & celle de nombreux états, ne se trouve
pas dans un document complet appelé constitution. Elle se trouve en partie
dans une variété de dispositions 1égislatives. Certaines de ces dispositions
ont été adoptées par le Parlement de Westminster, comme les art. 58 a 70 et
82 a 87 de la Loi constitutionnelle de 1867. D’autres dispositions relatives a
la constitution de I’Ontario ont été adoptées par voie de lois ordinaires de la
1égislature de 1’Ontario comme, par exemple, The Legislative Assembly Act,
R.S.0. 1970, chap. 240, The Representation Act, R.S.0. 1970, chap. 413, et
The Executive Council Act, R.S.0. 1970, chap. 153.

84. Une autre partie de la constitution de I’Ontario est formée de régles de
common law, énoncées ou reconnues au cours des ans par les tribunaux.
Plusieurs de ces régles de common law concernent la prérogative royale. Par
exemple, elles ont placé Sa Majesté dans une situation privilégiée en tant
que créanciére (Maritime Bank of Canada (Liquidators of) v. Receiver-
General of New Brunswick, [1892] App. Cas. 437) et en ce qui concerne
I’héritage de terres a défaut d’héritiers (Attorney-General of Ontario v.
Mercer (1883), 8 App. Cas. 767).

85. Comme on I’explique dans le Renvoi: Résolution pour modifier la
Constitution, [1981] 1 R.C.S. 753, p. 876 a 878, au sujet de la Constitution
du Canada — mais de fagon générale, on peut dire la méme chose de la cons-
titution de 1’Ontario — « On désigne du terme générique de droit constitu-
tionnel les parties [...] qui sont formées de régles 1égislatives et de régles de

2 11987]2R.CS. 2.

Ibid., § 18.
Ibid., § 82-111.
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common law ». En outre, la constitution de 1’Ontario comprend des régles
d’une nature différente mais d’une grande importance appelées conventions
de la constitution. La plus fondamentale d’entre elles est probablement le
principe du gouvernement responsable qui est en grande partie non écrit,
bien qu’il soit mentionné implicitement dans le préambule de la Loi consti-
tutionnelle de 1867 et qu’une de ses facettes soit formulée a 1’art. 83 de cette
loi, peut-étre désuéte, qui, en Ontario et au Québec, et « Jusqu’a ce que la
Législature de 1’Ontario ou du Québec en ordonne autrement », établit une
restriction quant a 1’élection de titulaires de charges autres que les charges
de ministres.

86. Si I’Ontario était un état unitaire, comme le Royaume-Uni, la question
de savoir si une disposition donnée fait partie de sa constitution ou la modi-
fie pourrait recevoir une réponse affirmative par I’application d’un seul cri-
tére relativement simple : la disposition est-elle de nature constitutionnelle ?
En d’autres termes, la disposition en question a-t-elle trait, de par son objet,
a une branche du gouvernement de 1’Ontario ou, pour reprendre les termes
de cette Cour dans ’arrét Procureur général du Québec c. Blaikie, [1979] 2
R.C.S. 1016, p. 1024, est-ce qu’elle « porte sur le fonctionnement d’un or-
gane du gouvernement de la province » ? Détermine-t-elle, par exemple, la
composition, les pouvoirs, I’autorité, les priviléges et les fonctions des or-
ganes législatif ou exécutif ou de leurs membres ? Réglemente-t-elle la cor-
rélation entre deux ou plusieurs branches ? Ou établit-elle quelque principe
de gouvernement ? Dans un état unitaire qui n’a pas de constitution €crite
compléte, ce critere est le seul applicable.

87. Parce que 1’Ontario, a I’instar du mod¢le britannique, n’a pas de consti-
tution écrite compléte, ses lois ne peuvent étre considérées comme des lois
constitutionnelles a moins qu’elles ne satisfassent également au critére con-
sistant a déterminer si elles sont de nature constitutionnelle.

88. Cependant, méme si on y a satisfait a premiére vue, le premier critére
n’est pas déterminant quant a la question de savoir si une loi de 1’Ontario
fait partie de la constitution de 1’Ontario ou s’il s’agit d’une modification de
la constitution de 1’Ontario au sens du par. 92(1) de la Loi constitutionnelle
de 1867. La raison principale de I’insuffisance du premier critére est que
I’Ontario n’est pas un état unitaire. Elle fait partie intégrante d’un état fédé-
ral et les dispositions relatives a la constitution de 1’état fédéral, prises dans
leur ensemble, ou essentielles a la mise en ceuvre du principe fédéral échap-
pent au pouvoir de modification que le par. 92(1) accorde a la province.
L’ensemble de ’art. 92 lui-méme en est un exemple évident. A ’égard de
I’Ontario, il est en un sens de nature constitutionnelle dans la mesure ou il
définit la compétence législative de la législature de cette province. Mais il
établit également des limites a la compétence législative du Parlement. 11 se
situe au cceur du régime en vertu duquel la compétence législative est parta-
gée dans la fédération. Il fait partie de la constitution de la fédération consi-
dérée dans son ensemble plutdt que de la constitution de 1’Ontario, au sens
du par. 92(1) de la Loi constitutionnelle de 1867. Avant 1982, cette partie de
la constitution de la fédération était donc intangible, en ce sens qu’elle ne
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pouvait étre modifiée que par le Parlement de Westminster conformément a
des conventions constitutionnelles.

89. En outre, d’autres dispositions de la Loi constitutionnelle de 1867 ont pu
de méme étre intangibles et considérées comme échappant au par. 92(1),
non pas parce qu’elles étaient essentielles & la mise en ceuvre du principe
fédéral, mais parce que, pour des raisons historiques, elles constituaient une
condition fondamentale de 1’union formée en 1867. Ainsi, dans 1’arrét
Blaikie, précité, on a conclu que I’art. 133 de la Loi constitutionnelle de
1867 était une disposition de ce genre et faisait « partie indivisiblement de la
constitution du Canada et du Québec » et non pas partie de la constitution du
Québec au sens du par. 92(1).

90. Pour résumer donc, et sous réserve de ce que je mentionnerai plus loin,
une disposition peut généralement étre considérée comme une modification
de la constitution d’une province lorsqu’elle porte sur le fonctionnement
d’un organe du gouvernement de la province, pourvu qu’elle ne soit pas par
ailleurs intangible parce qu’indivisiblement liée a la mise en ceuvre du prin-
cipe fédéral ou a une condition fondamentale de 1’union et pourvu évidem-
ment qu’elle ne soit pas explicitement ou implicitement exemptée du pou-
voir de modification que le par. 92(1) accorde a la province, comme par
exemple la charge de lieutenant-gouverneur et, probablement et a plus forte
raison, la charge de la souveraine qui est représentée par le lieutenant-
gouverneur.

Ces précisions aident a déterminer les régles — constituées d’une va-
riété de dispositions législatives, de régles de common law et de conven-
tions de la constitution — qui font partie de la « constitution de la pro-
vince » et relévent pour leur adoption et leur amendement de la
compétence exclusive de la province. Elles permettent de plus
d’identifier les regles faisant partie d’une « constitution provinciale » et
échappant a 1’exercice d’une compétence exclusive. A ce dernier égard,
le juge Beetz précise qu’il s’agit des régles essentielles a la mise en
ceuvre du principe fédéral et des normes portant sur une condition
fondamentale de 1’union. Mais, il tient également a formuler une propo-
sition générale qui tend également a baliser de fagcon importante le
pouvoir constituant des provinces :

Bien que cette opinion incidente ne vise que les faits particuliers de cette
affaire, elle peut étayer la proposition plus générale que le pouvoir de modi-
fication constitutionnelle que le par. 92(1) de la Loi constitutionnelle de
1867 accorde aux provinces ne comprend pas nécessairement le pouvoir de
provoquer des bouleversements constitutionnels profonds par I’introduction
d’institutions politiques étrangeres et incompatibles avec le systéme cana-
dien.

S’agissant de bouleversements constitutionnels profonds, 1’adoption
par le Parlement du Royaume-Uni de Loi sur le Canada, comprenant la
Loi constitutionnelle de 1982 et sa Charte canadienne des droits et
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libertés, n’est pas sans avoir eu d’effets sur le pouvoir constituant des
provinces au Canada. Ce pouvoir ne semble toutefois pas avoir été remis
en cause en dépit de I’abrogation du premier paragraphe de I’article 927 ;
eu égard a son remplacement celui-ci exigerait un nouvel article au
contenu équivalent™. Le texte du nouvel article 45 de la Loi constitu-
tionnelle de 1982 doit par ailleurs étre lu avec celui de I’article 41 dont
les textes sont reproduits ci-apres :

45. Sous réserve de Iarticle 41, une 1égislature a compétence exclusive pour
modifier la constitution de sa province.

41. Toute modification de la Constitution du Canada portant sur les ques-
tions suivantes se fait par proclamation du gouverneur général sous le grand
sceau du Canada autorisée par des résolutions du Sénat, de la Chambre des
communes et de I’assemblée 1égislative de chaque province :

a) la charge de Reine, celle de gouverneur général et celle de lieutenant-
gouverneur ;

b) le droit d’une province d’avoir a la Chambre des communes un
nombre de députés au moins égal a celui des sénateurs par lesquels elle
est habilitée a étre représentée lors de ’entrée en vigueur de la présente
partie ;

c) sous réserve de I’article 43, I'usage du francais ou de 1’anglais ;

d) la composition de la Cour supréme du Canada ;

e) la modification de la présente partie.

Le pouvoir constituant de chaque province est ainsi réaffirmé par
I’article 45 de la Loi constitutionnelle de 1982 et les limites applicables
a la modification de la charge du lieutenant-gouverneur ainsi qu’au
bilinguisme 1égislatif et judiciaire sont dorénavant enchissées aux
alinéas a) et c) de ’article 43 de cette loi. Les alinéas b), d) et e) concer-

B Voir Loi constitutionnelle de 1 982, dont I’annexe intitulé « De la loi constitutionnelle

de 1982, Actualisation de la Constitution » abroge, en son paragraphe 1 (4), la caté-
gorie 1 de l’article 92 de la Loi constitutionnelle de 1867.

Cette équivalence est d’ailleurs reconnue par le juge en chef Dickson dans I’arrét
SFPEO c. Ontario (Procureur général), supra note 19 qui, au moment ou le juge-
ment est rendu dans cette affaire, déclare que « le par. 92 (1) est maintenant devenu,
avec certaines modifications sur le plan de la forme, mais non sur celui du fond, ’art. 45
de la Loi constitutionnelle de 1982 » (§ 9). Le juge Beetz fait également remarquer dans
le méme arrét que « le par. 92(1) de la Loi constitutionnelle de 1867 est maintenant rem-
placé ’art. 45 de la Loi constitutionnelle de 1982, dont la portée est restreinte par les
autres dispositions de la partie V de cette derniére loi, intitulée “Procédure de modifica-
tion de la Constitution du Canada”. Cependant, les dispositions contestées sont anté-
rieures a I’entrée en vigueur de cette procédure ; leur constitutionnalité sera donc exami-
née en fonction de la loi en vigueur au moment de leur adoption. On peut bien penser que
I’entrée en vigueur de la procédure de modification n’a rien changé au pouvoir de la pro-
vince de modifier sa propre constitution, mais je m’abstiens d’exprimer quelque opinion
sur le sujet » (ibid., § 66).
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nent des sujets qui sont relatifs aux institutions fédérales et a la modifi-
cation de la Constitution du Canada et n’imposent donc pas des limites a
la compétence exclusive des provinces d’amender leur constitution.

L’existence d’un pouvoir constituant provincial fondé sur I’article 45
de la Loi constitutionnelle de 1982 a d’ailleurs été confirmée par gou-
vernement du Canada. Le bureau du Conseil privé du Canada affirmait a
cet égard que « I’assemblée 1égislative d’une province peut adopter une
loi qui porterait le titre “Constitution de/du/de la (Province)” » et qu’une
telle loi « pourrait modifier ou élargir les dispositions relatives aux cons-
titutions provinciales que contient la Loi constitutionnelle de 1867 »”.
Aprés avoir cité le texte de ’article 45 de la Loi constitutionnelle de
1982, il rappelait par ailleurs que « I’article 41 énumére plusieurs ques-
tions qui ne peuvent faire I’objet d’une modification unilatérale par une
province, notamment la charge de lieutenant-gouverneur »*°.

Bien que I’on retrouve une référence a I’expression « constitution
provinciale » dans deux arréts de la Cour supréme du Canada posté-
rieurs a ’adoption de I’article 45”7, le pouvoir constituant provincial qui
y est confirmé n’a pas fait I’objet d’interprétations susceptibles d’éclai-
rer le sens et la portée de cette nouvelle disposition. Il n’existe notam-
ment pas de jurisprudence qui illustrerait les nouvelles limites au pou-
voir constituant des provinces résultant de I’existence de la Charte
canadienne des droits et libertés. L’incidence de cette charte sur ce
pouvoir constituant a été évoquée par la doctrine et il a notamment été
suggéré qu’il serait limité en ce qui a trait au droit de tout citoyen cana-
dien de voter et d’étre éligible aux élections provinciales™. De plus,
«une province doit désormais exercer sa compétence constitutionnelle
de fagon compatible avec les libertés d’expression et d’association de
larticle 2 de la Charte canadienne »*. Mais il y a lieu de rappeler que
les provinces pourraient faire appel a ’article 1 de la Charte canadienne
pour justifier les limites qu’elles pourraient imposer dans 1’exercice de
son pouvoir instituant aux droits et libertés garantis par cette charte ainsi
qu’a I’article 33 pour déroger a ses articles 2 et 7 a 15 et priver ces der-
niers articles de la charte de toute incidence sur la constitution de la
province.

» Voir Bureau du Conseil Privé du Canada, Constitutions provinciales, Note du

8 septembre 2009, p. 1.

1bid.

Voir R. c. Mercure, [1988D] 1 R.C.S. 234 et New Brunswick Broadcasting Co. c.
Nouvelle-Ecosse (Président de I’Assemblée législative), [1993] 1 R.C.S. 319.

Voir Brun, Henri, Tremblay, Guy et Eugénie Brouillet, Droit constitutionnel, 5°¢éd.,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2008, p. 19.

1bid.
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En dépit de ces limites, il existe aujourd’hui, et sans conteste, un
pouvoir constituant provincial®’. D’ailleurs, la province de Colombie
britannique semble avoir exercé ce pouvoir en se dotant dés 1871 d’un
Constitution Act'. Méme s’il n’existe pas de document présentant le
texte d’une constitution formelle s’intitulant Constitution of Alberta, la
province d’Alberta semble avoir également exercé sa compétence
d’amender la constitution de sa province en adoptant un Constitution of
Alberta Amendment Act”. Le pouvoir constituant provincial a par ail-
leurs fait I’objet de plusieurs études qui cherchent en outre a comprendre
la timidité des provinces canadiennes qui, contrairement a un trés grand
nombre d’Etats fédérés dans le monde, n’ont pas adopté d’une constitu-
tion compléte et écrite™.

Le Québec ne s’est toutefois d’ailleurs pas lui-méme prévalu a ce
jour de ce pouvoir constituant pour se doter, pour reprendre 1’expression
du juge Beetz, d’'un « document complet appelé constitution ». Mais une
premi¢re esquisse d’une Constitution québécoise, reposant sur les
assises juridiques existantes, a été présentée a 1’Assemblée nationale et
permettra d’aborder la question des rapports hiérarchiques d’une future
loi fondamentale du Québec avec la Constitution du Canada.

% Méme s’il ne fait pas référence a ’article 45 et au pouvoir constituant provincial, il

est intéressant de noter que la Cour supréme du Canada parle du « pouvoir poli-
tique » dans son développement relatif au principe du fédéralisme en ces termes et
s’exprime en ces termes : « Dans un systéme fédéral de gouvernement comme le
ndtre, le pouvoir politique est partagé entre deux ordres de gouvernement : le gou-
vernement fédéral, d’une part, et les provinces, de 1’autre ». La Loi constitutionnelle
de 1867 a attribué a chacun d’eux sa propre sphére de compétence : voir Renvoi rela-
tif a la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217.

1871, 21-22 Vict., c. 99, devenu Revised Statutes of British Columbia [R.S.B.C.]
1996, c. 66. Pour un commentaire sur cette « constitution provinciale », voir
Sharman, Campbell, « The Strange Case of a Provincial Constitution : The British
Columbia Constitution Act », (1984) 17 Revue canadienne de science politique 87.
1990, Statutes of Alberta [S.A.], c. C-22.2, devenu Revised Statutes of Alberta
[R.S.A.] 2000, c. C-24.

Voir Cheffins, R.I. et R.N. Tucker, « Constitutions », dans Bellamy, D.J. et al. (eds.),
The Provincial Political Systems : Comparative Essays, Toronto, Methuen, 1976,
p- 257 ; Wiseman, Nelson, « Clarifying Provincial Constitutions », (1996) 6 National
Journal of Constitutional Law 269 ; Morton, Frederick Lee, « Provincial Constitu-
tions in Canada », Paper presented at the Conference on « Federalism and Sub-
National Constitutions : Design and Reform », Center for the Study of State Constitu-
tions, Rockefeller Center, Bellagio, Italy, March 22-26, 2004, accessible a 1’adresse
http://camlaw.rutgers.edu/statecon/subpapers/morton.pdf ; Tarr, G. Alan, « Subna-
tional Constitutions and Minority Rights: A Perspective on Canadian Provincial
Constitutionalism », (2008) 2, Revue québécoise de droit constitutionnel 175.
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II. Les rapports hiérarchiques avec une constitution
« multinationale » du Canada

Convaincu de I’'importance pour le Québec de se doter de sa propre
constitution et en ma qualité de député de Mercier, j’ai lancé le 17 avril
2007 — jour du 25° anniversaire d’un rapatriement de la Constitution du
Canada sans le consentement du gouvernement, du parlement et du
peuple du Québec — I’initiative constitutionnelle et rendu public un
premier projet de Constitution du Québec*. Fondé sur les assises juri-
diques existantes, ce projet a été suivi par la présentation a 1’ Assemblée
nationale du Québec le 22 mai 2007 du projet de Constitution du Qué-
bec (Projet de loi n° 191)* qui reprenait pour ’essentiel les dispositions
du projet présenté le 17 avril 2007. Quelques mois plus tard, avec
I’appui de la nouvelle chef du Parti Québécois et aprés la présentation
par celle-ci d’un projet de Loi sur ’identité québécoise (Projet de loi
n° 195)*, je présentais un projet de Constitution québécoise (Projet de

* e projet faisant fonds sur les divers projets de constitution du Québec que j’ai

rédigés depuis 1995, et notamment les trois projets suivants : Projet de Constitution
du Québec, reproduit dans Daniel Turp, L avant-projet de loi sur la souveraineté,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 1995, p- 183-203 ; Projet de loi fondamentale du
Québec, reproduit dans « Le droit a 1’autodétermination du Québec et le processus
d’accession du Québec », dans Gouvernement du Québec, Mises a jour des études
originalement préparées pour la Commission parlementaire d’étude des questions
afférentes a l’accession du Québec a la souveraineté (1991-1992), Volume 3 (Pre-
miére partie) (Livre 2), mai 2002, p. 200-224 et les projets de Constitution initiale du
Québec et de Constitution nationale du Québec présentés dans Turp, Daniel, Nous,
peuple du Québec — Un projet de Constitution du Québec, Québec, Editions du Qué-
bécois, 2005, p. 83-87 et 89-116. 1l s’inspirait également des travaux effectués par le
Bloc Québécois et le Parti Québécois : voir Bloc Québécois, Pour une constitution en
partage, Rapport du Comité pour une action et une réflexion stratégique sur la Cons-
titution du Québec, 2001 dont le texte est accessible a [I’adresse
http://www.danielturp.org/constitution-quebec/documents/PQ_constitution.htm et
Parti Québécois, Rapport du Groupe de travail sur la constitution initiale et les lois
fondamentales du Québec, 17 février 2007.

Projet de loi n° 191, Constitution du Québec (Présentation), premiére session,
38° Iégislature, [2007] (Qué.) est accessible aux adresses http://www.assnat.qc.ca/
fra/38legislaturel/Projets-loi/Publics/07-f191.htm et http://www.danielturpqc.org
(rubrique constitution.qc). La date du 22 mai 2007 coincidait avec le 140° anniver-
saire de la sanction par la reine Victoria du British North America Act qui est devenu
la Loi constitutionnelle de 1867 : voir CP, « Queen Victoria gave royal assent to the
British North America Act 140 years ago today », The Sudbury Star, 22 mai 2007,
accessible a 1’adresse http://www.thesudburystar.com/webapp/sitepages/content.asp?
contentid=537441&catname=Editorial&classif=.

Projet de loi n°® 195, Loi sur [’identité québécoise (Présentation), premiére session,
38° législature, [2007] (Qué.) accessible a D’adresse http://www.assnat.qc.ca/fra/
38legislaturel/Projets-loi/Publics/07-f195.pdf. Présenté comme une loi dont I’un des
objets est de « permettre a la nation québécoise d’exprimer son identité » par
«I’élaboration d’une Constitution québécoise » et comportant un premier chapitre

35

36
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loi n° 196)”. Ce projet, dont le texte intégral est reproduit en annexe,
comporte les sept principaux éléments suivants :

1) un énoncé des valeurs fondamentales du Québec (art. 1) ;

2) une série de dispositions concernant 1’identité nationale, notam-
ment la création d’une citoyenneté québécoise et des articles relatifs au
territoire national, au patrimoine, a la langue officielle, a la capitale na-
tionale ainsi qu’aux symboles nationaux et a la Féte nationale (art. 2 a
7

3) enchassement dans la Constitution du Québec des articles 1 a 48
de la Charte des droits et libertés de la personne et des articles 2 a 6 de
la Charte de la langue francaise et I’insertion d’une clause visant a
baliser 1’obligation d’accommodement raisonnable et prévoyant que
«[d]ans I’interprétation et I’application de ces articles il doit étre tenu
compte du patrimoine historique et des valeurs fondamentales du Qué-
bec, notamment de I’importance d’assurer la prédominance de la langue
francaise, de protéger et promouvoir la culture québécoise, de garantir
I’égalité des hommes et des femmes et de préserver la laicité des institu-
tions publiques » (art. 8) ;

4) l’affirmation du fait que le Québec est souverain dans les do-
maines de compétence qui sont les siens dans le cadre des lois et des
conventions constitutionnelles et qu’il exerce la compétence sur les
relations internationales dans toutes les matiéres qui ressortissent a ses
compétences (art. 9) ;

5) la description des institutions parlementaires, gouvernementales et
judiciaires de I’Etat du Québec (art. 10 a 12) ;

6) la création d’une procédure de révision exigeant I’obtention d’une
majorité des deux tiers des membres de 1’assemblée nationale ;

7) ’enchassement d’une clause de suprématie prévoyant que les dis-
positions de la Constitution québécoise I’emportent sur toutes régles du

intitulé « De la Constitution québécoise », le projet de Loi sur [’identité québécoise
demande a 1’ Assemblée nationale d’instituer une Commission spéciale sur la Consti-
tution québécoise composée de 16 députés et 16 personnalités de la société civile,
selon le principe de la parité hommes-femmes. 11 donne mandat a celle-ci de rédiger
un projet de Constitution québécoise la base du projet de Constitution québécoise
(Projet de loi n° 196) et de formuler des recommandations sur le mode d’approbation
de la Constitution québécoise. Le projet de loi n° 195 précise que la Commission en-
treprend ses travaux au plus tard six mois apres ’entrée en vigueur de la loi, qu’elle
tient une consultation générale et que, dans les deux ans a compter de son institution,

elle remet un rapport final au président de I’ Assemblée nationale.

37 Projet de loi n° 196, Constitution québécoise (Présentation), premiére session,

38° Iégislature, [2007] (Qué.) accessible a D’adresse http://www.assnat.qc.ca/fra/
38legislature1/Projets-loi/Publics/07-f196.pdf et http://www.danielturpqc.org (ru-
brique constitution.qc).

166



L’adoption d’une Constitution nationale du Québec

droit québécois qui leur sont incompatibles (art. 14) et une disposition
relative a I’entrée en vigueur (art. 15).

Si une autre loi québécoise a évoqué I’existence d’une Constitution
du Québec® et si les textes d’un avant-projet de loi et d’un projet de loi
visaient a pourvoir a 1’¢élaboration d’une loi fondamentale pour le Qué-
bec souverain®, le projet de Constitution québécoise présenté a
I’ Assemblée nationale du Québec le 18 octobre 2007 constitue la pre-
miere esquisse compléte d’une Constitution québécoise présentée aux
membres d’une assemblée détenant le pouvoir constituant du Québec. 11
affirme de fagon non équivoque que « les Québécois et les Québécoises
forment une nation et que le Québec est une nation francophone ». En
affirmant ainsi le caractére national du Québec, elle suppose que le
Canada est un Etat multinational et qu’il accepte que soit consolidée, au
sein de la société pluraliste et ouverte qu’il est devenu, 1’identité de la
nation québécoise.

Cette identité est déclinée dans 1’énoncé de plusieurs valeurs fonda-
mentales dans I’article 1% du projet de Constitution québécoise dont
I’objet est de renforcer 1’identité nationale du Québec. Ainsi, en affir-
mant dans son alinéa 5 que «[l]le Québec assure la promotion et la
protection de la culture québécoise », il affirme 1’existence d’une culture
distincte de celle du reste du Canada. Il fait d’ailleurs reposer cette
culture québécoise sur la langue francaise dont I’article 6 réaffirme le
caractere officiel et autorise 1’adoption de régles visant a assurer sa
prédominance, I’article 8 prévoyant par ailleurs la constitutionnalisation
des droits linguistiques fondamentaux garantis par les articles 2 a 6 de la
Charte de la langue francaise. Le caractére national de Québec se traduit
¢galement par D’affirmation du statut de Québec comme « capitale
nationale » et par 1’enchassement dans la Constitution québécoise de
dispositions sur les symboles nationaux et la Féte nationale.

Lu avec I’article 10 de la Loi sur I’identité québécoise™, le projet de
Constitution québécoise précise par ailleurs « les frontiéres de la ci-

3 Ainsi Loi sur ’Assemblée nationale, L.Q. 1982, c. 69, devenue L.R.Q., c. A-23.1,

prévoit que les députés de 1’ Assemblée nationale doivent, de facon a pouvoir siéger,
préter un serment formulé en ces termes : « Je, [...], déclare sous serment que je serai
loyal envers le peuple du Québec et que j’exercerai mes fonctions de député avec
honnéteté et justice dans le respect de la constitution du Québec », ibid., art. 15 et

annexe | (I’emphase est marquée par mes italiques).

¥ Voir Avant-projet de loi, Loi sur la souveraineté du Québec, (Dépot), premicre

session, 35° 1égislature, [1994] (Qué.), art. 3 et Projet de loi n° 1, Loi sur [’avenir du

Québec (Présentation), premicre session, 35° [égislature, [1995] (Qué.), art. 6 et 24.
40 Cet article 10 propose d’ajouter un titre Deuxiéme.l au Code civil du Québec (L.Q.

1961, c. 64) et notamment les trois articles qui suivent :
49.1. Est instituée une citoyenneté québécoise.
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toyenneté québécoise ». Il prévoit en outre que pour avoir qualité¢ de
citoyen du Québec doit avoir une connaissance appropri¢e de la langue
frangaise et fixe, en ce domaine, « ses orientations en ce qui a trait a
I’intégration des nouveaux immigrants ». De telles orientations sont
également présentes dans le projet de Loi sur I’identité québécoise qui
propose que soit conclue avec les nouveaux immigrants un contrat d’in-
tégration afin de favoriser leur intégration a la vie québécoise et devant
notamment inclure 1’obligation de faire I’apprentissage de la langue fran-
caise et d’avoir une connaissance appropriée de la langue frangaise*'.

Aprés avoir prévu I’enchassement constitutionnel des articles 1 a 48
de la Charte des droits et libertés de la personne®, le projet de Constitu-

49.2. A qualité de citoyen toute personne qui :

1° détient la citoyenneté canadienne et est domiciliée au Québec le (indiquer ici la
date de l’entrée en vigueur de la présente loi) ;

2° est née au Québec ou est née a 1’étranger d’un parent détenant la citoyenneté qué-
bécoise apres le (indiquer ici la date de I’entrée en vigueur de la présente loi).

Le ministre attribue la citoyenneté a toute personne qui, a la fois :

1° détient la citoyenneté canadienne depuis au moins trois mois ;

2° est domiciliée au Québec ;

3° arésidé d’une maniére effective sur le territoire du Québec pendant six mois, dont
les trois mois précédant le dépot de sa demande ;

4° a une connaissance appropri¢e de la langue frangaise ;

5° a une connaissance approprié¢e du Québec et des responsabilités et avantages con-
férés par la citoyenneté.

49.6. Toute personne détenant la citoyenneté québécoise a le droit :

1° d’¢éligibilité lors d’élections municipales, scolaires et 1égislatives ;

2° de participer au financement public des partis politiques ;

3° d’adresser des pétitions a I’ Assemblée nationale pour le redressement de griefs.

Projet de loi n° 195, Loi sur l’identité québécoise, art. 20. Le texte intégral de cet
article se lit ainsi :

41

«20. La Loi sur I’'immigration au Québec (L.R.Q., chapitre 1-0.2) est modifiée par
I’insertion, aprés I’article 3.2.2.1, de I’article suivant :

«3.2.2.2. Le ministre conclut avec les personnes qui s’établissent au Québec un con-
trat d’intégration d’une durée de trois ans afin de favoriser leur intégration a la
vie québécoise.

Le ministre s’engage dans le contrat a fournir ’aide et I’accompagnement nécessaires
pour favoriser une telle intégration.

Le contrat d’intégration doit notamment inclure 1’obligation de faire ’apprentissage
de la langue francaise et d’avoir une connaissance approprié¢e de la langue fran-
caise dans le délai prévu.

Le ministre peut déterminer les termes du contrat, qui peuvent varier selon 1’age ou la

situation du ressortissant étranger ».

2 L.R.Q, c. C-12. Voir également I’article 12 du projet de Loi sur [l’identité québécoise

dont I’article 12 propose d’ajouter un nouvel article 50.1 a la Charte des droits et li-
bertés de la personne contenant une clause d’interprétation qui se présente avec le
méme libellé que celui du projet de Constitution québécoise.
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tion québécoise comporte une disposition interprétative également desti-
née a consolider 1’identité nationale des Québécois et Québécoises. Con-
cue aux fins d’assurer encadrement adéquat d’une obligation d’accom-
modement raisonnable qui a été pergue comme pouvant affaiblir
I’identité nationale des Québécois et des Québécoises, cette clause se lit
comme suit :

Dans I’interprétation et ’application de ces articles, il doit étre tenu compte
du patrimoine historique et des valeurs fondamentales de la nation québé-
coise, et notamment de I’importance d’assurer la prédominance de la langue
frangaise, de protéger et promouvoir la culture québécoise, d’assurer 1’éga-
lité entre les femmes et les hommes et de préserver la laicité des institutions
publiques.

Le projet de Constitution québécoise ne s’étend pas sur les droits et
obligations du Québec en tant que membre de la fédération canadienne.
Il comporte toutefois un article 9 qui affirme que le Québec est « souve-
rain dans les domaines de compétence qui sont les siens dans le cadre
des lois et des conventions constitutionnelles » et qu’il «exerce la
compétence sur les relations internationales dans toutes les matiéres qui
ressortissent [a ses compétences] ». Les relations institutionnelles avec
les partenaires de la fédération ne sont pas non plus définies dans le
projet qui comporte par ailleurs aux articles 10 a 12 les regles générales
régissant les institutions parlementaires, gouvernementales et judiciaires
du Québec. Les rapports entre le nouveau droit constitutionnel québé-
cois et le droit canadien sont quant a eux abordés dans I’article 14 qui
prévoit que le « droit et les conventions constitutionnelles applicables au
Québec [...] continueraient de s’appliquer dans la mesure ou leurs
dispositions sont compatibles [avec la nouvelle Constitution québécoise]
et tant qu’elles ne sont pas modifiées conformément a la loi. Ce méme
article prévoit que les dispositions de la Constitution québécoise I’em-
porteraient « sur toute régle du droit québécois qui leur est incompa-
tible » et fait ainsi de la constitution une loi fondamentale détenant une
véritable suprématie.

Si elle est fondée sur les assises juridiques existantes, cette premicre
esquisse d’une Constitution québécoise constituerait — si elle devait étre
adoptée par I’Assemblée nationale du Québec — un test pour le caractere
multinational du Canada et permettrait de savoir si la constitution du
Canada est authentiquement « multinationale ». Au plan de ses rapports
hiérarchiques avec la Constitution du Canada et au strict plan juridique,
la nouvelle Constitution québécoise serait assujettie au paragraphe 52
(1) de la Loi constitutionnelle de 1982 selon lequel « la Constitution du
Canada est la loi supréme du Canada [et] rend inopérantes les disposi-
tions incompatibles de toute autre régle de droit». Dés lors, la Cour
supréme disposerait du pouvoir pour exercer un controle judiciaire de
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constitutionnalité des régles de droit contenues dans la Constitution
québécoise. Elle serait également le tribunal qui assurerait en dernier
ressort 1’interprétation de la Constitution québécoise et qui pourrait, si
telle est la volonté de ses juges, aligner son interprétation, comme elle
I’a d’ailleurs fait pour la Charte des droits et libertés de la personne du
Québec et la Charte canadienne des droits et libertés, sur celle de la
Constitution du Canada. Il n’est donc pas impossible que la volonté du
pouvoir constituant soit mise en échec comme I’affirme un constitution-
naliste québécois :
[L]es risques de contestation judiciaire d’une constitution québécoise pour
non-conformité a la constitution canadienne sont bien réels. Une fois saisis
de ces questions, les juges fédéraux disposent de la possibilité d’écarter la
volonté¢ du pouvoir constituant québécois, soit explicitement en invalidant
certaines dispositions de la constitution québécoise, soit implicitement en
adoptant une interprétation uniformisant des textes québécois et canadiens
comme c’est bien souvent le cas en mati¢re de droits et libertés de la per-
sonne™.

Commentant le projet de Constitution québécoise lui-méme, le pro-
fesseur Nelson Wiseman arrivait d’ailleurs a une conclusion similaire :

It would be another statute that could be classified, along with many other
Quebec statutes, as part of Quebec’s provincial constitution, although it
might achieve paramountcy over the others. That will not shield it from con-
stitutional court challenges based on the federal principle or the Canadian
Charter of Rights and Freedoms*'.

Méme s’il a été congu comme n’étant pas incompatible avec la Cons-
titution du Canada, le projet de Constitution québécoise comporte des
dispositions affirmant le caractére national du Québec qui pourraient
démontrer que la fédération canadienne — et sa constitution — n’est pas
aussi multinationale qu’on le laisse entendre.

Ainsi, les dispositions visant a instituer une citoyenneté québécoise,
et plus particulierement celles contenues dans la Constitution québé-
coise et la Loi sur I’identité québécoise visant a instituer une citoyenneté
québécoise et a imposer le frangais comme condition d’acquisition de
cette citoyenneté, ont déja été critiquées comme étant contraires a la
Charte canadienne des droits et libertés®. A ces critiques, le professeur

43 - - - . : .
Taillon, Patrick, « Le veto populaire comme mode d’expression directe d’un pouvoir

constituant québécois », (2008) 2 R.Q.D.1. 157-158, note 2.

“ Wiseman, N., « In Search of a Quebec Constitution », op. cit., p. 149.

* Voir Beaulac, Stéphane et al., « Le projet de loi 195 ne passe ni le test des Chartes ni

celui de la Déclaration universelle des droits de I’homme », La Presse, 30 octobre
2007 et Garant, Patrice, « Citoyenneté québécoise et constitution», La Presse,
14 novembre 2007.

170



L’adoption d’une Constitution nationale du Québec

Michel Seymour offrait une réplique susceptible de démontrer le carac-
tere inconciliable d’une citoyenneté québécoise fondée sur la connais-
sance du frangais et d’une citoyenneté canadienne ne comportant pas
une telle exigence :

Les projets de loi sur I’identité québécoise et sur la constitution du Québec
mis de ’avant par le Parti québécois vont dans cette direction. On a beau-
coup critiqué le projet de loi sur I’identité québécoise, sous prétexte que les
priviléges associés a la citoyenneté québécoise, et notamment le droit
d’¢éligibilité, ne pourront pas étre obtenus par des citoyens canadiens qui ne
sont pas capables de s’exprimer en francais. Mais la cause véritable de ce
probleme est la loi canadienne de citoyenneté qui permet a4 un immigrant
capable de s’exprimer en anglais d’acquérir la citoyenneté canadienne sur le
territoire québécois méme s’il ne comprend pas un seul mot de frangais*.

Les limites de la multinationalité canadienne pourraient étre égale-
ment mises a I’épreuve par de nouvelles mesures fondées sur 1’affirma-
tion d’une prédominance a la langue frangaise s’appuyant dorénavant
sur une Constitution québécoise. Elles pourraient étre, comme 1’ont déja
été de nombreuses dispositions de la Charte de la langue frangaise,
déclarées inconstitutionnelles comme allant a I’encontre des dispositions
de la Charte canadienne des droits et libertés ou du principe sous-jacent
de la protection des minorités, en raison de I’importance d’« assurer la
protection des langues officielles ainsi que celle des cultures qu’elles
expriment »*'.

La clause d’interprétation voulant qu’il doive « étre tenu compte du
patrimoine historique et des valeurs fondamentales de la nation québé-
coise, et notamment de I’importance d’assurer la prédominance de la
langue frangaise, de protéger et promouvoir la culture québécoise,
d’assurer 1’égalité entre les femmes et les hommes et de préserver la
laicité des institutions publiques » pourrait étre privé d’effet. Il en serait
ainsi dans le cas ou les juges de la Cour supréme du Canada cherchaient
a concilier son contenu avec celui de 1’article 28 de la Charte canadienne
des droits et libertés selon lequel « [t]oute interprétation de la [...] charte
doit concorder avec 1’objectif de promouvoir le maintien et la valorisa-
tion du patrimoine multiculturel des Canadiens ». Si les juges canadiens
déclaraient inconstitutionnelles des mesures qui sont jugées par les
membres de 1’Assemblée nationale comme étant compatibles avec les
valeurs fondamentales de la nation québécoise au nom de la valorisation
du patrimoine multiculturel des Canadiens, la question de 1’authenticité
du caractére multinational se posera inévitablement. Il pourra d’ailleurs
étre argué que le Canada est bien davantage multiculturel que multina-

Seymour, M., « Pour une Constitution québécoise », op. cit., p. 17.

47 Nguyen c¢. Québec (Education, Loisir et Sport), [2009] 3 R.C.S. 208, § 26.
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tional puisque ses juges imposeraient a la nation québécoise, comme
I’écrit Michel Seymour, une politique canadienne de multiculturalisme
qui est en définitive « une politique adaptée au Canada, puisque ce
dernier est un Etat souverain qui impose son ordre constitutionnel aux
citoyens issus de I’immigration et parvient a les intégrer grace a sa loi de

la citoyenneté et a la force socioéconomique de I’anglais en Amérique
du Nord »*.

Conclusion

L’adoption de mesures visant a assurer le prolongement international
des compétences du Québec pourrait également illustrer les possibilités
de collision entre une future Constitution québécoise et la Constitution
du Canada. Cette collision est susceptible d’étre évitée s’il existe une
volonté d’accepter le caractére national du Québec et le choix que ferait
le Québec de créer un ordre constitutionnel qui lui soit propre. Comme
le suggére le professeur Alain-G. Gagnon, le succés d’un fédéralisme
multinational « dépend pour une bonne part de la capacité du groupe
majoritaire a accepter que les canaux politiques demeurent ouverts aux
négociations et a I’actualisation des demandes par les divers acteurs »*.

Devant le consensus trés large en faveur d’une constitution québé-
coise, il faut s’attendre a ce que le gouvernement du Québec initie dans
un proche avenir une démarche visant a doter le Québec de sa véritable
loi fondamentale. L adoption d’une premicre Constitution nationale du
Québec sera un véritable test pour la fédération « multinationale » qu’est
— ou que prétend étre le Canada. Mais quelle que soit I’attitude du
Canada, I’adoption d’une Constitution québécoise sera un geste porteur
pour la nation québécoise, comme 1’a rappelé I'un de ses plus grands
patriotes constitutionnels :

Certes, le seul fait de doter le Québec d’une constitution nouvelle et for-
melle ne régle pas tous les problemes de société qui nous assiégent, s’il est
vrai, comme 1’écrivait Montesquieu, que « les meeurs font de meilleurs ci-
toyens que les lois » — et ajoutons : méme constitutionnelles. Si nous réus-
sissions, cependant, aprés quarante ans d’efforts et de tergiversations, a en-
chésser dans une nouvelle loi fondamentale un compendium de valeurs et
objectifs majeurs de la nation qui serait également un précieux instrument
d’éducation civique, alors nous pourrions espérer doter le Québec d’un ins-
trument qui en serait & la fois le miroir et le portrait idéal™.

48 Seymour, M., « Pour une Constitution québécoise », op. cit., p. 17.

9 Gagnon, A.-G., La raison du plus fort : plaidoyer pour le fédéralisme multinational,
op. cit.,p. 17.
%0 Supra note 4. Morin, J-Y., « Pour une nouvelle Constitution du Québec », op. cit.,

p- 15.
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Annexe 1
Constitution québécoise
Projet de loi n° 196

CONSIDERANT que les Québécois et les Québécoises forment une
nation et que le Québec est une nation francophone ;

CONSIDERANT la présence au Québec des Premiéres Nations et de la
nation inuite ;

CONSIDERANT [’existence de la communauté anglophone du Qué-
bec;

CONSIDERANT I’apport des Québécois et des Québécoises de toute
origine au développement du Québec ;

CONSIDERANT que le Québec posséde des caractéristiques propres et
témoigne d’une continuité historique enracinée dans son territoire sur
lequel il exerce ses droits par 1’entremise d’institutions démocratiques
qui lui sont propres, notamment une Assemblée nationale, un gouver-
nement et des tribunaux impartiaux et indépendants ;

CONSIDERANT que le Québec a le droit inaliénable de choisir libre-
ment son régime politique et son statut juridique ;

CONSIDERANT que le Québec est fondé sur des assises constitution-
nelles qu’il a enrichies au cours des ans par I’adoption de plusieurs lois
fondamentales et qu’il appartient a la nation québécoise d’exprimer son
identité par I’adoption d’une Constitution québécoise ;

LE PARLEMENT DU QUEBEC DECRETE CE QUI SUIT :

CHAPITRE I
DES VALEURS FONDAMENTALES

Le Québec est une société libre et démocratique.

Le Québec est un Etat de droit.

Le Québec est une terre ou les personnes sont libres et ¢gales en
dignité et en droits.

Le Québec assure la promotion et la protection de la culture québé-
coise.

Le Québec contribue au maintien de la paix et de la sécurité interna-
tionale.

Le Québec favorise le progrés social, le développement économique
et la diversité culturelle dans le monde.

Le Québec agit selon les principes du développement humain et du
développement durable.
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CHAPITRE 11
DE LA CITOYENNETE QUEBECOISE
Une citoyenneté du Québec est instituée. La qualité de citoyen ou
de citoyenne du Québec s’acquiert, est attribuée ou se perd dans les
conditions déterminées par la loi.

CHAPITRE III
DU TERRITOIRE NATIONAL
Le Québec exerce ses compétences sur I’ensemble de son territoire.
Le territoire du Québec et ses frontiéres ne peuvent étre modifiés
qu’avec le consentement de 1’ Assemblée nationale du Québec.
Le gouvernement du Québec doit veiller au maintien et au respect
de I’intégrité territoriale du Québec.

CHAPITRE IV
DU PATRIMOINE NATUREL ET CULTUREL
Le Québec préserve et met en valeur I’ensemble de son patrimoine
naturel et culturel, notamment son patrimoine archéologique, architectu-
ral, archivistique, artistique, ethnologique, historique et religieux.

CHAPITRE V
DE LA CAPITALE NATIONALE
La capitale nationale du Québec est la Ville de Québec.

CHAPITRE VI
DE LA LANGUE OFFICIELLE
Le francais est la langue officielle du Québec.
Les régles visant a assurer la prédominance de la langue officielle
sont prévues par la loi.

CHAPITRE VII
DES SYMBOLES NATIONAUX ET DE LA FETE NATIONALE

Le drapeau du Québec est formé d’une croix blanche sur fond bleu
accompagnée, dans chaque canton, d’une fleur de lys blanche ou, en
termes héraldiques, d’azur a la croix d’argent cantonnée de quatre fleurs
de lys du méme.

L’arbre emblématique du Québec est le bouleau jaune. La fleur
emblématique du Québec est 1’iris versicolore. L oiseau emblématique
du Québec est le harfang des neiges.

La devise du Québec est « Je me souviens ».

Les armoiries du Québec utilisent un tiercé en fasce ; d’azur, a trois
fleurs de lys d’or; de gueules, a un léopard d’or, armé et lampassé
d’azur ; d’or, a une branche d’érable a sucre a triple feuille de sinople,
aux nervures du champ.
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Le 24 juin est le jour de la féte nationale du Québec.

CHAPITRE VIII
DES DROITS ET LIBERTES

Les articles 1 a 48 de la Charte des droits et libertés de la personne
(L.R.Q., chapitre C-12) et les articles 2 a 6 de la Charte de la langue
francaise (L.R.Q., chapitre C-11) font partie intégrante de la présente
Constitution.

Dans I’interprétation et I’application de ces articles, il doit étre tenu
compte du patrimoine historique et des valeurs fondamentales de la
nation québécoise, et notamment de 1’importance d’assurer la prédomi-
nance de la langue frangaise, de protéger et promouvoir la culture
québécoise, d’assurer 1’égalité entre les femmes et les hommes et de
préserver la laicité des institutions publiques.

CHAPITRE IX
DES COMPETENCES DU QUEBEC
Le Québec est souverain dans les domaines de compétence qui sont
les siens dans le cadre des lois et des conventions constitutionnelles.
Le Québec exerce la compétence sur les relations internationales
dans toutes les matieres qui ressortissent aux compétences prévues par
le présent article.

CHAPITRE X
DE L’ASSEMBLEE NATIONALE DU QUEBEC

L’Assemblée nationale adopte les lois et surveille I’action du
gouvernement.

L’Assemblée nationale approuve les engagements internationaux
importants du Québec.

L’Assemblée nationale se compose de 125 députés et députées. Ce
nombre peut &tre modifié par la loi pour tenir compte de I’évolution
démographique du Québec.

L’¢lection des députés et des députées se fait selon le mode de
scrutin prévu par la loi.

Les modalités d’organisation et de fonctionnement de I’ Assemblée
nationale sont prévues par la loi.

CHAPITRE XI
DU GOUVERNEMENT DU QUEBEC
Le gouvernement est I’organe qui détermine et conduit la politique
générale du Québec. Il assure I’exécution des lois et dispose, conformé-
ment a la loi, du pouvoir réglementaire.
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Le gouvernement négocie les engagements internationaux et assure
la représentation du Québec auprés des Etats et des institutions interna-
tionales.

Le Premier ministre ou la Premiére ministre dirige le gouverne-
ment et préside le Conseil exécutif.

Les modalités d’organisation et de fonctionnement du gouverne-
ment sont prévues par la loi.

CHAPITRE XII
DES TRIBUNAUX DU QUEBEC

Les tribunaux sont indépendants et impartiaux. Les juges sont ina-
movibles et ne peuvent contre leur gré faire 1’objet d’'une mutation, d’une
suspension ou d’un congédiement qu’en vertu d’une décision judiciaire
et dans la seule forme et pour les seuls motifs prescrits par la loi.

Les modalités d’organisation et de fonctionnement des tribunaux
sont prévues par la loi.

CHAPITRE XIII
DE LA REVISION DE LA CONSTITUTION QUEBECOISE
Tout projet de loi de révision de la présente Constitution peut étre
présenté par le Premier ministre ou la Premiére ministre ou par au moins
25 % des députés et des députées de 1’ Assemblée nationale.
Le projet de loi de révision doit obtenir une majorité des deux tiers
des députés et députées de I’ Assemblée nationale.

CHAPITRE XIV

DE SUPREMATIE DE LA CONSTITUTION QUEBECOISE

Le droit et les conventions constitutionnelles applicables au Qué-
bec au moment de I’entrée en vigueur de la présente Constitution conti-
nuent de s’appliquer dans la mesure ou leurs dispositions sont compa-
tibles avec celle-ci et tant qu’elles ne sont pas modifiées conformément
alaloi.

Les dispositions de la présente Constitution 1’emportent sur toute
régle du droit québécois qui leur est incompatible.

CHAPITRE XV
DISPOSITION FINALE
La présente loi entre en vigueur le (indiquer ici la date de la sanc-
tion de la présente loi).
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Le fédéralisme multinational belge
se préte-t-il 2 une mutation confédérale ?

Les onze lecons d’un fédéralisme immature'

Hugues DUMONT

Facultés universitaires St-Louis (Bruxelles, Belgique)

Le fédéralisme belge s’est construit progressivement depuis 1970. 1l
repose sur quelques données structurelles que nous allons rappeler dans
un premier point (I). Depuis 1999, et avec plus de force depuis les
élections fédérales de 2007°, les partis politiques flamands demandent
une réforme radicale’ dans la direction de ce que certains de ces partis

Je remercie vivement mon collégue néerlandophone Dave Sinardet pour les observa-
tions critiques sur une premiere version de la présente étude, dont il m’a fait part a
I’occasion de deux conversations mémorables autour de bonnes tables du Vieux-
Montréal. Elles m’ont conduit a nuancer ou a compléter plusieurs de mes propos.

Dumont, Hugues, « La crise de I’Etat belge : un défi pour la raison publique », in
Raison publique. Ethique, dans Politique et Société, n° 8, avril 2008, PU Paris-
Sorbonne, p. 72-77 ; Sinardet, Dave, « Belgian Federalism Put to the Test : The 2007
Belgian Federal Election and their Aftermath », dans West European Politics,
vol. 31, n° 5, 1016-1032, septembre 2008.

Si la place ne nous était pas mesurée, il y aurait lieu de distinguer des degrés dans la
radicalité en question en fonction des partis (voir Sinardet, Dave, « Futur(s) de la fé-
dération belge : paradoxes fédéraux et paradoxes belges », dans B. Fournier et
M. Reuchamps (dir.), Le fédéralisme en Belgique et au Canada. Comparaison socio-
politique, Bruxelles, De Boeck, 2009, p. 217-219), mais il faut savoir que les trois
partis traditionnels qui sont les plus modérés de 1’échiquier politique flamand (les
sociaux-chrétiens CD&V, les libéraux Open VId et les socialistes sp.a) ont souscrit a
une note du gouvernement flamand du 1% février 2008 (voir Schumacher, Luc, « Les
revendications flamandes en matiére de réforme de I’Etat de 1999 a 2009 », dans
Bulletin d’informations relatives au Parlement flamand, Service des études et de la
documentation du Parlement de la Communauté frangaise, janvier 2009 (malheureu-
sement, la traduction frangaise des documents originaux en néerlandais que ’on
trouve dans ce bulletin est entachée de quelques erreurs, mais c’est la seule source
disponible en frangais)) qui mérite la qualification radicale ici utilisée. En effet, tout
comme les accords de gouvernement précédents de juillet 2004 et de mai 2005, elle
s’inscrit dans le droit fil des résolutions du Parlement flamand du 3 mars 1999 dont
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appellent le confédéralisme. Aujourd’hui, aprés dix ans de résistance, les
partis politiques francophones demeurent attachés au credo fédéral, mais
ils semblent préts a faire des concessions aux revendications flamandes
en échange d’un renforcement de la Région bruxelloise sur les plans de
son territoire, de ses compétences et de son financement. Ce deal est
jusqu’a présent jugé inacceptable au nord du pays. Nous sommes donc
dans une impasse, dont on pourrait sortir si I’on parvenait a trancher
quelques questions-clés que nous évoquerons dans notre deuxiéme point
(IT). Nous nous garderons de faire des prévisions, mais il nous semble
que I’on peut d’ores et déja alimenter la théorie du fédéralisme multina-
tional en tirant quelques lecons de portée générale des difficultés ren-
contrées par 1’expérience belge. Ce sera notre troisiéme et dernier point
(I1D).

I. Les données structurelles du fédéralisme belge

Premiere série de données. Politiquement, le fédéralisme belge est
bipolaire et multinational parce qu’il met face a face deux grandes
Communautés, dont une posséde une conscience nationale distincte.
Mais juridiquement, ce fédéralisme est mononational et multipolaire : il
ne recouvre en droit qu’une seule nation, la nation belge, et il associe
trois Communautés et trois Régions qui se superposent partiellement.
Enfin, ce fédéralisme est récent et de nature centrifuge.

Reprenons ces trois points. Politiquement, le fédéralisme belge est
bipolaire dans la mesure ou il est dominé par les Communautés dites
« flamande » et « frangaise ». Méme si les ministres du gouvernement
fédéral n’émanent pas en droit de ces Communautés, il est révélateur
que le Conseil des ministres doive étre linguistiquement paritaire en
vertu de la Constitution. Mais, précision importante seule la Commu-
nauté flamande a toutes les caractéristiques socio- pohthues d’une
nation®. Il n’en va pas de méme des autres composantes de 1’Etat fédéral
belge : ni la Communauté frangaise, ni la Région bruxelloise, ni la
Région wallonne ni la Communauté germanophone ne sont sous-tendues
par un sentiment national d’appartenance. En revanche, toutes ces

nous verrons qu’ils remettent en cause les bases du fédéralisme belge. Le dernier ac-
cord du gouvernement flamand de septembre 2009 déclare que celui-ci « conserve les
ambitions » exposées dans cette note.

Au sens d’« [...] une communauté intergénérationnelle plus ou moins développée sur
le plan institutionnel occupant un territoire donné [...] et partageant une langue et
une histoire distinctes ». Voir Kymlicka, Will, La citoyenneté multiculturelle, Paris
La Découverte, 2001, p.34. Sur la nation flamande, voir la bonne synthése de
Deschouwer, Kris, « Comprendre le nationalisme flamand », dans Fédéralisme
Régionalisme, volume 1: 1999-2000 — Nationalisme et démocratie, http://popups.
ulg.ac.be/federalisme/document.php?id=285 (1999-2000).
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entités autres que la Communauté flamande sont encore attachées a la
nation belge. Notre fédéralisme multinational et bipolaire associe donc
assez curieusement une nation belge et une nation flamande qui est
censée Etre englobée dans la premiére, mais qui s’y reconnait de moins
en moins. La comparaison avec la relation existante entre la nation
canadienne et la nation québécoise semble possible. La liste des facteurs
structurels qui sous-tendent le clivage opposant les sociétés civiles
flamande et francophone est assez longue, trop pour étre ici rappelée.
Disons seulement qu’outre la dimension linguistique, elle rassemble des
composantes historiques, sociales, politiques, économiques, culturelles,
éducatives et médiatiques lourdes de significations. Les facteurs centri-
pétes tirés notamment d’un passé historique qui demeure commun, d’un
soubassement anthropologique renvoyant a certains traits culturels
privés, d’une méme culture politique et d’une communauté d’intéréts
sur le plan économique ne compensent que trés modérément la pression
centrifuge’.

Bipolarité donc sur le plan socio-politique, mais sous 1’angle juri-
dique, il faut préciser que le fédéralisme belge est multipolaire et mono-
national, tout comme le Canada encore une fois. Il présente toutefois
cette particularité unique au monde d’associer sur un méme territoire
trois Communautés et trois Régions qui se superposent partiellement.
Pour simplifier, nous ne parlerons pas de la Communauté germano-
phone qui est une entité purement territoriale qui ne pose pas de pro-
bléme et qui ne concerne que 72 000 habitants. Il reste, d’une part, les
deux Communautés flamande et francaise et, d’autre part, les trois
Régions flamande, bruxelloise et wallonne. La Communauté flamande
régit des matiéres dites communautaires comme 1’enseignement et la
culture sur le territoire de la Région flamande et aussi sur le territoire de
la Région bruxelloise, mais la uniquement pour les institutions fla-
mandes comme les écoles et les organismes de radiodiffusion. Symétri-
quement, la Communauté francaise régit, du moins en principe, on y
reviendra, les mémes maticres sur le territoire de la Région wallonne (a
I’exception du territoire de la Communauté germanophone) et aussi sur
le territoire de la Région bruxelloise, et 1a uniquement pour les écoles,
organismes de radiodiffusion et autres institutions francophones’. Les
trois Régions flamande, wallonne et bruxelloise sont compétentes, quant
a elles, pour les matiéres dites régionales qui sont plus liées a la gestion
de leur territoire comme I’urbanisme, le logement, 1’économie et

Dumont, H., « La crise de I’Etat belge : un défi pour la raison publique », op. cit.,
p. 77-85.

Dumont, Hugues et Laurence van Crayebeck, « L’exercice des compétences commu-
nautaires a Bruxelles », dans Chroniques de droit public — Publiekrechtelijke kronie-
ken CDKP, 1, 2008, p. 246-255.

179



Le fédéralisme multinational en perspective : un modeéle viable ?

I’emploi. La clé de la complexité de ce fédéralisme de superposition
réside donc dans Bruxelles qui constitue a la fois une des trois Régions
et un territoire commun aux deux Communautés qui I’entourent, les
Communautés flamande et francaise. Autrement dit, a Bruxelles, fonc-
tionne depuis 1970 un fédéralisme personnel, mais sans sous-nationalité,
qui permet a ces deux Communautés de 1égiférer chacune pour ce qui la
concerne sur le méme territoire sans conflit de normes. Un autre facteur
de complexité réside dans I’asymétrie qui provient de ce que la Com-
munauté flamande et la Région flamande sont dotées des mémes institu-
tions, tandis que la Communauté francaise et la Région wallonne ont
conservé les leurs’.

On ne saurait enfin oublier que le fédéralisme belge ne s’est institu-
tionnellement construit qu’a partir de 1970, I’Etat ayant conservé
jusqu’a ce moment la structure unitaire héritée de sa fondation en 1830-
1831. Il s’agit donc d’un de ces rares cas de fédéralisme centrifuge®.

Deuxieme donnée : a la différence du Québec, la nation flamande qui
se plaint de souffrir d’un manque d’autonomie au sein de I’Etat fédéral
belge est numériquement majoritaire dans cet Etat. Elle est puissante
politiquement. Elle voit un des siens occuper le poste de Premier mi-
nistre depuis plus de trente ans. Elle est en outre la plus prospére sur le
plan économique. Mais elle conserve des réflexes de nation minoritaire
qui s’expliquent d’abord par la longue minorisation sociale, culturelle,
politique et économique qu’elle a subie depuis la fondation de I’Etat en
1831 — a un moment ou il est vrai, elle n’existait pas encore en tant que
nation — jusque dans les années 1950. Ces réflexes s’expliquent aussi
par la vulnérabilit¢ que la langue néerlandaise conserve aujourd’hui
dans la Région bruxelloise ou les ¢élus néerlandophones recueillent
moins de 15 % des suffrages, dans la périphérie bruxelloise qui continue
obstinément a se franciser et dans les grandes villes qui accueillent bon
nombre d’immigrés ignorant la langue néerlandaise.

Ces mémes réflexes de « minoritaires assiégés » conduisent les partis
politiques flamands a remettre en cause les « acquis » que les franco-
phones ont obtenus en échange de concessions majeures au profit des
Flamands dans trois compromis politiques sensibles. Ces « acquis »
aujourd’hui contestés sont 1) les facilités linguistiques dans les com-
munes flamandes autour de Bruxelles ou les francophones sont le plus

Dumont, Hugues, Lagasse, Nicolas, vander Hulst, Marc et Sébastien
van Drooghenbroeck, « Kingdom of Belgium », dans A. Majeed, R. Watts et
D.M. Brown (eds.) 4 Global Dialogue on Federalism, vol. 2, Distribution of Powers
and Responsabilities in federal Countries, Forum des Fédérations et I’International
Association of Centers for federal Studies, Montreal et Kingston, London-Ithaca,
McGill-Queen’s University Press, 2006, p. 35-62.

Mabille, Xavier, Histoire politique de la Belgique, 4° éd., Bruxelles, CRISP, 2000.
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souvent majoritaires, facilités accordées par les Flamands en 1963 en
échange du renoncement francophone a intégrer ces communes dans
I’arrondissement bilingue de Bruxelles-Capitale et de leur acceptation de
les placer dans la région de langue néerlandaise en 1970’ ; 2) I’arron-
dissement ¢lectoral fédéral de Bruxelles-Hal-Vilvorde confirmé en 1963
et en 1970" qui permet aux francophones du Brabant flamand d’encore
exister politiquement en tant que tels et 3) le statut de la Région bruxel-
loise élaboré en 1989, aprés 18 années de laborieuses discussions''. Ces
remises en cause sont percues par les francophones comme des agres-
sions. Quand ils y répondent par une demande d’élargissement des
limites territoriales de la Région bilingue de Bruxelles-Capitale de
maniére a y englober les communes périphériques, ce sont les Flamands
qui se sentent agressés. D’une certaine maniere, on pourrait résumer
cette seconde série de données structurelles en disant que la Belgique ne
compte que des minorités... En ce qui concerne les minorités alloch-
tones, de maniére non moins significative, la Communauté flamande se
soucie bien plus activement que la Communauté frangaise de les inté-
grer. Elle va jusqu’a imposer des politiques éducatives contraignantes.

Troisieme donnée structurelle : on ne peut plus penser le fédéralisme
multinational belge en dehors de [’intégration européenne qui oscille
elle-méme entre des caractéristiques fédérales et des caractéristiques
confédérales. Un des effets de 1’européanisation des politiques publiques
nationales et infranationales — et plus largement de la globalisation —
consiste dans le renforcement des attentes des citoyens vis-a-vis des
gouvernements régionaux. Ceux-ci sont, en effet, en premiére ligne
quand il s’agit de régler les problémes humains induits par cette euro-
péanisation et cette globalisation'”. Mais en méme temps, ils sont sou-
vent désarmés parce que bien des leviers de la décision politique dont ils
voudraient disposer sont dans les mains des institutions européennes ou
nationales. Or, tant les premiéres que les secondes sont souvent inca-
pables de prendre les décisions espérées en raison d’un double joint-
decision trap. On connait le phénoméne pour I’Union européenne : elle
est plus a I’aise pour faire de « I'intégration négative », c’est-a-dire pour

°  Voir loi du 2 aotit 1963 issue du « Conclave de Val Duchesse » du 5 juillet 1963.

La loi du 23 décembre 1970 qui a incorporé les six communes dotées de « facilités
linguistiques » autour de Bruxelles dans la région de langue néerlandaise a confirmé
que les arrondissements administratifs de Bruxelles-Capitale et de Hal-Vilvorde for-
ment ensemble pour les élections législatives un arrondissement électoral unique
ayant Bruxelles comme chef-lieu. Voir actuellement art. 3, §2 et 7, des lois coordon-
nées sur I’emploi des langues en mati¢re administrative.

Witte, Els, Alen, André, Dumont, Hugues et Rusen Ergec (dir.), Het statuut van
Brussel — Bruxelles et son statut, Bruxelles, Larcier, 1999.

10

Fleiner, Thomas et Lidija R Basta Fleiner, Constitutional Democracy in a Multina-
tional and Globalised World, Berlin Heidelberg, Springer-Verlag, 2009, p. 521.
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abolir les obstacles qui entravent la réalisation du marché commun, que
pour produire de « I’intégration positive » en mettant en place des poli-
tiques communes". L’adoption de telles politiques par vingt-sept Etats a
la majorité qualifiée et a fortiori a I'unanimité est trés laborieuse. Au
niveau belge, c’est la bipolarité du rapport de force qui produit le méme
effet de picege : il suffit qu’un seul acteur politique refuse ce qui est
proposé par I’autre pour que le processus décisionnel soit bloqué. La
volonté flamande de transférer toujours plus de compétences fédérales
au niveau régional ou communautaire trouve la une explication plus
rationnelle que son ressort nationaliste.

L’intégration européenne produit en outre deux autres effets. D’un
coté, elle facilite les tendances centrifuges parce que 1’appartenance de
la Belgique au marché commun et a la zone euro Iui procure le luxe de
pouvoir vivre des crises institutionnelles graves sans crise monétaire.
Mais, de 1’autre co6té, on sait que 1’Union européenne ferait pression sur
les acteurs politiques belges s’ils se laissaient entrainer dans un scénario
séparatiste. La désignation en 2009 par le Conseil européen de son
premier président permanent en la personne du Premier ministre belge
sortant Herman Van Rompuy, auréolé d’une réputation de sage et de
modéré dans le contentieux communautaire belgo-belge, est sans doute
révélatrice a cet égard.

Quatrieme et derniére donnée structurelle : bien avant la crise finan-
ciére de 2008-2009, la Région flamande a fait [’analyse que sa prospéri-
té économique n’est pas assurée de perdurer dans le contexte de la
globalisation. Les partis flamands dominants qui sont plus attachés au
libéralisme économique que les partis dominants en Wallonie conside-
rent que pour conserver cette prospérité, il faudra donner a la Flandre
des leviers qui relévent encore de I’Etat belge parce qu’ils désespérent
de pouvoir les utiliser dans le sens souhaité si ces leviers restent logés au
niveau fédéral. Ils entendent aussi rendre les flux financiers qui vont du
nord au sud plus transparents et limités dans le temps.

L’estimation précise du montant de ces transferts régionaux est déli-
cate et controversée. Selon I’économiste francophone réputé pour son
sérieux Michel Mignolet, en 2005, il s’agit de 6,1 milliards d’euros au
bénéfice de la Région wallonne (ce qui représente 8,6 % de son produit
intérieur brut), de 5,5 milliards & charge de la Région flamande (soit
3.2 % de son PIB) et de 600 millions a charge de la Région bruxelloise
(soit 1,1 % de son PIB). Une estimation contestée faite par le groupe
flamand In de Warande prétend que ces transferts portent sur des mon-
tants supérieurs : ils représenteraient 10,4 milliards a charge de la
Flandre au bénéfice de la Wallonie pour 80 %. Mais un économiste

13 Scharpf, Fritz, Gouverner I’Europe, Paris, Presses de Sciences Po, 2000.
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flamand, M. Van Gompel, arrive, pour sa part, & une estimation beau-
coup plus basse en utilisant une méthodologie suggérée par une com-
mission d’experts bilingues créée par Yves Leterme quand il était
Ministre-Président de la Communauté flamande : il s’agirait de 3,8 mil-
liards et de 1,3 milliard respectivement a charge des Régions flamande
et bruxelloise au bénéfice de la Wallonie. La question de savoir si ces
transferts sont structurels et s’ils sont anormalement élevés est aussi
controversée. Du c6té francophone, on rappelle qu’avant 1960, des
transferts au bénéfice de la Flandre et a charge de la Wallonie étaient
statistiquement observables. L’économiste Michel Mignolet ajoute que
les transferts actuels au bénéfice de la Wallonie ne sont pas anormale-
ment ¢élevés quand on les compare avec ce que 1’on peut constater dans
les autres pays européens : ils se situent dans la moyenne basse. Ainsi, la
zone de Madrid transfére 13 % de son PIB au bénéfice des régions
avoisinantes, et I’Andalousie, par exemple, pergoit 17 % de son PIB des
autres régions espagnoles. « Nous sommes bien loin des 9 % que la
Wallonie pergoit et des 3 % que la Flandre supporte », conclut-il"*. Les
partis politiques flamands exigent néanmoins davantage de transparence
dans ces transferts et davantage de responsabilisation des Régions.
Plusieurs économistes tant flamands que francophones conviennent que
I’on devrait effectivement accentuer la responsabilité financiére des
régions, mais aussi la coordination de leurs politiques, notamment dans
le domaine de I’emploi.

La Région wallonne n’est pas nécessairement hostile a certaines de
ces réformes, mais la fragilité bien plus grande de son économie et de
ses finances publiques la rendent extrémement réservée. Quant a la
Région bruxelloise, elle est structurellement sous-financée". Elle est
donc demandeuse d’une réforme, mais elle ose a peine le dire tant elle se
méfie du prix politique a payer...

Toutes les données qui précedent sont tirées d’un exposé auquel nous avons assisté
de M. Mignolet pour le Groupe Wallonie-Bruxelles. On en trouve une synthése dans
Ryelandt, Nathalie, « Le Groupe Wallonie-Bruxelles et le débat sur les institutions
francophones », dans C.H. du CRISP, 2009, n° 2009-2010, p. 29. Voir également
Mignolet, Michel, Mulquin, Marie-Eve et Laurence Vieslet, « Disparités interrégio-
nales de croissance et de revenus en Belgique et transferts interrégionaux », dans
Ph. Cattoir, Ph. De Bruycker, H. Dumont et E. Witte (dir.), Autonomie, solidarité et
coopération. Quelques enjeux du fédéralisme belge au 21° siécle, Bruxelles, Larcier,
2002, p. 375-404.

Lambert, Jean-Paul, Tulkens, Henry et coll., « Bruxelles et son financement », dans
Ph. Cattoir, Ph. De Bruycker, H. Dumont et E. Witte (dir.) Autonomie, solidarité et
coopération. Quelques enjeux du fédéralisme belge au 21° siécle, op. cit., p. 405-424.
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II. Les questions-clés en suspens

Pour sortir de I’impasse ou ’on se trouve actuellement, il faudrait
idéalement trancher quatre questions-clés.

Premiere question : comment restaurer la confiance que chaque par-
tenaire a perdue dans la loyauté de ['autre ? Les partis francophones
ont le sentiment que les Flamands sont sous la pression d’un mouvement
nationaliste qui veut en finir progressivement, mais inéluctablement
avec 1’Etat belge. Donc, ils ne voient plus le sens des nouvelles conces-
sions qu’ils feraient dés lors que celles-ci seront de toute fagcon jugées
insuffisantes comme toutes les précédentes 1’ont été. Ils demandent une
clarification des objectifs a long terme de leur partenaire. Les partis
flamands, eux, ont le sentiment que la minorité¢ francophone abuse des
mécanismes constitutionnels destinés a les protéger contre la majorité
qu’ils représentent, comme la parité linguistique au Conseil des mi-
nistres et les lois a majorité spéciale qui exigent une majorité dans les
deux groupes linguistiques des Chambres 1égislatives. Les francophones
utiliseraient ces mécanismes pour refuser toute discussion et conserver
indéfiniment le bénéfice des transferts financiers nord-sud. Les Fla-
mands pergoivent donc la Belgique « comme un pays dans lequel les
francophones les empéchent de vivre leur vie »'°. Les partis flamands au
pouvoir sont alors tentés de recourir au chantage : si vous, francophones,
ne négociez pas avec nous, vous aurez bientot affaire aux partis sépara-
tistes dont le succes électoral va croissant... Il faut savoir, en effet, qu’a
la suite des élections fédérales de 2007 et de I’éclatement du cartel
CD&V (confédéraliste au sens politique du terme'’)/N-VA (séparatiste)
en 2008, les partis ouvertement séparatistes représentés a la Chambre (le
Viaams Belang et la Nieuw Viaamse Alliantie), auxquels on peut ajouter
la Lijst Dedecker', comptent ensemble vingt-huit élus, soit 31,8 % des
membres du groupe linguistique néerlandais. A la suite des élections
régionales de 2009, les mémes partis séparatistes représentés au Parle-
ment flamand comptent quarante-cinq ¢élus sur 124, soit 36,2 % des
siéges. Il est souvent objecté a cette présentation que beaucoup d’élec-
teurs flamands se prononcent en faveur de ces partis sans pour autant
adhérer au séparatisme. Il n’en demeure pas moins que les partis en
question ne s’embarrassent pas de cette nuance. Par ailleurs, il serait naif
d’exclure la présence de séparatistes larvés au sein des partis tradition-
nels”. On admettra donc que la pression séparatiste n’est pas négli-

Deschouwer, K., « Comprendre le nationalisme flamand », op. cit., p. 5.

Voir infra.

Dans la mesure ou son programme dit : « avec la Belgique si c’est possible, sans la
Belgique si c’est nécessaire ».

Les sociaux-chrétiens CD&V, les libéraux Open VId et les socialistes sp.a.
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geable, méme si le soutien de I’opinion publique flamande a cette option
n’est estimé qu’a 10 % depuis la fin des années 1980%.

Le fédéralisme multinational se nourrit de compromis. La démocratie
consociative belge’ n’a pas de legons a recevoir a cet égard : elle régule
systématiquement tous ses clivages a coup de compromis depuis 18317
Elle est donc parfaitement rodée. Mais on peut se demander si la méca-
nique consociative n’est pas au bord de 1’épuisement. Il y a en tout cas
aujourd’hui de la fatigue dans Dair... Bien sir, chaque partenaire sait
qu’il serait objectivement encore plus difficile d’organiser la scission de
I’Etat belge que de continuer a vivre ensemble & cause du probléme
insoluble de Bruxelles dont nul ne peut se séparer et dont aucun ne peut
s’emparer”. Mais I’impossibilité de se séparer est-elle un ciment suffi-
sant pour rester ensemble ? Ce n’est pas sir. Une réforme structurelle
propre a faire évoluer le fédéralisme consociatif vers un modéle plus
intégré** et un acte symbolique propre a restaurer un minimum de
confiance, flit-ce pour continuer a discuter et a se disputer, seraient sans
doute bienvenus. Deux pistes ont été avancées dans cette perspective.

La premiére consiste a créer une circonscription électorale fédérale
dans laquelle seraient €élus 15 des 150 membres de la Chambre des
représentants”. Cela permettrait de compenser I’absence de partis
politiques nationaux et la raréfaction des élites bilingues qui avaient
encore une connaissance pratique des attentes de 1’autre Communauté.
Des hommes politiques flamands seraient obligés de s’expliquer sur les

20 . . o .
Sur le décalage entre ce pourcentage et les scores électoraux rapportés ci-avant, voir

Sinardet, D., « Futur(s) de la fédération belge : paradoxes fédéraux et paradoxes
belges », op. cit., p. 214. 1l faut prendre en compte aussi le pouvoir d’influence de
I’intelligentsia séparatiste. Voir par exemple, In De Warande (Groupe de réflexion),
Manifeste pour une Flandre indépendante dans [’Europe unie, Bruxelles, In De
Warande, 2006.

Lijphart, Arent, Democracy in Plural Societies. A Comparative Exploration, New
Haven and London, Yales University Press, 1977, p. 1-52.

Dewachter, Wilfried, Besluitvorming in politiek Belgié, Leuven-Amersfoort, Acco,
1992 ; Dumont, Hugues, « Droit public, droit négocié¢ et para-légalité», dans
Ph. Gérard, F. Ost et M. van de Kerchove (dir.), Droit négocié, droit imposé ?,
Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 1996, p. 457-489 ;
Delwit Pascal, De Waele, Jean-Michel, et Paul Magnette (dir.), Gouverner la
Belgique. Clivages et compromis dans une société complexe, Paris, PUF, 1999.

21

22

* Dumont, Hugues et Sébastien van Drooghenbroeck, « Le statut de Bruxelles dans

I’hypothése du confédéralisme », dans Brussels Studies, n° 15, 15 octobre, 2007,
p- 19, (disponible en frangais, en néerlandais et en anglais sur le site
www.brusselsstudies.be).

Sinardet, D., « Futur(s) de la fédération belge : paradoxes fédéraux et paradoxes
belges », op. cit., p. 227.

Deschouwer, Kris et Philippe Van Parijs, « Une circonscription fédérale pour tous les
Belges », dans La Revue nouvelle, 4 avril, 2007, p. 2-23.
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positions prises par les ministres flamands du gouvernement fédéral et
par les députés du groupe linguistique néerlandais de la Chambre aupres
de I’¢lectorat francophone pour y chercher des suffrages, et vice-versa
des hommes politiques francophones seraient tenus de s’expliquer sur
les positions prises par les ministres francophones du gouvernement
fédéral et par les députés du groupe linguistique frangais de la Chambre
aupres de ’électorat flamand dans le méme but. L aptitude a prendre des
décisions dans le domaine des compétences fédérales en fonction d’un
intérét général transcommunautaire bien compris s’en trouverait aussi
renforcé. Si cette réforme qui est proposée avec de solides arguments
depuis quelques années par un groupe paritaire de politologues de haut
vol, dénommé Pavia®, était acceptée, cela démontrerait qu’il y a encore
une volonté¢ d’alimenter le dialogue intercommunautaire. Je suis un
fervent partisan de cette réforme, mais malheureusement je ne parviens
pas vraiment a y croire : sans surprise, les partis politiques qui sont tous
actuellement scindés selon la ligne de clivage communautaire soutien-
nent ou repoussent cette innovation non pas en fonction de son intérét
intrinséque, mais sur la base d’un calcul des coits et avantages qu’ils
peuvent en escompter. Or, les tendances politiques prépondérantes des
deux cotés de la frontiere linguistique craignent d’avoir plus a y perdre
qu’a y gagner’. Il ne reste que le trés mince espoir de voir de petits
partis ralliés a I’idée soumettre a la condition de son adoption leur
participation a une coalition nécessaire pour voter telle ou telle réforme
a une majorité spéciale.

Une deuxiéme piste, d’ordre plus symbolique, a été avancée notam-
ment par les philosophes Jean-Marc Ferry et Guillaume de Stexhe. La
domination socio-culturelle exercée par la bourgeoisie francophone de
Flandre et les humiliations infligées aux Flamands au 19° et jusque dans
les années 1960 sont indéniables. Elles devraient faire 1’objet d’une
demande de pardon. Avertis toutefois de ce que les descendants des
oppresseurs d’hier sont souvent devenus depuis les dirigeants flamands
d’aujourd’hui, et soucieux aussi de ne pas ethniciser le contentieux ni
'acte symbolique de repentance, les deux philosophes francophones
proposent que ce soit 1I’Etat belge lui-méme qui reconnaisse publique-
ment cette longue injustice faite aux Flamands et a leur langue dans le
passé. Il ne s’agit pas, insiste J.-M. Ferry,

[...] pour une « ethnie » de reconnaitre ses torts a 1’égard de ’autre. 11 faut

reconnaitre, au contraire, que les blessures infligées, dans le passé, au

peuple flamand, constituent des actes de violence politique. Et qui dit « poli-
tique » dit « Etat» : en vertu du principe de la continuité de ’Etat, c’est

* Voir le site Internet de ce groupe : paviagroup.be.

Sinardet, D., « Futur(s) de la fédération belge : paradoxes fédéraux et paradoxes
belges », op. cit., p. 222 et suivantes.
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I’Etat belge actuel qui doit assumer les erreurs du passé. Ce ne sont pas les

Wallons ni les francophones d’aujourd’hui qui sont responsables de la ré-
TR - i 28

pression linguistique et culturelle antiflamande d’hier™.

Pareille démarche pourrait idéalement contribuer a une amélioration
des relations entre les deux grandes communautés du pays. Elle se
heurte cependant a des obstacles difficiles a surmonter. Les franco-
phones ont déja constaté a de trés nombreuses reprises avec quelle
efficacité leurs partenaires ont pu exploiter la mémoire victimaire™. Il
serait étonnant que ceux-ci y renoncent. Ensuite, tout donne a penser
que les responsables politiques flamands dont le pragmatisme est légen-
daire et dont les préoccupations actuelles sont plus fonctionnelles que
symboliques refuseront un acte de repentance qui ne serait pas accom-
pagné par un geste concret plus difficile a poser”. Enfin, derniére objec-
tion, il serait assez piquant de voir un Premier ministre flamand — tous
les Premiers ministres le sont depuis plus de trente ans, on 1’a déja signa-
1é¢ — poser I’acte de repentance suggéré. L humour belge a ses limites.

L’examen de notre premiere question-clé conduit donc probablement
a une impasse. La poursuite des négociations se fera donc trés proba-
blement dans la méfiance la plus grande et uniquement en raison de
certaines contraintes : une contrainte juridique que nous évoquerons tout
a I’heure, une contrainte politique : la peur du chaos au cceur de 1’Union
européenne, et surtout une contrainte financiére : le différentiel de
prospérité économique et de finances publiques dont souffrent les
Régions wallonne et bruxelloise et qui remettra celles-ci tot ou tard en
position de demandeurs. Un politologue flamand ouvertement sépara-
tiste vient d’ailleurs de suggérer aux partis flamands de miser entiére-
ment sur cette derniére contrainte : il s’agirait pour eux de cesser mo-
mentanément d’exiger une réforme de 1’Etat, de maximiser a I’extréme
limite du droit en vigueur I'usage de ses compétences par la Commu-
nauté flamande qui va se remettre de la crise financiére avant les autres
entités fédérées, et de refuser d’aider I’Etat belge a résoudre ses propres
problémes budgétaires. Le pari est fait que d’ici 2012, les francophones
se retrouveront alors en position de demandeurs et qu’ils accepteront de
nouvelles concessions en faveur de I’autonomie flamande®’’. Méme s’il

*® Ferry, Jean-Marc, «Il est temps d’exorciser le passé », dans Le Vif/L Express,

décembre 2007, p. 32-34.

Les avancées législatives, administratives et jurisprudentielles qui ont conduit au
principe de I’homogénéité linguistique territoriale ont toujours été accompagnées
d’une réactivation de cette mémoire.

29

% Comme la scission de I’arrondissement électoral de Bruxelles-Hal-Vilvorde et la

suppression des facilités linguistiques.
Maddens, Bart, « Pour une stratégie de la tension communautaire », interview dans
Le Vif-L Express, 18 décembre, 2009.
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ne le dit pas ouvertement, le gouvernement flamand issu des élections
de 2009 semble séduit par cette stratégie que d’aucuns, méme en
Flandre, qualifient d’« incivique ».

Deuxieme question : a I’heure des prochaines négociations, comment
réagiront les partis politiques flamands face a la demande de plus en
plus pressante de la société civile bruxelloise et des partis politiques
francophones de renforcer, sinon l’étendue territoriale, au moins [’auto-
nomie de la Region bruxelloise ? C’est une question-clé car une réponse
favorable a cette demande pourrait rendre les francophones plus accueil-
lants aux transferts de compétences sollicités par la Communauté fla-
mande. Mais la position flamande traditionnelle y est défavorable®.

En effet, dans ses résolutions de 1999, le Parlement flamand a de-
mandé un reformatage du fédéralisme belge autour des deux Commu-
nautés flamande et francaise, laissant sur le c6té, dans une sorte de sous-
statut, la Région bruxelloise et la Communauté germanophone®. Le
gouvernement flamand a confirmé cette revendication radicale en
2008*. Le « drame » de la Région bruxelloise, c’est qu’elle accueille la
capitale d’un Etat dominé par une majorité flamande, tout en étant elle-
méme dominée par la minorité francophone de cet Etat®. Le statut
qu’elle a recu en 1988 est trés favorable a la minorité flamande. En
effet, celle-ci a été mise en mesure de pratiquement cogérer les affaires
régionales sur pied d’égalité avec la majorité francophone®. Mais,
malgré cette surprotection, ce statut est jugé actuellement encore trop
favorable aux francophones parce qu’il met la Région bruxelloise
presque sur pied d’égalité avec les deux autres Régions, créant ainsi

32 , o . . . .
Dumont, Hugues, « L’avenir institutionnel de Bruxelles. Discussions a partir du

“Manifeste bruxellois”. Synthése et conclusions », dans Brussels Studies, n° 19,
16 juin, 2008, p. 19-29 (disponible en frangais, en néerlandais et en anglais sur le site
www.brusselsstudies.be.

Pagano, Giuseppe, « Les résolutions du Parlement flamand pour une réforme de
I’Etat », dans C.H. du CRISP, n° 1670-1671, 2000.

Schumacher, L., « Les revendications flamandes en matiére de réforme de 1’Etat de
1999 a4 2009 », op. cit., p. 38.

Malgré I’absence de recensement linguistique, on évalue généralement la population
néerlandophone dans la Région bruxelloise a 10 %. Suivant une approche plus fine,
une enquéte faite en 2006 révele que seuls 28,23 % des Bruxellois déclarent con-
naitre le néerlandais bien a parfaitement, tandis que « le frangais, langue la plus im-
portante parlée par environ 95 % des Bruxellois, conserve sa position de lingua fran-
ca ». Voir Janssens, Rudi, « L’usage des langues a Bruxelles et la place du néerlan-
dais. Quelques constatations récentes », dans Brussels Studies, n° 13, 7 janvier, 2008,
p- 4 (disponible en francais, en néerlandais et en anglais sur le site www.brussels
studies.be).

Witte, E., Alen, A., Dumont, H. et R. Ergec (dir.), Het statuut van Brussel —
Bruxelles et son statut, op. cit.
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I’image insupportable d’une Belgique a trois composantes qui minorise
la composante flamande par rapport aux deux autres.

C’est la raison pour laquelle les partis flamands ont toujours privilé-
gié¢ les Communautés par rapport aux Régions. La Belgique des Com-
munautés est beaucoup plus acceptable pour eux que la Belgique des
Régions parce qu’elle crée 'image d’une « Belgique & deux » dominée
par une Communauté flamande majoritaire face une Communauté fran-
caise minoritaire, la troisitme Communauté germanophone n’occupant
qu’une position marginale.

On comprend alors les résistances opposées par les partis politiques
flamands aux demandes de renforcement de l’autonomie régionale
bruxelloise dés lors que ce renforcement suppose que certaines maticres
actuellement gérées par les Communautés soient confiées aux Régions.
D’une part, ce basculement de matiéres communautaires dans les ma-
tieres régionales renforcerait I’image redoutée d’une « Belgique a trois »
(régions). D’autre part, la Communauté flamande perdrait la maitrise de
certaines politiques qu’elle gére a présent a la fois pour la Région fla-
mande et pour les institutions flamandes de Bruxelles. Le fédéralisme
personnel auquel elle tient 2 Bruxelles — et uniquement a Bruxelles’—
serait réduit au profit d’un accroissement du fédéralisme territorial —
qu’elle n’apprécie pas a Bruxelles en raison de son extréme faiblesse
numérique. Elle tient a pouvoir continuer a légiférer a Bruxelles dont
elle a fait sa capitale™. En outre, une telle évolution irait & ’encontre des
revendications flamandes de communautarisation de certaines matiéres
fédérales comme les allocations familiales et [’assurance maladie-
invalidité, qui exigeraient de créer une sous-nationalit¢ flamande a
Bruxelles”. On est donc, sur cette deuxiéme question, comme sur la

7 Les francophones sont demandeurs d’un fédéralisme personnel qui leur permettrait

de protéger les francophones vivant dans certaines communes du Brabant flamand
(voir Ryelandt N., « Le Groupe Wallonie-Bruxelles et le débat sur les institutions
francophones », op. cit., p. 36, 40-45), mais cette technique est incompatible avec le
principe de I’homogénéité linguistique territoriale qui est on ne peut plus fermement
défendu par la Communauté flamande dans sa région unilingue (voir Alen, André et
Rusen Ergec, « Le principe de territorialit¢ dans la jurisprudence belge et euro-

péenne », dans Journal des tribunaux, 28 novembre, 1998, p. 785-790).

38 Velaers, Jan, « “Vlaanderen laat Brussel niet los” : de Vlaamse invulling van de

gemeenschapsautonomie in het tweetalig gebied Brussel-Hoofstad », in Het statuut
van Brussel — Bruxelles et son statut, op. cit., p. 595-626 (un sommaire en frangais et
en anglais figure respectivement aux p. 595-596 et 810-811).

Delgrange, Xavier et Hugues Dumont, « Les compromis constitutionnels et la
loyauté dans le fédéralisme coopératif belge. Les principes en jeu dans le conflit
d’intéréts relatif aux écoles francophones des communes périphériques », in Liber
Amicorum Michel Mahieu, Bruxelles, Larcier, 2008, p.407-430; Velaers, Jan,
« Brussel en de hypothese van de defederalisering van de sociale zekerheid », dans
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premicre, sinon dans une impasse, au mieux devant des possibilités de
réformes extrémement limitées, voire infinitésimales, en tout cas im-
propres a dénouer les nceuds gordiens du systéme actuel.

Troisiéme question. Nous venons d’évoquer les résistances opposées
par les partis politiques flamands aux demandes de renforcement de
["autonomie régionale bruxelloise dés lors que ce renforcement suppose
que certaines matiéres actuellement gérées par les Communautés soient
confiées aux Régions. Il faut préciser maintenant que ces demandes qui
affectent tout autant la Communauté francaise et la Région wallonne
sont loin de faire ['unanimité du cété francophone. Si tous les partis
francophones sont d’accord pour renforcer le pouvoir de décision auto-
nome de la Région bruxelloise dans les matiéres régionales, pour remé-
dier au sous-financement structurel dont souffre cette Région, pour
demander sans trop d’illusions 1’élargissement de son territoire qui ne
correspond pas a sa réalité économique et pour transformer quelques
matiéres communautaires comme le tourisme et les infrastructures
sportives en maticres régionales, ils sont en désaccord sur le scénario
plus radical d’une suppression pure et simple des Communautés. Ce
scénario n’est porté que par certaines forces bruxelloises et wallonnes. 11
aurait le mérite de simplifier le fédéralisme belge qui pourrait se restruc-
turer autour de quatre entités purement territoriales (les Régions fla-
mande, wallonne, bruxelloise et germanophone), mais a supposer qu’il
ne se heurte pas au veto flamand, il risque fort d’affaiblir la solidarité
unissant les Wallons aux francophones de Bruxelles, solidarité de quatre
millions de francophones percue comme stratégiquement indispensable
face aux six millions de Flamands.

Une nouvelle impasse se dessine alors. Les institutions flamandes
sont beaucoup plus simples que les institutions francophones. Le poids
des Flamands de Bruxelles dans I’ensemble de la Communauté fla-
mande étant dérisoire (plus ou moins 2,4 %), le différentiel de popula-
tions entre la Communauté flamande et la Région flamande est minime.
Il a donc été possible de doter des mémes institutions la Région fla-
mande et la Communauté flamande. Celle-ci parle dés lors d’une seule
voix avec un seul Gouvernement flamand et un seul Parlement flamand,
« porteurs [...] de I’identité linguistique, communautaire, territoriale et
politique flamande »*. Il en va tout autrement du coté de la Région
wallonne et de la Communauté francaise. Le poids des francophones de
Bruxelles dans I’ensemble de la Communauté francaise étant beaucoup
plus lourd (plus ou moins 25 %), le différentiel de populations entre la
Communauté frangaise et la Région wallonne est considérable. Il n’a

Ph. Cattoir, Ph. De Bruycker, H. Dumont et E. Witte (dir.), Autonomie, solidarité et
coopération. Quelques enjeux du fédéralisme belge au 21° siécle, op. cit., p. 265-306.

40 Deschouwer, K., « Comprendre le nationalisme flamand », op. cit., p. 4.
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donc pas été jugé possible de doter des mémes institutions la Région
wallonne et la Communauté francaise. Chacune de ces collectivités
francophones a ainsi son propre Parlement et son propre Gouverne-
ment*'. La troisiéme question-clé réside dans la viabilité de cette dualité
communautaro-régionale a terme. Le statu quo est-il tenable ? Pourrait-
on, malgré les obstacles évoqués, fusionner la Communauté et la Région
comme les Flamands I’ont fait ? Ou faudrait-il programmer la suppres-
sion de la Communauté francaise et se battre résolument pour « une
Belgique a trois » ? De longs débats ont ét€ menés a ce sujet au sein
d’une commission officielle dite « Wallonie-Bruxelles ». Ils n’ont
conduit a aucune conclusion substantielle®. Voila la troisiéme impasse.

Quatrieme question : le fédéralisme multinational belge se préte-t-il
a la mutation confédérale exigée par un nombre croissant d’acteurs
politiques flamands ? C’est sans doute la question qui résume le mieux
la situation actuelle, non pas parce qu’elle est claire, mais parce qu’elle
est parfaitement obscure ! En effet, les acteurs politiques principalement
flamands qui réclament cette mutation usent du label confédéral dans
des sens variables, quand ils ne jouent pas délibérément sur I’ambiguité
que cette polysémie engendre.

Certains acteurs et quelques analystes aussi considérent que le fédé-
ralisme belge présente déja depuis ses origines des caractéristiques
confédérales. On pourrait donc les accentuer sans changer de régime. Il
est vrai que le schéma institutionnel belge autorise un certain rappro-
chement avec le modele confédéral, mais ce n’est vrai que sur le plan
politique et dans des limites qu’il faut préciser. La parité au Conseil des
ministres qui, on 1’a déja relevé, traduit bien le caractére essentiellement
bipolaire de 1’Etat belge, est le plus frappant de ces traits confédéraux.
Si ’ensemble des ministres d’expression frangaise ou I’ensemble des
ministres d’expression néerlandaise s’oppose a un projet de décision,
I’on se trouve devant une maniére de droit de veto qui fait songer au
principe d’unanimité qui domine le modéle confédéral. Mais en droit et
méme sur le plan politique, il ne s’agit pas d’une caractéristique pro-
prement confédérale puisque les ministres du gouvernement fédéral, qui
délibérent du reste selon la régle du consensus, n’ont aucune instruction
a recevoir de la part des gouvernements de communautés et de régions
ni aucun compte a leur rendre.

41 C . . .
Dumont, H., « La dualit¢ Communauté francaise-Région wallonne : sens ou non-

sens ? », dans Administration publique. Revue du droit public et des sciences admi-
nistratives, Tome 2-3, 1994, p. 247-255 ; Scholsem, Jean-Claude, « La dualit¢ Com-
munauté francaise-Région wallonne : sens ou non-sens ? », dans Administration pu-

blique. Revue du droit public et des sciences administratives, op. cit., p. 257-260.
2 Ryelandt N., « Le Groupe Wallonie-Bruxelles et le débat sur les institutions franco-

phones », op. cit.
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Une minorité d’acteurs politiques flamands® ne veut pas seulement
accentuer cette logique bipolaire, mais procéder a une véritable révolu-
tion juridique en créant une authentique confédération d’Etats telle que
la plupart des juristes la définissent, donc comme une association entre
plusieurs Etats souverains, fondée sur un traité international et destinée a
organiser la gestion commune de quelques mati¢res déterminées. Pour
bétir cette structure confédérale, il faudrait donc dissoudre I’Etat belge
au profit d’un certain nombre d’entités qui proclameraient leur indépen-
dance pour ensuite conclure un traité instituant la confédération. Ce
scénario est rempli d’incertitudes et de questions béantes™. La principale
incertitude porte sur le nombre des Etats confédérés qu’il ferait naitre et
sur leur territoire. On retrouve ici le conflit qui oppose la vision fla-
mande d’une « Belgique a deux » a la vision francophone d’une « Bel-
gique a trois ». Or le basculement du fédéralisme au confédéralisme
serait irréalisable ou totalement chaotique s’il n’était pas organisé
conventionnellement. C’est une fois encore Bruxelles qui rend la simpli-
fication — confédérale cette fois — impossible. Certains révent alors de
faire de Bruxelles un district européen, ce qui permettrait d’édifier une
Belgique confédérale a deux. Mais tout donne a penser que ni I’Union
européenne ni les Bruxellois n’accepteraient cette formule®”. La voie
confédérale pure et dure ressemble donc a une nouvelle impasse.

Pour d’autres acteurs politiques, plus réalistes a vrai dire, le confédé-
ralisme n’appellerait pas la dissolution révolutionnaire de I’Etat fédéral
belge et son remplacement par une alliance internationale, mais la
réduction par la voie constitutionnelle de ses compétences au plus strict
minimum. Il s’agirait de le reconstruire a partir de la version la plus
radicale possible du principe de subsidiarité™ et de faire des deux Com-
munautés flamande et francaise les véritables centres d’impulsion des
quelques politiques qui devraient demeurer (con)fédérales. Sur le plan
juridique, ce modele postulerait principalement les cinq démarches
suivantes : une accentuation de la bipolarité que nous avons déja décrite

“ Aucun parti politique flamand ne défend le confédéralisme au sens strict de maniére

ouverte, mais la Lijst De Decker « se rapproche de facto le plus de ce scénario quand
on analyse son discours ». Voir Sinardet, D., « Futur(s) de la fédération belge : para-
doxes fédéraux et paradoxes belges », op. cit., p. 216-217.

Dumont, H. et S. van Drooghenbroeck, « Le statut de Bruxelles dans 1’hypothese du
confédéralisme », op. cit.
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4 Franck, Christian et Delmartino, Frank, « Bruxelles, 1’Union européenne et le

scénario “européen” », in Het statuut van Brussel — Bruxelles et son statut, op. cit.,
p- 721-742.

Sur les ambiguités de ce principe, voir Dumont, Hugues, « La subsidiarité et le
fédéralisme belge : un principe discret ou dangereux », dans F. Delpérée (dir.), Le
principe de subsidiarité, XVII° journées juridiques Jean Dabin, Bruxelles, Bruylant,
2002, p. 471-493.
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par une marginalisation de la Région bruxelloise et de la Communauté
germanophone ; une défédéralisation de plusieurs compétences sensibles
détenues actuellement par I’Etat fédéral, notamment dans les domaines
de la fiscalité, de la sécurité sociale, de la police, de la justice et des
transports ; un recours accru aux accords de coopération*’ pour corriger
les effets des défédéralisations 1a ou celles-ci menaceraient le minimum
de cohérence fonctionnelle requise dans un petit Etat dont beaucoup de
citoyens enjambent quotidiennement les trois territoires régionaux ; une
transformation des mécanismes de solidarité interrégionale propre a
diminuer et conditionner les transferts financiers nord-sud ; et une
réécriture de la Constitution actuelle, presque tabula rasa, en vue
d’exécuter son article 35 qui prescrit, moyennant certaines conditions
non remplies a ce jour, une inversion des compétences résiduelles.

Il faut savoir, pour comprendre cette derniére démarche qui n’est pas
la moins révolutionnaire, que ces compétences appartiennent actuelle-
ment encore a 1’Etat central, ce qui est plus normal qu’au Canada
puisque le fédéralisme belge s’est construit a partir d’un Etat unitaire. Si
I’on appliquait I’article 35 de la Constitution, les compétences rési-
duelles glisseraient donc dans I’escarcelle des Communautés ou des
Régions — un des gros problémes réside dans ce «ou», soit dit en
passant... — et les compétences de I’Etat fédéral seraient cantonnées aux
seules matiéres qui lui seraient expressément attribuées. Ce pourrait étre
I’occasion pour les groupes politiques du Viaamse Parlement qui ont
adopté les résolutions du 3 mars 1999* de réaliser leurs veeux®. Ce
scénario leur permettrait en effet de réclamer toutes les dévolutions de
compétences intéressantes pour la Région flamande sur le plan poli-
tique, économique et financier et la conservation des avantages d’une
cogestion de la Région bruxelloise. Pour beaucoup d’acteurs politiques
surtout flamands, y compris le parti (le CD&V) auquel appartient le
Ministre-Président du gouvernement flamand Kris Peeters, le confédéra-
lisme doit se comprendre de cette mani¢re, méme s’il est aussi présenté
comme avantageux pour la Wallonie. Juridiquement — mais on connait
les limites du formalisme juridique... —, il ne s’agirait cependant que
d’une accentuation de la tendance centrifuge conciliable avec la conser-

4 Dumont, Hugues, « L’Etat belge résistera-t-il 4 sa contractualisation ? Considérations

critiques sur la mode belge des accords de coopération », dans Revue de droit de
["Université libre de Bruxelles (ULB), 1, 2006, p. 314-344.

Pagano, G., « Les résolutions du Parlement flamand pour une réforme de I’Etat »,
op. cit.

Cette stratégie apparait expressément dans la note précitée du gouvernement flamand
du 1 février 20()8. Voir Schumacher, L., « Les revendications flamandes en matiére
de réforme de I’Etat de 1999 a 2009 », op. cit., p. 37.
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vation d’un Etat unique, méme si celui-ci se réduisait & une coquille
largement vidée de sa substance.

Jusqu’aujourd’hui, cette réforme dite « confédérale » se heurte au
veto des partis politiques francophones. Ils refusent notamment toute
discussion qui pourrait conduire a la remise en cause du caractere
fédéral de la sécurité sociale™. Imaginons cependant qu’ils finissent par
céder aux divers moyens de pression dont le nouveau Gouvernement
flamand a annoncé la mise en ceuvre et qu’ils acceptent d’au moins
négocier sur le schéma des résolutions flamandes précitées. Dans ce cas,
il faut bien voir que ce serait une fois encore la Région bruxelloise qui
en rendrait la réalisation trés difficile, sinon impossible. Un accord sur
de nouveaux transferts de compétences du niveau fédéral vers les entités
fédérées et sur un accroissement de la responsabilité¢ financiére de
celles-ci est envisageable moyennant certaines conditions propres a
éviter des effets négatifs pour le niveau de vie des Wallons et des
Bruxellois. En revanche, un accord qui ferait des deux Communautés
flamande et francaise les véritables centres d’impulsion des quelques
politiques qui demeureraient communes parait exclu parce que les
Régions wallonne et bruxelloise s’y opposeront trés vraisemblablement
et parce que toute augmentation du pouvoir fiscal propre des entités
fédérées ne peut concerner que les Régions et non les Communautés.

Le plan flamand d’une « Belgique & deux » méconnait la réalité
bruxelloise, le souci des Wallons et des Bruxellois de rester solidaires
tout en reconnaissant ce qui les distingue et le réalisme fiscal. Si les
partis politiques flamands veulent obtenir plus de compétences pour
permettre aux Flamands de « vivre leur vie » sans étre entravés par des
lois fédérales dans lesquelles ils ne se reconnaissent jamais qu’a moiti€,
ils devront accepter de voir la Région bruxelloise bénéficier d’une bonne
part au moins de ces nouvelles compétences et donc « la Belgique a
trois » gagner des points®'. C’est un prix trop lourd a payer pour certains
et c’est sans doute la raison pour laquelle la frange la plus radicale du
nationalisme flamand recommande aujourd’hui de lacher Bruxelles pour
pouvoir enfin proclamer I’indépendance de la Flandre. Ce scénario

50 Palsterman, Paul, « Défédéraliser la sécurité sociale ? », dans C.H. du CRISP,

n° 1899, 2005.

C’est ce que I’ancien Premier ministre J.-L. Dehaene a bien vu dans sa préface a
Pagano, Giuseppe, Le financement des Régions et des Communautés 1970-2002. So-
lidarité, responsabilité, autonomie et concurrence fiscale, Bruxelles, CRISP, 2002,
p- 10 : « Une fiscalité propre ne peut étre que régionale [...] Si les Flamands persis-
tent dans leur souhait de voir responsabiliser la fiscalité, ils favoriseront la mise en
place d’une structure a trois, aussi paradoxal que cela paraisse. De méme, cette ques-
tion refera surface si, un jour, il s’agissait de décentraliser certains pans de la sécurité
sociale ». On notera que dans cette méme préface, I’ancien Premier ministre qui ap-
partient au CD&V qualifie I’Etat belge d’« Etat décentralisé (con)fédéral »...
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sécessionniste demeurant le plus improbable — sauf une poussée de
fievre nationaliste qu’on ne peut jamais exclure, on ne s’en sortira donc
qu’en inventant de nouveaux compromis compliqués qui autoriseront
des doubles lectures, une lecture acceptable pour « la Belgique a deux »
et une lecture acceptable pour « la Belgique & trois ». L’Etat fédéral
pourra se réduire a une coquille trés 1égére, mais il restera probablement
indispensable pour assurer les arbitrages que cette juxtaposition de deux
modeles — « la Belgique a deux » et « la Belgique a trois » — ne cessera
pas d’exiger.

Une derniére question, enfin : sur le plan de la théorie du droit pu-
blic, est-ce que les travaux récents d’Olivier Beaud® qui remettent en
cause la distinction tranchée entre le fédéralisme et le confédéralisme
justifient une révision des termes de la problématique que je viens de
résumer ? Rappelons qu’Olivier Beaud nous a appris dans sa Théorie de
la Fédération publiée en 2007 que le glissement des anciennes confédé-
rations américaine (1777), suisse (1815) et germanique (1815) vers le
modéle type de 1’Etat fédéral s’est fait de maniére beaucoup plus pro-
gressive et plus ambigué que ce que la doctrine classique en a dit.
Contrairement a ce que la plupart des manuels de droit constitutionnel
enseignent encore, il a aussi et surtout montré que ces confédérations
¢taient nettement plus intégrées que des organisations internationales
sans pour autant étre des Etats ; que le principe de 1’unanimité était loin
d’étre systématiquement appliqué lors de 1’adoption des décisions de la
diéte confédérale™; que ces décisions étaient immédiatement appli-
cables™ et parfois applicables directement dans les Etats confédérés ;
que le droit de sécession de ces derniers était généralement prohibé ; et
qu’il existait bien des formes de nationalité confédérale a coté des
nationalités confédérées.

La confédération revue et corrigée par Olivier Beaud sous le nom de
« Fédération » semble donc pouvoir se définir’> comme une union
volontaire et durable d’Etats fondée sur un pacte fédératif conclu et
révisable a I'unanimité, et congu de maniére telle que ni I’union ni ses
composantes ne disposent de la souveraineté. En effet, le principe
d’unanimité des Etats confédérés en ce qui concerne la révision du pacte
fedératif empéche I’émergence d’un pouvoir constituant souverain,
tandis que 1’obligation de ces mémes Etats confédérés d’appliquer les

52 Beaud, Olivier, Théorie de la Fédération, Paris, PUF, 2007.

Celles-ci sont prises le plus souvent a la majorité absolue ou a des majorités renfor-
cées. L’exigence de I’unanimité représente I’exception. Voir ibid., p. 176-180.

C’est-a-dire dispensées d’une formalité d’incorporation en droit interne.
Nous synthétisons ici sa théorie riche en nuances a nos risques et périls.
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décisions majoritaires de I’assemblée confédérale™, jointe a I’absence de
droit de sécession prive aussi ces Etats de la souveraineté”. Autre
caractéristique : cette « communauté de communautés », a mi-chemin
entre les notions d’Etat et d’organisation internationale, est constam-
ment a la recherche d’un équilibre dynamique entre des fins communes
— la siireté extérieure, la slreté intérieure et la prospérité fondée sur un
marché commun et une union douaniére — et les fins particularistes
propres a chacun des « co-Etats » — essentiellement la conservation de
leur propre identité politique. Leur droit a I’existence et a leur intégrité
territoriale est érigé en principe intangible, tandis que leur représentation
dans les relations extérieures est assurée par la confédération.

Est-ce a dire que 1’on aurait redécouvert 1a un « modéle confédéral »
clé sur porte, dont pourrait s’inspirer une Belgique fédérale au bord de
1’épuisement ? Non, bien siir : cette sorte d’union d’Etats & mi-chemin
entre le monde interétatique et le monde intraétatique connaissait bien
des variantes, elle était fonciérement instable et surtout tributaire d’une
époque révolue ou la répartition des compétences entre la confédération
et ses composantes pouvait ne pas obéir a des régles précises et ou la
Diéte pouvait cumuler les fonctions législatives, exécutives et judi-
ciaires. Par ailleurs, les relations extérieures que les Communautés et les
Régions belges peuvent nouer deés a présent en vertu de la Constitution
vont déja au-dela du confédéralisme que 1’on vient de décrire.

Conclusion : le fédéralisme multinational belge est voué a chercher
son avenir dans les voies de I’originalité qui ont toujours été les siennes.
Il ne parait pas se préter a une mutation confédérale, sauf a abuser du
terme pour désigner une nouvelle cure d’amaigrissement de I’Etat
fédéral et une nouvelle montée en puissance des Communautés et des
Régions.

ITII. Les lecons de ’expérience fédérale belge

Méme si notre fédéralisme multinational présente des particularités
peu propices aux généralisations, il nous semble que I’on peut tout de
méme d’ores et déja alimenter la théorie du fédéralisme multinational en
tirant quelques legons de portée générale, voire quelques évaluations, au
moins a partir des difficultés rencontrées par ce fédéralisme.

Certaines legons ne demandent plus aucun commentaire aprés ce que
nous avons dit. L’on en recense sept que I’on peut brievement récapitu-
ler comme suit : 1) un fédéralisme bipolaire est nécessairement vulné-

6 Blle est composée de représentants des Etats ayant chacun le méme nombre de voix.

Voir ibid., p. 354.
Ce qui n’empéche pas les Etats confédérés de se présenter comme souverains, mais il
s’agit alors d’un usage politique du terme. Voir ibid., p. 318-324.
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rable aux blocages par un des deux partenaires, surtout s’il superpose un
clivage linguistique, un clivage socio-économique et un clivage poli-
tique ; 2) un fédéralisme multinational qui n’associe pas deux nations
fédérées, mais une nation fédérale et une seule nation fédérée est désé-
quilibré, surtout si cette derniére est tentée par les sirénes indépendan-
tistes ; 3) un fédéralisme multilingue qui associe une langue menacée,
méme si elle est majoritaire, et une langue sire d’elle-méme, mais
minoritaire, préte le flanc a des conflits entre le principe de territorialité
revendiqué par la premiére et le principe de personnalité sollicité par la
seconde ; 4) le principe de territorialité est légitime dans un tel contexte,
mais il doit supporter quelques aménagements raisonnables qui, une fois
convenus au terme de compromis laborieusement négociés, ne sauraient
étre remis en cause unilatéralement sans provoquer de trés fortes ten-
sions ; 5) un fédéralisme multinational sans partis multinationaux et sans
une aréne électorale commune est menacé par les surenchéres et les
incompréhensions mutuelles, surtout si le réservoir de ses élites bi-
lingues vient a se tarir ; 6) une capitale fédérale dominée démographi-
quement par la communauté linguistique minoritaire a 1’échelle de la
fédération est un facteur ambivalent : elle crée des frustrations et des
tensions permanentes, mais en méme temps elle constitue un lien solide
dans la mesure ou aucun partenaire ne peut s’en séparer ; 7) 1’apparte-
nance a I’Union européenne a aussi des effets ambivalents : elle facilite
le démembrement de 1’Etat, tout en empéchant sa scission pure et simple.

Au-dela de ces sept lecons qui découlent d’évidence de nos dévelop-
pements précédents, I’on voudrait se risquer, pour terminer cette contri-
bution, a avancer encore quatre autres lecons qui nécessitent, pour leur
part, quelques commentaires supplémentaires.

Huitieme legon : un fédéralisme multinational est fragile quand il ne
repose pas sur un projet politique miirement réflechi en commun —
autrement dit, le pragmatisme a ses limites. Les révisions constitution-
nelles relatives a la structure de I’Etat belge n’ont jamais reposé sur un
véritable projet a long terme. Elles relévent toujours d’un mode de
pacification pragmatique a court terme qui fait suite a une crise qu’il
faut bien résoudre. Déja en 1970, ceux-1a mémes qui avaient congu et
piloté ce que I’on appellera plus tard le tournant fédéral de notre Etat
étaient largement inconscients de 1’inspiration objectivement fédérale de
leurs réformes. Le Premier ministre G. Eyskens avait bien compris que
I’Etat unitaire était « dépassé par les faits ». On sortait & peine de la
grave crise provoquée par la scission de I’Université catholique de
Louvain en 1968. Mais il récusait le fédéralisme. Toutes les réformes
suivantes sont issues a la fois des reliquats laissés en suspens au terme
des réformes précédentes et de nouvelles crises plus ou moins aigués :
I’échec du pacte d’Egmont conduit a la réforme de 1980 ; les tensions
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induites par 1’appartenance a la région unilingue néerlandophone de
quelques communes a majorité francophone (a I’époque) appelées les
Fourons ménent a la réforme de 1988 ; enfin, le manque structurel de
moyens financiers de la Communauté frangaise qui était du coup en
position de demandeur est largement a I’origine des réformes de 1993 et
de 2001. Et il n’est pas difficile de prévoir que c’est a la fois le désac-
cord sur la nomination des bourgmestres de certaines communes de la
périphérie bruxelloise, I’impossibilité d’organiser des élections 1égisla-
tives fédérales sans résoudre le contentieux de I’arrondissement électoral
de Bruxelles-Hal-Vilvorde™ et le sous-financement structurel de la
Région bruxelloise, sinon la menace de la Région flamande de refuser
toute contribution a I’assainissement des finances publiques obérées par
la crise de 2008, qui forceront la conclusion d’un nouvel accord réfor-
mant nos institutions™.

On peut évidemment admirer cette capacité de notre démocratie con-
sociative a résoudre pragmatiquement et sans violence une telle succes-
sion de crises. Mais on doit aussi se demander si le « ressort consocia-
tif » ne va pas bientdt casser si les partenaires de ce fédéralisme
multinational continuent a ne pas vouloir clarifier leurs intentions a long
terme et & €tre incapables de s’entendre sur un vrai projet institutionnel
propre a stabiliser la vie de 1’Etat.

Neuvieme legon : un Etat unitaire ne peut pas se transformer en un
Etat fédéral multinational stable sans adapter la procédure de révision
de sa Constitution®. On sait combien la boite a outils du constitutionna-
lisme belge est remplie de techniques subtiles et parfois trés compli-
quées qui ont fait la preuve de leur utilité¢ dans la mesure ou elles forcent
les acteurs politiques a trouver des compromis acceptables de part et
d’autre. Qu’il me suffise de citer en vrac les lois & majorité spéciale, les
institutions paritaires, les sonnettes d’alarme, les régles de prévention et
de réglement des conflits d’intéréts, la superposition partielle des divi-
sions régionales et communautaires, le fédéralisme asymétrique, le
fédéralisme personnel sans sous-nationalité a Bruxelles®'.

Il n’en reste pas moins vrai qu’une technique essentielle est fonci¢-
rement inadaptée et génératrice d’effets pervers : c’est la procédure de
révision de la Constitution prescrite par article 195. Cette procédure

58 . s, o
Sur ces affaires, voir infra la dixiéme legon.

" Voir supra sur cette stratégie dite Maddens du nom de son propagandiste.

60 . . . \ i
™ Sur ’importance de la procédure constituante pour réconcilier les composantes d’un

Etat multiculturel, voir Fleiner T. et L.R. Basta Fleiner, Constitutional Democracy in
a Multinational and Globalised World, op. cit., p. 524.

Dumont, H., Lagasse, N., van der Hulst, M. et S. van Drooghenbroeck, « Kingdom of
Belgium », op. cit.
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date de 1831. Elle n’a donc jamais été adaptée a la mutation fédérale de
I’Etat. Elle ne fait intervenir ni les groupes linguistiques des assemblées
fédérales, ni les Communautés ni les Régions. Elle souffre donc d’un
déficit patent de légitimité fédérale. Elle s’est révélée aussi inadaptée
aux grandes réformes institutionnelles. En effet, elle doit débuter par une
déclaration de révision votée a la majorité simple par les Chambres
l1égislatives et le gouvernement. Cette déclaration doit sélectionner les
articles qui pourront étre révisés au cours d’une séquence ultérieure
aprés que les Chambres législatives auront été renouvelées a la suite
d’une élection. Comme les Chambres dites « préconstituantes » qui
adoptent cette déclaration ne savent forcément pas ce qui sera politi-
quement réalisable sous la 1égislature suivante, puisque les rapports de
forces politiques ne seront établis que par les é€lections qui viennent
apres le vote de la déclaration, celle-ci se révéle presque toujours trop
courte. En effet, les nouvelles Chambres constituantes se rendent compte
que des articles qu’elles voudraient réviser pour réaliser les réformes
institutionnelles sur lesquelles les composantes de la nouvelle majorité
parlementaire viennent de s’entendre ne figurent pas dans la déclaration
de révision votée par les anciennes Chambres et qu’ils ne sont donc pas
révisables. Résultat : aucune révision n’est menée a son terme. Toutes
les révisions engendrent la programmation de la révision suivante. Il y a
18 un facteur purement technique, mais non négligeable de multiplication
des révisions et une entrave a la réalisation d’une réforme d’envergure®.

Les partisans de cette procédure y voient I’avantage d’un frein stabi-
lisateur. Mais le probléme n’est pas 1a : certes, une procédure de révision
constitutionnelle doit présenter un certain degré de rigidité et produire
cet effet de stabilisation, mais elle ne doit pas rendre impossible une
révision d’envergure pensée et rédigée par une majorité déterminée®.

Il reste a se demander ce qui fait obstacle a une bonne révision de la
procédure de révision de la Constitution. Nous ne surprendrons per-
sonne en disant que le principal obstacle consiste dans le dilemme
impossible a trancher d’une « Belgique a deux » ou d’une « Belgique a

62 Delgrange, Xavier et Hugues Dumont, « Le rythme des révisions constitutionnelles et

I’hypothése de 1’accélération du temps juridique », dans Ph. Gérard, F. Ost et
M. van de Kerchove (dir.), L accélération du temps juridique, Bruxelles, Publica-
tions des Facultés universitaires Saint-Louis, 2000, p. 413-468.

La révision adoptée par les Chambres constituantes et le gouvernement pourrait étre
soumise a un vote confirmatif par les Chambres subséquentes, ce qui permettrait aux
¢électeurs de se prononcer sur les enjeux constitutionnels en connaissance de cause,
mais les premicres doivent avoir la maitrise des articles a réviser et de la rédaction
des nouvelles dispositions. Voir a ce sujet, Dumont, Hugues, Delgrange, Xavier et
Sébastien van Drooghenbroeck, « La procédure de révision de la Constitution : sug-
gestions », dans F. Delpérée (dir.), La procédure de révision de la Constitution,
Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 137-164.
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trois ». Si I’on soumet les révisions a un accord des deux grandes Com-
munautés, on accentue les traits confédéraux du systéme et on margina-
lise Bruxelles, mais si on fait intervenir les trois Régions, on minorise la
Région flamande. Il faudra donc réformer la procédure sans trancher ce
dilemme en rusant avec lui.

Dixiéme legon : le role politique des acteurs juridiques en charge de
Uinterprétation de la Constitution d’un Etat fédéral multinational est
crucial. La fonction pacificatrice des juridictions fédérales postule un
équilibre dans le rapport de forces en leur sein et un dialogue constant
entre des juges « situés », mais animés par une méme loyauté fédérale.
L’on suppose ici que la dimension politique qui s’attache inévitablement
a I’exercice de la fonction juridictionnelle, surtout quand celle-ci a pour
objet des activités politiques, est bien connue®.

Les arréts de la Cour constitutionnelle belge, linguistiquement pari-
taire, qui ont évité de censurer des lois de réformes institutionnelles
issues d’accords politiques sensibles malgré les bonnes raisons juri-
diques qu’elle aurait pu invoquer pour les censurer sont bien connus. Ils
invoquent parfois expressément 1’« intérét supérieur » que constitue la
pacification communautaire®. Ceux qui sont manifestement sous-tendus
par la recherche d’un compromis juridique pacificateur le sont tout
autant®. Ce qui est plus étrange, c’est que la méme Cour est I’auteur
d’un arrét techniquement trés discutable qui, lui, a proprement mis le feu
aux poudres en contraignant le pouvoir législatif a reposer la question du
maintien ou non d’une circonscription électorale délicate, celle de
Bruxelles-Hal-Vilvorde®” qui est a cheval sur la frontiére linguistique et
dont seuls les partis flamands exigent la suppression®. Ce probléme

% Dumont, Hugues, « Les spécificités de 1’interprétation constitutionnelle au seuil du

XXI° siécle », dans En hommage a Francis Delpérée. Itinéraires d un constitutionna-
liste, Bruxelles, Bruylant-Paris, LGDJ, 2007, p. 477-500.

Martens, Paul, « Le role de la Cour d’arbitrage dans 1’édification du fédéralisme en
Belgique », dans Revue belge de droit constitutionnel, 1, 2003, p.3-12; CIRC
(Centre interdisciplinaire de recherches en droit constitutionnel), « La Cour d’arbi-
trage et Saint-Polycarpe : un brevet de constitutionnalité mal motivé », dans Journal
des tribunaux, 28 juin, 2003, p. 521-537.

Alen, A. et R. Ergec, « Le principe de territorialité dans la jurisprudence belge et
européenne », op. cit., p. 785-790.
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Brassinne de la Buissiere, Jacques, « La circonscription de Bruxelles-Hal-Vilvorde et
les réformes électorales de 2002 », dans C.H. du CRISP, n° 1779, 2002.

Voir Cour d’arbitrage, arrét n° 73/2003 du 26 mai 2003 et Scholsem, Jean-Claude,
«Des principes et de I'usure du temps », dans Jurisprudence de Liége, Mons et
Bruxelles, 27, 2003, p. 1165-1176. Sur les conséquences juridiques et politiques de
I’arrét, voir Brassinne de la Buissiére, Jacques, « Les négociations communautaires
sous le gouvernement Verhofstadt II. Forum institutionnel et Bruxelles-Hal-
Vilvorde », dans C.H. du CRISP, n° 1903-1904, 2005 ; Govaert, Serge, « Bruxelles-
Hal-Vilvorde : du quasi-accord de 2005 a la procédure en conflit d’intéréts », dans
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n’est toujours pas résolu actuellement. Or, la Cour a imposé de le ré-
soudre avant les prochaines élections législatives. Sans solution, celles-
ci sont donc menacées d’irrégularité. Le commentaire critique d’un
constitutionnaliste, francophone sans doute, mais aussi mesuré que Jean-
Claude Scholsem mérite d’étre reproduit :

Je crois que la Cour constitutionnelle porte, dans cette affaire, une part im-
portante de responsabilité. Elle est instituée comme gardienne de la paix
communautaire. Elle n’est pas 1a pour initier des techniques nouvelles
d’injonction ou utiliser des formules qui peuvent donner lieu a interprétation
dans des dossiers aussi explosifs que Bruxelles-Hal-Vilvorde [...] La Cour
se doit d’étre le reflet de la société belge et de son attachement aux formules
consensuelles, le cas échéant, longuement négociées. Il ne parait pas bon
qu’elle donne des ordres qu’elle n’est aucunement en mesure de faire res-
pecter. Eternel probléme de la justice constitutionnelle : en définitive, qui
garde les gardiens de la Constitution® ?

Méme s’il est trés délicat de 1’affirmer, on ne peut pas tout a fait
échapper a I’impression que ce n’est pas le seul arrét qui favorise plutot,
marginalement il est vrai — mais ’histoire institutionnelle avance sou-
vent par les marges... — les attentes flamandes’. Il n’est pas interdit de
se demander si les partis politiques francophones ont bien compris
I’enjeu que représente la nomination des juges de leur rdle linguistique
dans cette haute juridiction. Cela dit, les arréts qui suscitent ce malaise
demeurent exceptionnels, il faut le souligner.

C.H. du CRISP, n° 1974, 2007 ; Paques, Michel et coll., « Fédéralisme et fronticres
internes : les enjeux de I’arrondissement de BHV (Bruxelles-Hal-Vilvorde/Brussel-
Halle-Vilvoorde) », dans Fédéralisme Régionalisme, vol. 8, n° 1, 2008, http://popups.
ulg.ac.be/federalisme:document.php?id=685.

Scholsem, Jean-Claude, « La problématique de Bruxelles-Hal-Vilvorde et la juris-
prudence de la Cour constitutionnelle », dans Fédéralisme Régionalisme, vol. 8, n° 1,
2008, http://popups.ulg.ac.be/federalisme:document.php?id=685.

Voir notamment, outre 1’arrét précité du 26 mai 2003, ’arrét n° 33/2001 du 13 mars
2001 avec les commentaires de Delgrange, Xavier, « La Cour d’arbitrage momifie la
compétence fédérale en matiere de sécurité sociale », dans Revue belge de droit cons-
titutionnel, 2, 2001, p. 216-240 et de Joassart, Marc et Pierre Joassart, « La réparti-
tion des compétences en matiere de sécurité sociale : 1’érosion progressive de la
compétence fédérale », dans Revue belge de droit constitutionnel, 2, 2006, p. 167-
190. 11 est a remarquer toutefois que cette jurisprudence a été partiellement corrigée,
de maniére techniquement surprenante du reste, par ’arrét n° 11/2009 du 21 janvier
2009. Voir aussi, Cour d’arbitrage, arrét n® 35/2003 du 25 mars 2003, avec les com-
mentaires du CIRC (Centre interdisciplinaire de recherches en droit constitutionnel),
« La Cour d’arbitrage et Saint-Polycarpe : un brevet de constitutionnalité mal moti-
vé », op. cit., p. 530-531, n° 56-64. Pour un contre-exemple, soit un arrét énongant un
obiter dictum plus favorable a une thése francophone, voir Cour d’arbitrage, arrét
n°®26/98, 10 mars 1998, cons. B.3.4. Pour situer cet arrét dans son contexte, voir
Alen, A. et R. Ergec, « Le principe de territorialit¢ dans la jurisprudence belge et eu-
ropéenne », op. cit., p. 785-790.
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Si I’on se tourne du c6té du Conseil d’Etat, le probléme est différent.
Cette haute juridiction administrative est aussi linguistiquement pari-
taire, mais elle comprend des chambres unilingues qui peuvent rendre
des arréts concernant des affaires localisées dans une région unilingue
sans aucune concertation avec les conseillers de I’autre role linguistique.
Or les divergences qui opposent les chambres flamandes et franco-
phones du Conseil d’Etat particulierement dans leur interprétation de la
liberté de 1I’emploi des langues sont manifestes. Certes, des mécanismes
sont prévus par les lois coordonnées sur le Conseil d’Etat pour surmon-
ter ces divergences, mais ils fonctionnent mal’'. Résultat: c’est une
jurisprudence quasi-militante d’une chambre flamande du Conseil d’Etat
qui a treés directement alimenté les tensions communautaires en matiére
d’emploi des langues dans les communes périphériques dites « a facili-
tés » autour de Bruxelles”. En effet, c’est de la méconnaissance de cette
jurisprudence que sont accusés par la Région flamande les bourgmestres
francophones de trois de ces communes. Ladite Région refuse de les
nommer bourgmestres pour ce motif, alors qu’ils sont proposés par la
majorité de leur conseil communal. Ce dossier qui n’a pas laissé insen-
sible le Conseil de I’Europe n’est pas non plus résolu pour le moment”.

On le voit donc : nos plus hautes juridictions sont loin de toujours
jouer le role pacificateur que 1’on aurait pu attendre d’elles.

Plus profondément, on peut remarquer que tant la mutation de I’Etat
unitaire en Etat fédéral que I’actuel glissement vers une logique plus
confédérale ont été anticipées et donc facilitées par des interprétations

" Lrarticle 92 des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat permet au premier président

ou au président de cette juridiction de renvoyer une affaire en assemblée générale de
la section du contentieux administratif, composée dans le respect de la parité linguis-
tique, s’il ’estime nécessaire « pour assurer 1’unité de la jurisprudence ». Aussi,
quand une jurisprudence ne s’est développée qu’au sein des chambres de la méme
langue, comme en I’espéce, on estime qu’il n’y a pas de risque pour cette unité de la

jurisprudence. La notion de risque virtuel n’a manifestement pas été retenue.

2 Dumont, Hugues, « La fonction de juger les activités des pouvoirs politiques,

fonction juridictionnelle ou politique ? Réflexions inspirées par quelques arréts et
avis controversés du Conseil d’Etat en matiére d’emploi des langues dans les conseils
communaux », dans Le Journal des Procés, n° 62, mai 1985, p. 25-29 ; n° 63, p. 16-
19 ; n° 64, p. 24-26 ; et juin 1985, n® 65, p. 15-17 ; n° 66, p. 28-32 ; Dumont, Hugues,
« La frontiére entre droit et politique n’est plus la méme des deux c6tés de la fron-
tiére linguistique », dans Le Journal des Proces, n° 92, 17 octobre, 1986, p. 13-15;
Gosselin, Frédéric, « Actualité du contentieux linguistique devant le Conseil d’Etat :
quel avenir pour la Commission permanente de contrdle linguistique ? », dans Admi-
nistration publique. Revue du droit public et des sciences administratives, T.4, 2007-
2008, p. 312-330.

Delgrange, Xavier et Sébastien van Drooghenbroeck, « La nomination des bourg-
mestres de la périphérie. Le Conseil de I’Europe met les pieds dans le plat pays »,
dans Journal des tribunaux, 14 février, 2009, p. 113-115.
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du droit étatique que 1’on peut qualifier de paralégales. On entend par la
des interprétations porteuses d’une conception juridique alternative qui
devraient étre jugées incompatibles avec la Constitution si elles n’étaient
pas soutenues par un mouvement social ou une élite puissante. Ces
interprétations finissent par 1’emporter sur les obstacles constitutionnels
grace a I’obstination du Iégislateur ou a I’activisme de certaines juridic-
tions’*.

Onzieme legon. Pour I’introduire, il nous faut poser cette question :
un fédéralisme multinational organisé par un dispositif institutionnel
hypercomplexe et sans soutien populaire est-il voué a dépérir ? Toutes
les réformes institutionnelles en Belgique ont été négociées dans des
petits comités dominés par des présidents de parti, en dehors de 1’en-
ceinte parlementaire, dans la discrétion, sinon le secret””. Aucune n’a
bénéficié d’un référendum de ratification parce que cette technique est
interdite par notre Constitution et parce que nos élites ne veulent pas
courir les risques qui lui sont inhérents™. Aussi, ces nombreuses ré-
formes sont passées largement au-dessus des tétes de nos concitoyens
qui n’y comprennent pratiquement rien. Bref, le patriotisme constitu-
tionnel, a supposer qu’il puisse suffire a fonder un fédéralisme multina-
tional, ce qui est pour le moins douteux, nous est inaccessible”.

Attention, cela ne veut pas dire que ces réformes seraient dépourvues
de toute légitimité démocratique ni qu’elles seraient le produit d’une
¢lite politique coupée de sa base électorale. La montée en puissance de
I’autonomie culturelle et politique de la Flandre a été demandée par un
mouvement social flamand profondément enraciné dans la société civile
flamande et actif dés le 19° siécle. Le mouvement wallon n’a pas eu la
méme force et la méme ancienneté historique, mais 1’attachement des
Wallons aujourd’hui & leur Région est acquis’®. Quant a la conscience
régionale bruxelloise, elle est en train d’émerger avec une certaine force,

™ Dumont, Hugues, « La mobilisation du droit comme instrument de changement du

cadre national en Belgique », dans P. Noreau et J. Woehrling (dir.), Appartenances,
institutions et citoyenneté, Montréal, Wilson et Lafleur Itée, 2005, p. 89-107.
Dumont, Hugues, « Les problémes méthodologiques », dans F. Delpérée (dir.), Les
lois spéciales et ordinaires du 13 juillet 2001, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 13 et sui-
vantes.

Billiet, Jaak, Delwit, Pascal, Dujardin, Jean, Dumont, Hugues, Elchardus, Mark,
Scholsem, Jean-Claude, Veny, Luk et Marc Verdussen, Le renouveau politique. Dé-
mocratie directe (Référendum, consultation populaire, initiative populaire et droit de
pétition), Avis du Comité scientifique chargé d’assister les commissions du Renou-
veau politique de la Chambre des représentants et du Sénat, Doc. parl., Chambre,
n° 50 0797/002, s.0. 2000-2001 et Sénat, n® 2-416/2, s.0. 2000-2001.

Dumont, H., « La crise de I’Etat belge : un défi pour la raison publique », op. cit.,
p- 86-93.

Mabille, Xavier, Histoire politique de la Belgique, op. cit.
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comme [’ont démontré les « états généraux sur Bruxelles » dont plu-
sieurs organisations de la société civile ont pris I’initiative en 2009. Le
déficit de soutien populaire ne concerne donc pas les fondements de
notre fédéralisme multinational, mais bien le dispositif institutionnel
issu de la mise en composition des revendications des uns et des autres.

Précisons que nous ne faisons ici que des constats, et non des re-
proches. Nous ne croyons pas a une négociation sous le feu des projec-
teurs. Nous ne croyons pas non plus a la praticabilité d’un référendum
de refondation de 1’Etat comme celui que 1’on aurait pu, du moins a
notre avis, organiser exceptionnellement en 1993”. Les tensions com-
munautaires demeurent a ce point aigués et délicates a gérer qu’une
régulation des révisions constitutionnelles par les seuls représentants de
la nation est préférable, du moins du point de vue de 1’éthique de la
responsabilité, a une intervention directe du corps électoral. Par ailleurs,
on a montré plus haut que la suppression des Communautés qui rendrait
notre fédéralisme plus compréhensible et donc plus « aimable » est tres
improbable.

Il reste donc notre question : un fédéralisme multinational organisé
par un dispositif institutionnel hypercomplexe et sans soutien populaire
est-il voué a dépérir ? L’impossibilité de se séparer sans provoquer de
lourds dégats pour tous les protagonistes suffira-t-elle pour faire obs-
tacle aux forces centrifuges ? Seul 1’avenir pourra répondre a cette
question. Nous nous risquerons seulement a dire que le soutien popu-
laire pourra peut-Etre se constituer progressivement si les responsables
politiques trouvent de nouveaux compromis sans gagnant ni perdant et,
surtout, si ces compromis peuvent enfin bénéficier d’une certaine stabili-
té. Ce scénario passablement optimiste suppose que la fraction nationa-
liste flamande accepte de ne pas aller jusqu’au bout de sa logique ou, du
moins, décline pour devenir marginale. Voici donc la onzieme et der-
niere lecon que 1’on se permettra encore de livrer & la réflexion : dans un
Etat fédéral multinational, le nationalisme pur et dur obsédé par la
congruence parfaite entre le toit politique et le toit culturel ne devrait pas
avoir droit de cité. Mais il faut ajouter aussitot que dans un fédéralisme
bipolaire ou c’est le partenaire majoritaire qui fait face a la tentation
nationaliste, le partenaire minoritaire doit accepter de ne pas abuser du
droit de veto qu’il peut tirer des régles constitutionnelles destinées a
assurer sa protection. Autrement dit, dans un Etat fédéral multinational,
le principe de disponibilité de chacun au dialogue et ['interdiction des

7 Dumont, Hugues, « La réforme de 1993 et la question du référendum constituant »,

dans Administration publique. Revue du droit public et des sciences administratives,
2-3,1994, p. 101-107.
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abus de majorité comme de minorité forment des exigences éthiques
inséparables de la loyauté fédérale™.

Nul ne dispose du point de vue de Sirius. Faut-il le dire, je suis bien
conscient d’avoir énoncé, au risque d’apparaitre un peu prétentieux ou
sentencieux, des « lecons » de portée générale, alors que celles-ci ne
sauraient échapper aux biais résultant de ma position de constitutionna-
liste belge francophone. Mais au moins, j’ai tenté d’étre objectif sans
verser dans la langue de bois. Il appartiendra a mes collégues néerlando-
phones de se prononcer sur la pertinence et l’utilit¢ de cet exercice.
Quant aux observateurs et aux comparatistes étrangers, il leur reviendra
de juger au terme de cette contribution si la problématique belge si
particuliére exposée de cette maniére est un tant soit peu accessible et si
les généralisations auxquelles elle se préte présentent quelque intérét.

IV. Post-scriptum

La contribution que 1’on vient de lire a été rédigée en décembre
2009. Envoyée a I’impression un an plus tard, elle justifie une bréve
mise a jour pour tenir compte des élections législatives fédérales antici-
pées qui se sont déroulées entre-temps en Belgique, en 1’occurrence le
13 juin 2010.

Ces élections ont été provoquées par la décision d’un des partis
membres de la coalition gouvernementale dirigée par Monsieur Leterme,
le parti libéral flamand (Open Vid), de quitter cette coalition en raison de
I’échec de la négociation entreprise pour répondre a la demande fla-
mande de scission de I’arrondissement électoral de Bruxelles-Hal-
Vilvorde dans des conditions honorables pour les partis francophones. A
vrai dire, I’Open Vid n’a pas attendu cet échec, mais jugeant a tort ou a
raison celui-ci inévitable, il I’a précipité en imposant un ultimatum que
les partenaires de la négociation ont estimé intenable. Organisées par
hypothese en méconnaissance de 1’arrét rendu par la Cour constitution-
nelle le 26 mai 2003 qui exigeait une solution préalable au probleme de
discrimination posé par cet arrondissement a nul autre pareil®, ces
¢élections étaient d’une régularité pour le moins douteuse en ce qui
concerne la Chambre des représentants. Elles ont été néanmoins validées
par cette Chambre elle-méme au terme d’un raisonnement purement
politique qui échappait a tout contréle juridictionnel (du moins interne).

80 Delgrange, Xavier et Dumont, Hugues, « Bruxelles et I’hypothése de la défédéralisa-

tion de la sécurité sociale », dans Ph. Cattoir, Ph. De Bruycker, H. Dumont et
E. Witte (dir.), Autonomie, solidarité et coopération. Quelques enjeux du fédéralisme
belge au 21° siecle, op. cit., p. 235-264.

81 . e
Voir les références sous la note 68.
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Le résultat de ces élections a été spectaculaire. Le parti social-
chrétien flamand « confédéraliste » (CD&V) qui était en cartel avec le
parti séparatiste Nieuw Vlaams Alliantie (NVA) et qui comptait
30 siéges dans le groupe linguistique néerlandais de la Chambre des
représentants a la suite des élections de 2007 n’en regoit plus que 17,
tandis que la NVA qui s’est présentée seule en 2010 en conquiert 27. Le
parti séparatiste devient du coup le premier parti du pays, juste devant le
parti socialiste francophone qui emporte 26 siéges. Si ’on totalise le
nombre des siéges détenus par les partis séparatistes dans le groupe
linguistique néerlandais de la Chambre (soit les 27 NVA, les 12 Vlaams
Belang (en recul de 5 si¢ges) et I’'unique député de la Lijst Dedecker (en
recul de 4 siéges), on obtient le chiffre de 40 sur 88. On est donc passé
de 31,8 % en 2007 a 45,4 % en 2010. Les partis flamands non sépara-
tistes (le CD&V, I’Open Vld, les socialistes flamands et les Verts) sont
encore majoritaires, mais ils ont tous déclaré des le lendemain des
élections qu’ils ne voulaient pas entrer dans un gouvernement sans le
grand vainqueur des élections, la NVA emmenée par son médiatique
président M. Bart De Wever.

Comme on pouvait alors s’y attendre, la négociation d’un gouverne-
ment qui exige en pratique un accord entre une coalition de partis majo-
ritaire dans le groupe linguistique néerlandais de la Chambre et une
coalition de partis majoritaire dans le groupe linguistique frangais s’est
révélée particulierement ardue, au point qu’a I’heure ou nous écrivons
ces lignes, le 12 décembre 2010, soit 182 jours aprés les élections du
13 juin, la Belgique est toujours sans gouvernement de plein exercice.
Aprés avoir nommé M. Bart De Wever informateur le 17 juin, le Roi a
nommé le président du parti socialiste francophone, M. Elio Di Rupo,
« préformateur » le 8 juillet. La « famille socialiste », c’est-a-dire le
parti socialiste francophone et le parti socialiste flamand ensemble, étant
la premicre famille politique du pays en nombre d’élus a la Chambre,
cette décision était politiquement logique. Mais M. Di Rupo se rend vite
compte qu’il doit « concilier I’inconciliable ». La NVA suivie par les
autres partis flamands invités a la table des négociations (a savoir le
parti social-chrétien, le parti socialiste et les verts) exige en effet des
transferts de compétences vers les Communautés, notamment dans cer-
tains domaines de la sécurité sociale (soins de santé et allocations fami-
liales), ainsi qu’en matic¢re de justice, que les partis francophones ont
toujours refusés. Il exige aussi une réforme radicale de la loi spéciale de
financement des Communautés et des Régions pour augmenter trés
sensiblement [’autonomie fiscale et la responsabilit¢ financiére de
celles-ci, sans accorder a la Région bruxelloise le refinancement structu-
rel que celle-ci demande avec insistance depuis trés longtemps et sans
beaucoup s’émouvoir des risques de concurrence fiscale et d’appauvris-
sement de la Région wallonne et de la Communauté frangaise induits
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par cette réforme. En outre, comme nous 1’avions prévu dans notre
contribution, on a entendu les partis flamands défendre leur vision
traditionnelle d’une « Belgique a deux », allant méme jusqu’a envisager
deux sous-nationalités a Bruxelles, 1a ou les partis francophones asso-
ciés a la négociation (le parti socialiste, les démocrates humanistes et les
écologistes) ont défendu le modéle de la « Belgique a trois » qui sup-
pose une montée en puissance de la Région bruxelloise au détriment des
compétences communautaires. Plus profondément, un lourd climat de
méfiance s’est installé. Deux facteurs 1’expliquent. D’une part, le chef
de la NVA qui n’a aucune expérience de la culture politique « consocia-
tive » propre a la Belgique a remis en cause les accords partiels engran-
gés au cours de la négociation pour tenter d’arracher d’autres conces-
sions, créant le doute sur sa volonté d’aboutir 2 un compromis un tant
soit peu équilibré. D’autre part, ce parti qui a inscrit dans le premier
article de ses statuts son projet de voir a terme 1’Etat belge disparaitre
est par hypothése inapte a convaincre ses partenaires francophones
qu’un éventuel accord sur une nouvelle réforme institutionnelle pourrait
conduire & la refondation d’un Etat un tant soit peu stable. Il jugera
forcément un éventuel compromis insuffisant dans quelques mois ou
quelques années.

Malgré les concessions trés substantielles, et méme inimaginables
quelques semaines auparavant qu’il a faites pour conclure néanmoins un
accord, M. Di Rupo a dii constater 1’échec de sa mission le 3 septembre.
Le Roi a nommé le lendemain deux médiateurs, le président flamand du
Sénat, M. Danny Pieters (NVA), et le président francophone de la
Chambre, M. André Flahaut (PS). Ils échouent a leur tour. M. De Wever
est alors nommé « clarificateur ». Il remet un rapport au Roi, immédia-
tement rendu public contrairement aux usages, le 17 octobre 2010.
Malgré les concessions relatives qu’il y fait par rapport a ses positions
initiales trés en pointe, son rapport est aussitot rejeté par les partis
francophones. Un ancien Vice-Premier ministre trés expérimenté, le
socialiste flamand Johan Vande Lanotte, est alors chargé par le Roi, le
21 octobre, d’une nouvelle mission dite de « conciliation ». Celle-ci est
toujours en cours a I’heure ou ces lignes sont écrites.

Au cours de ces six mois, jamais on n’a autant parlé dans les médias
et dans les milieux universitaires de 1’hypothése d’une partition de I’Etat
belge. Les conclusions de ce débat et de ces analyses — méme si elles
demeurent assez superficielles — sont largement partagées des deux
cOtés de la fronticre linguistique : cette partition serait extrémement
difficile a négocier et aurait des conséquences trés négatives notamment
sur les plans économique et financier pour toutes les Communautés et
toutes les Régions. Une fois de plus, comme on I’a écrit ci-dessus, 1’on
s’avise que c’est la Région bruxelloise dont ni la Flandre ni la Wallonie
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ne peuvent ni ne veulent se séparer. Sans elle, la scission serait acquise
depuis longtemps.

Par ailleurs, le succes de la NVA ne s’est pas accompagné d’une per-
cée aussi spectaculaire de ’option séparatiste dans 1’opinion publique
flamande. Les nombreux sondages cités dans la presse n’évaluent a
guére plus de 15 % de cette opinion le nombre des séparatistes®. Méme
parmi les électeurs qui ont accordé leurs suffrages a la NVA, seule une
faible minorité est favorable au séparatisme. La plupart d’entre eux ont
sans doute voulu principalement exprimer leur lassitude devant le
pourrissement du dossier de la scission de I’arrondissement électoral de
Bruxelles-Hal-Vilvorde. La recherche scientifique la plus crédible sur
les opinions publiques face aux problémes institutionnels belges date de
2009, mais ses conclusions demeurent trés probablement d’actualité. A
un échantillon représentatif des participants aux élections régionales de
2009, il a été demandé d’indiquer leurs préférences au sujet de ’avenir
du pays sur une échelle allant de 0 — pour viser I’hypothése ou le sondé
souhaite le transfert de Dl’intégralit¢ des compétences fédérales aux
entités fédérées et donc la disparition de 1’Etat belge — a 10 — représen-
tant le cas ou il souhaite au contraire que toutes les compétences soient
recentralisées dans les mains de 1’Etat qui redeviendrait donc unitaire —.
Le score moyen des ¢électeurs flamands est de 4,3, ce qui indique claire-
ment une volonté d’augmenter les compétences de la Région ou de la
Communauté flamande, mais dans une mesure limitée. 8 % seulement
de ces électeurs veulent voir toutes ou pratiquement toutes les compé-
tences transférées a la Flandre (scores 0 et 1). Quant aux partisans du
retour a I’Etat unitaire, ils ne forment que 5 % (scores 9 et 10). Le score
moyen des électeurs wallons est, lui, de 5,1, ce qui révele bien une
volonté de statu quo avec un léger tropisme unitariste. Quant aux sépa-
ratistes wallons, ils atteignent 9 %, et les partisans du retour au régime
unitaire 11 %. Dans les deux groupes linguistiques, les électeurs sont
trés loin de placer les réformes institutionnelles en téte de leurs préoccu-
pations”. Comme I’a écrit le politologue Kris Deschouwer le 19 octobre
2010, au milieu de la crise toujours en cours, ces chiffres devraient
conduire a une réflexion sur la maniére dont les hommes politiques
assument leur role de représentants de la population®. Il est permis de
s’interroger aussi sur I’information et la maturité politique des électeurs
flamands qui ont voté massivement en faveur d’un parti séparatiste, tout
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Sur ce décalage, voir supra la note 20.

Voir Deschouwer, K., Delwit, P., Hooghe, M. et S. Walgyave (dir.), De stemmen van
het volk. Les voix du peuple, Bruxelles, VUB Press, Editions de 1’Université de
Bruxelles, 2010.

Voir Deschouwer K., « Is dit wat de kiezer wou ? », dans De Standaard, 19 octobre
2010, p. 23.
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en ne souhaitant pas la partition du pays. La NVA a beau expliquer que
cette partition n’est pas a 1’ordre du jour pour le moment et qu’il ne
s’agit que d’un horizon vers lequel il conviendrait de se rapprocher
progressivement, elle ne peut qu’engendrer la méfiance la plus radicale.
Quand elle ajoute qu’un Etat peut s’évaporer naturellement et que la
croissance de 1’Union européenne rendra de toute fagon un jour les Etats
inutiles, elle ne peut que susciter les doutes sur sa bonne foi ou sa
naiveté : un Etat ne s’évapore pas sans des actes délibérés et 1’Union
européenne a moins que jamais vocation a devenir un Etat fédéral de
substitution. On ne peut alors que revenir a notre onziéme et derniere
le¢on : dans un Etat fédéral multinational, le nationalisme pur et dur
obsédé par la congruence parfaite entre le toit politique et le toit culturel
ne peut que miner la construction et 1’évolution du fédéralisme. Mais il
est non moins vrai que dans un Etat fédéral bipolaire ou c’est le parte-
naire majoritaire qui est titillé par une fraction nationaliste, le partenaire
minoritaire doit accepter de ne pas abuser du droit de veto qu’il peut
tirer des régles constitutionnelles destinées a assurer sa protection. Il est
clair aujourd’hui que le score électoral de la NVA s’explique en bonne
partie par la perception flamande qu’un tel abus a été commis par les
partis francophones depuis les élections de 2007. A moins qu’il faille
tirer une douzieme lecon : un fédéralisme bipolaire n’est tout simple-
ment pas viable...

Quoi qu’il en soit, ce qui parait déterminant dans le blocage actuel,
c’est la difficulté de concilier la volonté des deux principaux partis
flamands, la NVA et le CD&V, de minimiser le plus possible les com-
pétences fédérales pour pouvoir mener une politique socio-économique
plus libérale et plus a droite en Communauté flamande® qu’il est impos-
sible de conduire au niveau fédéral en raison de la force du parti socia-
liste francophone, avec la volonté non moins résolue de ce dernier et de
son alli¢ démocrate humaniste de refuser toute réforme qui pourrait
appauvrir les Wallons et les Bruxellois. Les transferts de compétences
proposés dans le rapport au Roi de M. De Wever auraient indéniable-
ment produit cet effet. Plus profondément, ce qui rend la négociation
particuliérement difficile, c’est que la méfiance entre les partenaires a
atteint un point tel que chacun négocie ce qu’on peut appeler un plan A
avec en téte un plan B qui entre en collision avec le plan B de 1’autre.
Pour bon nombre de négociateurs actuels ou virtuels dans les partis
flamands, le plan B consiste dans la réduction de I’Etat belge a une

5 1lest vrai que les dossiers fédéraux ou s’affrontent les visions diamétralement oppo-

sées des partis dominants des deux cotés de la frontiére linguistique sont nombreux :
les pensions, la durée et les conditions de versement des allocations de chomage, la
politique salariale, les politiques de I’immigration et de 1’asile, la défense nationale,
etc.
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coquille aussi légere que possible au profit des Communautés et dans la
suppression du statut régional qui avait été¢ accordé a Bruxelles en 1988
au profit du placement de cette Région a dominante francophone sous la
tutelle de I’Etat ou des Communautés. Le plan B des partis franco-
phones ne fait pas I’unanimité, mais quelle qu’en soit la version, il
s’inscrit aux antipodes du plan B flamand : il s’agit soit de créer une
fédération Wallonie-Bruxelles a I’intérieur d’une quasi-confédération
belge, la Communauté flamande devant alors se réduire a la Région
flamande, méme si celle-ci pouvait étre dotée de compétences extraterri-
toriales sur Bruxelles (I’idée étant que si les partis flamands exigent la
défédéralisation de la sécurité sociale, fiit-ce en partie, les Régions
wallonne et bruxelloise devront former, sur ce plan au moins, un en-
semble indissociable pour des raisons de viabilité élémentaire) ; soit de
faire disparaitre les trois Communautés pour instituer une Belgique
composée exclusivement de quatre Régions : flamande, bruxelloise,
wallonne et germanophone. Nous avons expliqué plus haut les raisons
pour lesquelles les partis flamands ont, jusqu’a présent du moins, tou-
jours refusé ces scénarios.

Sous réserve d’une entrée dans la négociation des partis libéraux
francophone et flamand qui en sont écartés pour le moment, 1’hypothése
de nouvelles ¢élections pour sortir de I’impasse se fait donc de plus en
plus insistante. Mais il est probable qu’elles conduiraient & un renforce-
ment des deux grands vainqueurs de celles du 13 juin 2010 et donc a
une exacerbation du conflit communautaire actuel. Il reste alors le
scénario le plus probable, a savoir que devant une menace de déstabili-
sation financiére de la Belgique qui devient de plus en plus vulnérable
face aux éventuels mauvais coups des spéculateurs au fur et a mesure
que la crise perdure, la voie d’un niéme compromis qui ne satisfera
personne se dégage. C’est bien ce que nous avions prévu en décembre
2009... A moins que I’extréme lassitude des négociateurs et 1’incapacité
des partis flamands non séparatistes de se distancier résolument de la
NVA précipitent une accélération de I’histoire et son basculement dans
I’irrationalité collective...
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La Belgique

Un fédéralisme bipolaire mi
par une dynamique de dissociation

Marc VERDUSSEN

Université Catholique de Louvain (Belgique)

Il y a quatre décennies, la Belgique a décidé de se convertir au fédé-
ralisme. Désormais, elle n’est plus seulement une « monarchie constitu-
tionnelle et parlementaire ». Elle est un Etat fédéral. Pour autant que de
besoin, la Constitution le proclame expressément, dés I’article 1* : « La
Belgique est un Etat fédéral qui se compose des communautés et des
régions ». Les articles 2 et 3 précisent, respectivement, que la Belgique
comprend trois communautés et trois régions : la Communauté fran-
caise, la Communauté flamande et la Communauté germanophone, d’une
part ; la Région wallonne, la Région flamande et la Région bruxelloise
(qui abrite la capitale du Royaume), d’autre part. Ce faisant, le Consti-
tuant a voulu reconnaitre un certain nombre d’identités particuliéres et
les intégrer dans 1’organisation de I’Etat, en aménageant a leur profit de
substantiels espaces d’autonomie.

La conversion de la Belgique au fédéralisme s’est faite progressive-
ment, mais résolument. S’il est désormais rangé aux cotés de 1’Alle-
magne et des Etats-Unis ou de la Suisse et du Canada, I’Etat fédéral
belge offre cependant deux singularités majeures. On parle d’ailleurs
volontiers d’un « fédéralisme unique »' ou, mieux encore, d’un « fédéra-
lisme a la belge »°.

Tout d’abord, 1’Etat fédéral belge est mii par une dynamique de dis-

sociation (I). Il est né d’une lente métamorphose, qui s’est opérée au
départ d’une structure originellement centralisée, par le fractionnement

Fitzmaurice, J., The Politics of Belgium : A Unique Federalism, Londres, Hurst &
Co, 1996.

E.A. Ferioli, « Il Belgio », dans P. Carrozza, A. Di Giovine et G.F. Ferrari (dir.),
Diritto costituzionale comparato, Roma-Bari, Laterza, 2009, p. 337.
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d’un Etat souverain et sous la pression de forces centrifuges. Il s’est
ainsi constitué par acheminement, le fédéralisme identitaire qui le fonde
¢étant le fruit d’une longue évolution historique.

Ensuite, I’Etat fédéral belge se distingue par la bipolarisation des in-
téréts en présence (II). Bien qu’étant soumis a une stratification en trois
niveaux superposés de gouvernement et compos¢ de plusieurs collectivi-
tés fédérées, il est traversé par une profonde fracture entre une popula-
tion flamande et une population francophone.

Ce sont la des clés essentielles a la compréhension du fédéralisme
belge’. La Belgique est un Etat bipolaire, davantage qu’un Etat binatio-
nal ou multinational. Elle est un Etat bipolaire sous tension permanente
et animé d’un mouvement perpétuel.

I. Un fédéralisme par dissociation

La premiére particularité de I’Etat fédéral belge tient aux conditions
de son émergence. Elle confirme que le fédéralisme peut se décliner au
singulier si I’on a €gard aux valeurs essentielles qui le constituent, mais
qu’il doit se décliner au pluriel si, au-dela de ces valeurs communes, on
a égard aux voies qui permettent d’y arriver.

La naissance de 1’Etat fédéral belge ne peut étre datée avec précision.
Certes, une substantielle révision de la Constitution est intervenue en
1993, a ’occasion de laquelle Darticle 1% a été modifié dans le sens
indiqué ci-dessus. C’est également a la faveur de cette révision que le
texte constitutionnel a bénéficié, I’année suivante, d’un salutaire « toilet-
tage ». La métaphore est — soit dit en passant — éloquente : les nom-
breuses modifications subies par la Constitution depuis une vingtaine
d’années en avaient rendu la lecture extrémement malaisée, de telle
sorte qu’il s’imposait d’adapter ses subdivisions et de lui offrir une
nouvelle numérotation. Il reste que « le caractére fédéral ou non d’un
pays ne dépend pas du fait que sa Constitution proclame ce caractere,
mais bien de celui de présenter, avec d’autres, une série de traits distinc-
tifs communs qui permettent de le ranger dans une seule et méme caté-
gorie taxinomique »*. Par conséquent, la Belgique était déja un Etat
fédéral avant 1993. En réalité, I’émergence du fédéralisme y est le fruit
d’une longue évolution. Elle plonge ses racines dés la création de I’Etat
belge. Elle franchit sa premiére étape décisive lors de la révision consti-

Voir notamment, Swenden, W., Brans, M. et L. De Winter, « The Politics of Bel-
gium : Institutions and Policy Under Bipolar and Centrifugal Federalism », dans West
European Politics, vol. 29, 2006, p. 863-873.

Seiler, D.-L., « Commentaires comparatifs sur les institutions de la Belgique nou-
velle », dans A. Leton (dir.), La Belgique — Un Etat fédéral en évolution, Bruxelles,
Bruylant, Paris, L.G.D.J., 2001, p. 199.
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tutionnelle de 1970, qui introduit la Belgique «[...] a un nouveau
monde, celui de la pensée, de I’action et du comportement fédéraliste »°.

En 1830, aprés avoir subi les dominations successives de plusieurs
puissances étrangeres — dont en dernier lieu les Pays-Bas —, 1a Belgique
décide de faire route seule’. Le 23 septembre, une révolution éclate dans
les rues de Bruxelles. Le 4 octobre, un arrété du Gouvernement provi-
soire proclame 1’indépendance du pays. Et le 4 décembre, le Congres
national, fraichement ¢€lu, entame les discussions relatives a I’adoption
de la Constitution. Deux mois plus tard, le 7 février 1831, le texte final
de la Constitution est adopté. La rapidité de 1’opération laisse pantois.
Elle s’explique par le fait que les congressistes ont pu bénéficier de
diverses sources d’inspiration, hollandaises, anglaises et surtout fran-
caises, telle la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789.
Au surplus, il régnait alors un assez large consensus quant au contenu a
attribuer au texte constitutionnel.

A I’époque, il n’était pas question de fédéralisme. La Belgique repo-
sait sur une structure unitaire, tempérée par une certaine décentralisation
politique et administrative au profit des collectivités locales, a savoir les
provinces et les communes, qui aujourd’hui font toujours partie du
paysage institutionnel (10 provinces et 589 communes). De surcroit, la
seule langue officiellement reconnue était le francais, c’est-a-dire la
langue de la révolution, qui fut essentiellement bourgeoise et franco-
phone. Cette prépondérance juridique du francais, ajoutée au dédain
dont la classe dirigeante témoignait a 1’égard du flamand, ont généré un
sentiment d’« insécurité linguistique » selon 1’expression imaginée dans
un autre contexte par Stéphane Dion’. Il s’en est suivi d’inéluctables
réactions dans la population flamande. Des revendications sont appa-
rues, dont I’enjeu était a 1’origine purement linguistique : il s’agissait
d’obtenir une réhabilitation de la langue flamande, notamment par sa
reconnaissance officielle. Ces prétentions ont été progressivement
rencontrées tout au long du 19° siécle, spécialement dans les domaines
de la justice, de I’administration et de I’enseignement.

Dés le début du 20° siécle, les revendications linguistiques se sont
doublées de revendications autonomistes. Mais celles-ci n’étaient pas

Delpérée, F., « Une éniéme réforme de I’Etat », dans J.-J. Pardini et C. Deves (dir.),
La réforme de I’Etat, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 91.

Dumont, G.-H., Histoire de la Belgique, Bruxelles, Le Cri, 1995, p. 426-449 ; Witte,
E. et J. Craeybeckx, La Belgique politique de 1830 a nos jours — Les tensions d 'une
démocratie bourgeoise, trad., Bruxelles, Labor, 1987, p. 5-14.

Dion, S., « A la source de I’appui a I’indépendance : I’insécurité linguistique », dans
A. Lapierre, P. Smart et P. Savard (dir.), Langues, cultures et valeurs au Canada a
l’aube du XXI siécle, Ottawa, Carleton University Press, Conseil international
d’études canadiennes, 1996, p. 53.
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uniquement le fait de mouvements flamands. Elles résultaient également
d’une mobilisation wallonne, dont la langue n’était pas la préoccupation
principale. En somme, une double exigence d’autonomie s’est manifes-
tée : une autonomie culturelle et linguistique basée sur une démarche
communautaire, d’une part, et une autonomie économique et sociale
fondée sur une logique régionale, d’autre part. Une telle « dissymétrie
dans les attentes et les exigences » a ouvert « la voie a un long marchan-
dage entre porteurs des revendications communautaires, d’une part,
régionales, d’autre part »®.

Au fil des décennies, ces revendications autonomistes se sont pro-
gressivement exacerbées. Elles ont abouti, en 1970, a I’amorce d’un
processus traditionnellement qualifié de « réforme de 1’Etat » désignant
1’opération juridique de transformation graduelle de 1’Etat unitaire en un
Etat fédéral. A ce jour, la réforme de I’Etat a connu plusieurs phases
décisives. Chaque étape a ét€¢ marquée par une modification de la Cons-
titution — qui apparait, plus que jamais, comme « un pari sur la survie de
I’Etat »° — et, dans la foulée, par 1’adoption de lois spéciales dites « de
réformes institutionnelles ». En réalité, depuis 1970, le pays est en
période quasi continue de révision constitutionnelle, de telle sorte que la
Constitution a subi en une trentaine d’années cent fois plus de change-
ments que durant les cent cinquante premiéres années de 1’Etat belge.

On le voit, la construction de 1’Etat fédéral belge a été entreprise,
non pas directement par le peuple lui-méme, mais par les élus du peuple,
conformément au principe de la souveraineté représentative. En dépit de
revendications en ce sens, 1’idée d’une consultation populaire, voire
d’un référendum, a été systématiquement écartée, et ce, pour deux
raisons. Tout d’abord, 1’organisation de tels procédés de démocratie
directe supposerait que soient levés quelques obstacles constitutionnels.
En effet, dans 1’état actuel des choses, la Constitution s’oppose formel-
lement a ce qu’il soit dérogé, d’une maniére ou d’une autre, aux procé-
dures existantes de confection des normes et, spécialement, des normes
constitutionnelles et 1égislatives, qui toutes deux appellent I’intervention
d’assemblées élues. Ensuite, le risque existe qu’un recours direct a la
population, par son caractére tranché, exacerbe les tensions et élargisse
le fossé entre les protagonistes de 1’Etat fédéral. C’est pourquoi, depuis
toujours, la Belgique véhicule un sens du compromis — Paul Martens
parle méme de « pulsion compromissoire »'° —, qui ne s’accommode pas

§ Dujardin, V. et M. Dumoulin, Nouvelle histoire de Belgique 1950-1970 — L 'union

fait-elle toujours la force ?, Bruxelles, Le Cri, 2008, p. 201.

Verdussen, M., « Introduction », dans La Constitution belge — Lignes & entrelignes,
Bruxelles, Le Cri, 2004, p. 17.

Martens, P., « Le role de la Cour d’arbitrage dans I’édification du fédéralisme en
Belgique », dans Revue belge de droit constitutionnel, 2003, p. 12.
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de techniques décisoires rigides. Les Belges ? « Révolutionnaires, non ;
réformateurs pragmatiques, certes oui »''.

De tout ceci, il résulte que 1’Etat fédéral belge s’est constitué par
morcellement. L’idée de morcellement renvoie a une distinction, bien
connue, entre le fédéralisme par agrégation (integrative federalism) et le
fédéralisme par désagrégation (devolutionary federalism). Le fédéra-
lisme par agrégation tire son existence d’ une dynamique centripéte. Plus
précisément, il trouve son origine dans la décision que prennent des
Etats indépendants de renoncer a leur souveraineté étatique et de se
fondre dans un nouveau tout étatique, qui a la fois les dépasse et les
englobe. Cependant, ils n’acceptent de s’intégrer dans ce nouvel en-
semble qu’a la condition d’y conserver une certaine autonomie. Ils
jouissent de cette autonomie, non plus en qualité d’Etats, ce qui serait le
propre d’une confédération, mais en tant que collectivités fédérées. A
I’inverse, le fédéralisme par désagrégation apparait sous la pression de
forces centrifuges. Des revendications autonomistes se font jour au sein
d’un Etat indépendant et unitaire qui aboutissent a la constitution au sein
de cet Etat de collectivités fédérées et, donc, a une transmutation fédé-
rale de celui-ci. L’Etat reste indépendant, mais n’est plus unitaire. C’est
de la sorte que I’Etat fédéral belge a émergé et c’est 1a une marque de
fabrique qui lui est aisément reconnue'”. « La Belgique ferait-elle tout a
’envers ? », s’interroge Francis Delpérée".

Si cette dynamique centrifuge préside a la création de I’Etat fédéral,
elle n’en continue pas moins de jouer un rdle par apres. « La dynamique
se poursuit », écrit Jacques Chevallier a propos de la Belgique'’. Mais
existe-t-il « des crans d’arrét sur la route de la dissociation ou celle-ci ne
conduit-elle pas nécessairement a la dislocation, a la désintégration de
’Etat 2 » Les pessimistes diront que les Etats fédéraux formés par
désagrégation sont traversés par de fortes tendances séparatistes et que
le risque de rupture y est donc beaucoup plus considérable qu’ailleurs'.
Ils ajouteront que « le virus du séparatisme a bel et bien contaminé

Scholsem, J.-C., « La Constitution belge : structure, style et valeur de modéle », dans
La Constitution hier, aujourd ’hui et demain, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 82.

Voir notamment, Erk, J., Explaining Federalism — State, Society and Congruence in
Austria, Belgium, Canada, Germany and Switzerland, New York, Routledge, 2008,
p- 12-13 ; Ginsburg, T., et E.A. Posner, « Subconstitutionalism », dans Stanford Law
Review, vol. 62, 2010, p. 1623 ; Groppi, T., Il federalismo, Roma-Bari, Laterza,
2004, p. 29.

Delpérée, F., « Le fédéralisme sauvera-t-il la nation belge ? », dans J. Rupnik (dir.),
Le déchirement des nations, Paris, Seuil, 1995, p. 135.

Chevallier, J., L ’Etatpost-moderne, 2°¢¢éd., Paris, L.G.D.J., 2004, p. 81.

Bassani, L.M., Stewart, W. et A. Vitale, / concetti del federalismo, Milano, Giuffre,
1995, p. 112.
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1’Etat belge »'°. Les optimistes rétorqueront qu’un Etat fédéral formé par
désagrégation est un Etat fédéral en continuel mouvement, dont le fédé-
ralisme n’est jamais achevé. « Ongoing ambiguity and deep disagree-
ment are basic ingredients of a federal structure that — surprisingly
enough — continues to function quite effectively, without major con-
flicts »". En passant « de I’Etat centralis¢ a 1’Etat fédéral, sans conflit ni
rupture majeurs », la Belgique n’a-t-elle pas « démontré ses capacités
d’adaptation au changement » ?

La distinction entre le fédéralisme par agrégation et le fédéralisme
par désagrégation n’est pas oiseuse. Un Etat fédéral formé & partir d’un
Etat unique et unitaire ne peut pas étre organisé selon les mémes moda-
lités qu’un Etat fédéral créé par la réunion d’Etats distincts.

C’est ainsi qu’en Belgique, les compétences des collectivités fédé-
rées leur ont été expressément et exhaustivement attribuées, par voie
normative. Quant a la collectivité fédérale, elle dispose, par voie de con-
séquence, des compétences résiduelles, c’est-a-dire celles qui — par
souci d’efficacité ou de solidarité — n’ont pas été attribuées aux commu-
nautés ou aux régions et qui dés lors ne leur appartiennent pas en propre
(armée, police, justice, monnaie, nationalité, sécurité sociale, responsa-
bilité civile, statut familial, etc.). En somme, dans ces matiéres, 1’entité
fédérale garde sa souveraineté originelle, qui comporte une part infinie,
donc irréductible, d’imprévisibilité. Cette régle participe d’une logique
de dévolution des pouvoirs. Elle se comprend donc aisément dans un
systéme fédéral congu & partir d’un Etat qui, jusqu’alors, et par la force
des choses, bénéficiait d’'un monopole dans I’exercice de la puissance
publique.

Au demeurant, les compétences des communautés et des régions ne
leur ont pas été attribuées en une seule opération, mais ont été transfé-
rées par vagues successives, réduisant d’autant la sphére originelle de
souveraineté¢ du pouvoir fédéral. Le procédé est désormais éprouvé :
dans un premier temps, le transfert de compétence est corrigé par un
certain nombre d’exceptions, maintenues dans le giron fédéral ; ultérieu-
rement, ces exceptions — ou certaines d’entre elles — sont soustraites a
I’emprise fédérale pour étre jointes a la compétence transférée, qui s’en
trouve ainsi renforcée. L’enseignement, 1’aide sociale, la protection de

16 Bailly, O., « Quel avenir pour la Belgique ? », dans Le Monde diplomatique, aoGt

2009, p. 26.

Deschouwer, K., « Belgium : Ambiguity and Disagreement », dans R. Blindenbacher
et A. Ostien (dir.), 4 Global Dialogue on Federalism, vol. 1, Dialogues on Constitu-
tional Origins, Structure, and Change in Federal Countries, McGill-Queen’s Univer-
sity Press, 2005, p. 10. Voir également, Mnookin, R., et A. Verbeke, « Persistent
Nonviolent Conflict With no Reconciliation : The Flemish and Walloons in Bel-
gium », dans Law and Contemporary Problems, vol. 72,2009, p. 153-154.
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I’environnement et 1’agriculture, par exemple, ont été¢ soumis a ce régime
de partage a répétition.

Dans la foulée des élections fédérales du 13 juin 2010, des négocia-
tions sont en cours qui visent a préparer une nouvelle, et substantielle,
réforme de I’Etat. Inéluctablement, celle-ci sera marquée par un réamé-
nagement des compétences respectives de la collectivité fédérale et des
communautés et régions. Il n’y a, en effet, aucune raison que s’inter-
rompe du jour au lendemain « la houle du mouvement centrifuge quasi
permanent »'®. L histoire ne nous enseigne-t-elle pas que les aspirations
a Dl’autonomie, étatique ou infraétatique, finissent généralement par
briser les digues élevées pour les contenir ?

Toutes les compétences sont-elles transférables ? A cet égard, il n’y
a, dans 1’absolu, ni recettes ni tabous. La justice ? Aux Etats-Unis, les
juridictions fédérales ne traitent que 10 % des litiges. La circulation rou-
tiere ? Au Canada, un feu rouge n’a pas la méme signification en Ontario
et au Québec. Les rapports entre les cultes et I’Etat ? En Suisse, ¢’est de
la responsabilité des cantons. Le droit civil ? Le nucléaire ? Les soins de
santé ? L’étude des régimes fédéraux nous apprend qu’aucun domaine
n’est prédestiné a étre géré a un niveau ou & un autre. Dans chaque Etat
fédéral, le partage des pouvoirs est déterminé par des facteurs endogénes
(historiques, sociologiques, géographiques, économique, etc.).

Et en Belgique ? A dire vrai, « c’est & un renversement de logique
que I’on doit assister aujourd’hui »'°. Désormais, la question n’est plus
tellement de savoir quelles compétences nouvelles doivent étre transfé-
rées, mais lesquelles méritent nécessairement d’étre laissées dans le
panier fédéral. De deux choses I'une. Ou bien il s’agit de réduire la
sphére de responsabilité fédérale a une peau de chagrin (établir les rela-
tions diplomatiques, régler la nationalité, gérer 1’armée, définir la poli-
tique monétaire, etc.). De ramener la collectivité fédérale a « un conte-
nant sans contenu »*. Si telle est la volonté dominante, il faut en tirer
clairement les conséquences, en négociant la création de deux FEtats
nouveaux. Ou bien il s’agit de préserver un niveau fédéral significatif.
Dans ce cas, il faut réfléchir a ce qui nourrit le désir de poursuivre un

Delwit, P, et Pilet, J.-B., « Fédéralisme, institutions et vie politique », dans L 'état de
la Belgique — 1989-2004 : quinze années a la charniére du siecle, Bruxelles, De
Boeck, 2004, p. 44.

Jamart, A., « La Belgique, microcosme de I’Europe ? », dans Esprit, juin 2010, p. 82.
Voir également, Fenaux, P. et D. Carlier, « Belgique : le grand chantier », dans La

Revue Nouvelle, juillet-aotit 2010, p. 7.

20 Behrendt, C., « Le droit constitutionnel belge dans vingt ans. Observation d’un

glacier dans les Alpes », dans L ‘avenir de la recherche — Réflexions a [’occasion des
Legons inaugurales 2010, Université¢ de Liege, Faculté de droit et de science poli-
tique, 2010, p. 13.
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projet collectif. Comment redéfinir un « nous » fédéral ? Comment main-
tenir une rationalité étatique suffisante, qui ne nuise pas a la 1égitimité
du gouvernement fédéral sur la scéne internationale ? Quelles matieres
doivent encore, par souci d’efficacité ou par besoin de solidarité, étre
réglées a 1’échelle du pays tout entier ? Dans quels espaces et par quelles
procédures entendons-nous aménager des lieux communs de dialogue ?
Ces questions s’inscrivent dans 1’horizon le plus immédiat d’une société
belge fragilisée par une des crises politiques les plus dramatiques de son
histoire.

II. Un fédéralisme de bipolarisation

La seconde particularité de 1’Etat fédéral belge est liée a sa configu-
ration : les intéréts des communautés et régions se cristallisent autour
d’une profonde ligne de fracture entre un pdle francophone et un pole
flamand. Certes, de part et d’autre de la fronti¢re linguistique, les projets
identitaires ne sont pas comparables. Certes encore, cette singularité
n’est pas exclusive d’autres réalités, tout aussi incontournables, telles la
Communauté germanophone et, bien sir, la Région bruxelloise, qui est
une région a part entiére et doit, non seulement le rester, mais, plus
encore, étre valorisée. Il reste que la Belgique est bien un Etat fédéral
bipolaire.

En Belgique, les collectivités fédérées sont dédoublées en deux caté-
gories, les communautés et les régions. De la sorte, il existe, en réalité,
un triple niveau de gouvernement puisque, loin d’€tre juxtaposées aux
régions, les communautés se superposent a celles-ci. Autrement dit,
chaque endroit du territoire de 1’Etat représente le point de chevauche-
ment d’une région et d’au moins une communauté. Concrétement, le
territoire national est morcelé en trois portions qui servent d’assises
territoriales aux trois régions. Les territoires de la Région flamande et de
la Région wallonne sont situés respectivement au nord et au sud du
pays, tandis que celui de la Région bruxelloise est localisé au centre
(tout en étant enclavé a I’intérieur des frontieres de la Région flamande).
Quant aux communautés — flamande, frangaise et germanophone —, elles
ne sont pas des entités territoriales puisqu’elles n’ont pas, & proprement
parler, de territoire. Elles sont davantage des collectivités de personnes.
Ceci étant, il est nécessaire de déterminer quelles personnes sont les
destinataires des normes édictées par les autorités communautaires, ce
qui a obligé le Constituant a définir des critéres de rattachement.

Ce dédoublement en catégories superposées de collectivités fédérées
est précisément le reflet de la présence simultanée de deux revendica-
tions d’autonomie, 1’une économique et sociale, I’autre culturelle et
linguistique. Chacune a leur niveau, les communautés et les régions
possedent leurs propres institutions, leurs propres normes, leurs propres
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moyens de fonctionnement et, bien sir, leurs propres attributions. On
ajoutera qu’un asymétrisme significatif préside a cet aménagement des
collectivités fédérées™.

Concernant le partage des pouvoirs, un principe domine, celui de
Iexclusivité”. Pour une mati¢re donnée, seul un niveau de gouverne-
ment est compétent dans I’appréhension et le réglement de cette matiére,
a I’exclusion des autres niveaux (exclusivité ratione materiae) ; pour
une situation ou une relation donnée, seule une collectivité est compé-
tente, a I’exclusion de toutes les autres (exclusivité ratione loci). Dans
les limites de leurs compétences matérielles et territoriales, les commu-
nautés et les régions jouissent ainsi d’une pleine autonomie, puisqu’elles
sont habilitées a faire leurs propres lois et donc a abroger, compléter,
modifier ou remplacer la législation existante, jusque-la fédérale ; dans
des cas trés isolés seulement, elles ne disposent que d’une compétence
d’exécution des normes fédérales, donc de pure administration. Le prin-
cipe de I’exclusivité des attributions, a I’origine, répondait a une vision
dualiste, c’est-a-dire au souci d’un cloisonnement hermétique des com-
pétences respectives des uns et des autres. Or, cette vision a été quelque
peu ébranlée par la pratique fédérale. D’une part, c’est un truisme que de
rappeler que tout systeme de partage des pouvoirs, aussi précis et intel-
ligible soit-il, suscite inévitablement des querelles de démarcation.
D’autre part, on doit bien se résoudre a admettre qu’une gestion efficace
de certains domaines, notamment sur le plan économique, ne se satisfait
pas d’une distribution rigide de ceux-ci, mais réclame une souplesse
minimale et la possibilité de quelques imbrications. Cela explique que le
postulat de I’exclusivité ait été assorti de plusieurs correctifs.

D’aucuns objecteront qu’une telle co zplexrte est démesurée par rap-
port & la superficie du pays (30 528 km®) et a son volume demogra—
phique (environ 10 millions d’habitants). L objection ne résiste pas a
une appréciation sérieuse de la nature du fédéralisme. Il y va d’un
modele de gouvernement qui a pour vocation de s’appliquer par prédi-
lection a des Etats marqués par la diversité de leur population. Il est
indéniable que I’étendue du territoire national et le nombre de ses
habitants augmentent sensiblement le risque de disparités, notamment
culturelles, dans la composition du corps social. Il n’en reste pas moins
qu’aussi restreint soit-il, un Etat peut étre le produit historique d’événe-
ments qui impriment a la population de cet Etat un caractére composite.

2L yoir Verdussen, M., « Il federalismo asimmetrico in Belgio », dans Diritto pubblico

comparato ed europeo, 2007, p. 1172-1181.

2 Voir Delpérée, F. et M. Verdussen, « L’égalité, mesure du fédéralisme », dans

J.-F. Gaudreault-DesBiens et F. Gélinas (dir.), Le fédéralisme dans tous ses états —
Gouvernance, identité et méthodologie, Cowansville, Yvon Blais, Bruxelles,
Bruylant, 2005, p. 196-203.
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Pourquoi le fédéralisme ne représenterait-il pas ici un moyen adéquat de
réguler cette hétérogénéité ?

Certes, la Belgique se compose de trois communautés et de trois ré-
gions. Toutefois, un examen pragmatique de la situation permet de
constater qu’en réalité, les intéréts de ces diverses collectivités se cristal-
lisent autour d’un clivage profond entre deux poles, I’'un flamand,
I’autre francophone. Ce clivage n’est pas d’ordre exclusivement linguis-
tique. 11 est également culturel et idéologique. Il est enfin économique et
social. Bref, il se déploie sur tous les terrains. La seconde moiti¢ du
20° siécle a établi clairement qu’a maints égards, les Flamands et les
francophones ne partagent pas les mémes préoccupations, qu’ils ne
ressentent pas les choses avec la méme sensibilité, qu’ils ont des valeurs
qui leur sont propres et des intéréts trés personnels et que leurs positions
respectives sont de plus en plus divergentes. Ce sont la autant de lignes
de fracture qui traversent la société belge, autant d’indices de I’hétérogé-
néité du tissu social. Selon certains, la fracture s’étend méme aux modes
d’interprétation des textes juridiques. C’est ainsi que, pour ’essentiel,
les francophones auraient « un fonds de culture cartésienne et positiviste
qui les conduit a chercher le sens de la loi, indépendamment des contin-
gences historiques ou politiques de son élaboration », tandis que les
Flamands seraient « imprégnés d’une culture d’affirmation et de re-
vanche qui éclaire les textes d’un sens qui n’est pas lisible par le lecteur
d’une autre culture »*.

Les négociations qui ont précédé les différentes phases de la réforme
de I’Etat ont toujours été dominées par une logique de confrontation et
de compromis entre Flamands et francophones™. Toute la question est
de savoir « si le fédéralisme de confrontation peut se transformer en un
fédéralisme de coopération ou s’il dégénérera inévitablement en un
fédéralisme d’affrontement et, a long terme, de séparation »”. La ré-
ponse a cette question est trés largement tributaire de la volonté des

3 Martens, P., Théories du droit et pensée juridique contemporaine, Bruxelles, Larcier,

2003, p. 248-249.
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partenaires de préserver une « tolérance réciproque »*°, voire une « em-
pathie mutuelle »”".

Le constat de la bipolarité n’est pas seulement sociologique. En effet,
de toute évidence, I’aménagement juridique de I’Etat fédéral belge porte
la marque de cette bipolarité, les institutions fédérales étant passable-
ment organisées en fonction de celle-ci.

Juridiquement parlant, la bipolarisation de la société belge a plu-
sieurs implications.

La premiére implication est organique. La bipolarité fédérale conduit
a un sectionnement de certaines institutions fédérales. Il s’agit d’opérer
au sein de I’institution une distinction entre deux catégories de per-
sonnes, les flamands et les francophones. Ce sectionnement peut revétir
deux formes différentes, selon les institutions : le sectionnement inégali-
taire et le sectionnement paritaire.

L’exemple le plus éclairant de sectionnement inégalitaire est celui du
Parlement fédéral, dont chaque composante, la Chambre des représen-
tants et le Sénat, est subdivisée en un groupe linguistique néerlandais et
un groupe linguistique frangais. L’inégalité dans la composition de ces
groupes signifie que, dans les faits, I’un — le groupe linguistique néer-
landais — est plus nombreux que I’autre. Cette différence s’explique par
la circonstance qu’il n’y a aucune répartition paritaire établie a priori, si
ce n’est pour une catégorie particuliére de sénateurs ; pour les autres
parlementaires, le mode de rattachement principal est fondé sur le lieu
d’¢élection.

La subdivision linguistique des assemblées fédérales est liée a un
phénomeéne plus factuel que réellement juridique : la scission des partis
politiques. Aujourd’hui, la plupart des partis présents sur la scéne poli-
tique ne sont plus nationaux, comme jadis, mais reposent sur une base
exclusivement communautaire, voire régionale®. Depuis 1978, il existe,
par exemple, deux partis socialistes : le Parti socialiste et le Socialistisch
Partij (désormais : Socialistische Partij Anders). Cette coupure est
¢galement observable chez les libéraux, les sociaux-chrétiens et les
¢cologistes, méme s’il subsiste, ¢a et 1a, quelques synergies d’ordre
idéologique. Au demeurant, certains partis politiques sont présents dans
une communauté ou une région sans avoir pour autant un équivalent
doctrinal dans les autres communautés ou régions. Ainsi en est-il du
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Viaams Belang, formation d’extréme droite, qui est confinée en Com-
munauté flamande.

Les exemples de sectionnement paritaire sont plus nombreux. L’on
en retient quelques-uns. Le Conseil des ministres, moteur de la politique
fédérale, « compte autant de ministres d’expression francaise que
d’expression néerlandaise », en vertu de I’article 99, alinéa 2, de la
Constitution, qui précise que le Premier ministre peut « éventuelle-
ment » étre excepté de cette parité. Le Conseil supérieur de la justice est
compos¢ de maniere linguistiquement paritaire, selon 1’article 151, § 2,
de la Constitution, qui exige que le collége francophone et le collége
néerlandophone comprennent « un nombre égal de membres ». Les
douze juges constitutionnels sont répartis, par I’article 31 de la loi spé-
ciale du 6 janvier 1989 sur la Cour constitutionnelle, en six juges d’ex-
pression frangaise et six juges d’expression néerlandaise. Le Comité de
concertation, qui est chargé de prévenir et de régler les conflits d’intéréts
entre les différentes collectivités de I’Etat fédéral, est composé de repré-
sentants du gouvernement fédéral et des gouvernements fédérés, ses
membres devant, selon Darticle 31, § 1%, de la loi de réformes institu-
tionnelles du 9 aoflit 1980, étre choisis dans le respect de la parité lin-
guistique.

Une mention doit également étre faite des vingt et un sénateurs
communautaires, visés a I’article 67 de la Constitution. Le Sénat belge
compte septante et un sénateurs, auxquels il faut ajouter trois sénateurs
de droit. Les sénateurs communautaires ne représentent qu’une partie de
I’assemblée. Si 1’on excepte le sénateur désigné par le Parlement de la
Communauté germanophone, les vingt autres sénateurs communautaires
sont désignés par le Parlement de la Communauté frangaise, pour dix
d’entre eux, et par le Parlement flamand, pour les dix autres, ce qui
donne a la catégorie des sénateurs communautaires une configuration
quasi paritaire. La question de la réforme du Sénat reste toutefois ou-
verte et, notamment, de sa transformation en une assemblée intégrale-
ment paritaire”.

La seconde implication est procédurale. La bipolarité fédérale ré-
pugne a une vision tyrannique de la démocratie, ou le groupe majoritaire
profite de son poids électoral pour imposer sa volonté au groupe minori-
taire. D’ou I’idée de « droits freins », selon 1’expression de Nathalie Des
Rosiers, qui précise que « les conceptions enrichies de la démocratie
reconnaissent que ce n’est pas seulement le calcul brut des voix qui

® Voir Verdussen, M., « El Senado belga », dans J.J. Solozabal Echavarria (dir.),

Repensar el Senado — Estudios sobre su reforma, Madrid, Temas del Senado, 2008,
p. 210-213.
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permet a une société d’étre juste, et que les droits de la personne et la
protection des minorités doivent aussi étre pris en compte »”.

C’est ainsi que 1’adoption de certaines lois fédérales est subordonnée
a des majorités renforcées, fixées par ’article 4, alinéa 3, de la Constitu-
tion. Ces lois sont dites « spéciales », étant votées selon des modalités
plus strictes que celles prévues pour I’adoption des lois ordinaires. En
effet, elles requieérent la majorité des suffrages dans chaque groupe
linguistique de chacune des assemblées fédérales — la Chambre des
représentants et le Sénat —, a la condition que la majorité des membres
de chaque groupe se trouve réunie et pour autant que le total des votes
positifs émis dans les deux groupes linguistiques atteigne les deux tiers
des suffrages exprimés. L’adoption des lois spéciales ne s’impose que
dans les domaines expressément visés par la Constitution. Générale-
ment, il s’agit de prolonger, en les précisant et en les complétant, les
dispositions constitutionnelles relatives a 1’organisation des collectivités
fédérées (composition et fonctionnement des organes, définition des
attributions, fixation des moyens financiers, etc.). Le plus souvent, ces
dispositions sont d’ailleurs dépourvues d’effet direct, I’intervention du
législateur dit « spécial » étant la condition méme de leur applicabilité.
Les domaines réglés par les lois spéciales sont parmi les plus étroitement
liés au clivage communautaire entre les francophones et les Flamands.

Est-ce a dire que I’adoption des lois ordinaires n’affecte jamais ce
clivage ? Un tel risque n’est évidemment pas a exclure. Afin de le
rencontrer, I’article 54 de la Constitution met en place une « soupape de
sécurité ». C’est la procédure dite de la « sonnette d’alarme ». Si un
groupe linguistique estime qu’un projet ou une proposition de loi en
discussion est de nature a porter gravement atteinte aux relations entre
les communautés — en clair entre les francophones et les Flamands —, il
peut déposer sur le bureau de 1’assemblée une motion motivée, signée
par les trois quarts au moins des membres du groupe. Cette motion sera
alors déférée au Conseil des ministres qui, assumant une fonction de
conciliation, tentera de trouver une voie d’apaisement salutaire. En tout
et pour tout, la sonnette d’alarme a été tirée a deux reprises, dont le
29 avril 2010, point culminant de la récente crise politique qui a secoué
la société belge.

Par ailleurs, lorsqu’au sein de la collectivité fédérale ou d’une collec-
tivité fédérée, une minorité linguistique voit ses droits violés ou ses
intéréts menacés, que ce soit par un acte — normatif ou individuel — ou
par un comportement administratif, c’est I’intérét méme d’une autre
collectivité fédérée — celle a laquelle est liée la minorité offensée — qui

" Des Rosiers, N., « Le droit et la protection de la langue : noblesse oblige ou habilita-

tion des minorités », dans Revue générale de droit d Ottawa, vol. 40, 2010.
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s’en trouve ébranlé. Une telle situation est génératrice d’un conflit
d’intéréts et, partant, met a mal le principe de la loyauté fédérale consa-
cré par larticle 143, § 1%, de la Constitution. Des procédures sont
organisées par I’article 32 de la loi de réformes institutionnelles du
9 aolt 1980 afin de prévenir ou de régler de tels conflits d’intéréts.

III. Conclusion

L’Etat fédéral belge répond incontestablement au modéle du fédéra-
lisme multinational. Il trouve, en effet, sa 1égitimité dans la nécessité de
satisfaire un certain désir d’autonomie, plutot que de « faciliter la répar-
tition et 1’étalement du pouvoir & I'intérieur d’une collectivité natio-
nale »’'. La distinction est importante. Il faut, en effet, étre conscient
que, si la consécration constitutionnelle de collectivités fédérées peut
étre imposée par la nécessité de rencontrer les inclinations naturelles de
certains groupes vers une plus grande autonomie, elle peut aussi procé-
der de préoccupations moins communautaires, tel le souci d’un équilibre
plus judicieux des pouvoirs ou la volonté d’aménager une meilleure
participation démocratique par une plus grande proximité des centres de
décision™.

L’Etat fédéral belge est-il pour autant un Etat multinational ? C’est
généralement cette étiquette qui lui est apposée™. La question est proba-
blement moins simple qu’il n’y parait de prime abord. Sans conteste
existe-t-il en Belgique une nation flamande, tant sont avérées 1’identité
collective des habitants du nord du pays (une histoire, une culture et une
langue communes) et leur volonté commune de s’émanciper grace a une
réelle possibilité d’autogouvernement ? Coexiste-t-elle avec une nation
francophone ? Certains jugent qu’il serait exagéré, ou prématuré, de
I’affirmer. Il serait plus réaliste de dire, a-t-on écrit, qu’il y a, en Bel-
gique, « deux opinions publiques qui n’ont pas exactement la méme
conception de ce que sera demain leur existence commune » : « I’une
s’inscrit volontiers dans une perspective émancipatrice et ne compte pas
s’arréter en si bonne voie », tandis que « I’autre ne récuse pas les bien-
faits de I’autonomie, mais envisage plutdt son avenir dans une perspec-

i Kymlicka, W., « Le fédéralisme multinational au Canada : un partenariat a repen-

ser », dans G. Laforest et R. Gibbins (dir.), Sortir de I'impasse — Les voies de la re-
conciliation, Montréal, Institut de recherche en politiques publiques, 1998, p. 24.
Voir notamment, Rubin, E.L. et M. Feeley, « Federalism : Some Notes on a National
Neurosis », dans UCLA Law Review, vol. 41, 1994, p. 927 ; Shapiro, D.L., Federal-
ism — A Dialogue, Evanston, Northwestern University Press, 1995, p. 139. Sur les
rapports entre fédéralisme et démocratie, voir Burgess, M. et A.-G. Gagnon (dir.),
Federal Democracies, New Y ork, Routledge, 2010.

Voir notamment, Requejo, F., Fédéralisme multinational et pluralisme de valeurs,
Bruxelles, PIE Peter Lang, 2009, p. 19.
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tive protectrice »**. A dire vrai, cette question nous renvoie a celle, plus
générale et tellement plus complexe, de la définition, ou des définitions,
du concept de nation®.

34 Delpérée, F., La Constitution de 1830 a nos jours, Bruxelles, Racine, 2006, p. 58.

Sur cette question, abordée dans le contexte belge, voi; Dumont, H., Franck, C.,
Ost, F. et J.-L. De Brouwer (dir.), Belgitude et crise de [’Etat belge, Bruxelles, Publi-
cations des FUSL, 1989.
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Méme ceux qui acceptent I’idée qu’un pays peut servir de foyer a
plus d’une nation se laissent souvent séduire par le vénérable modele
d’Etat-nation prescrivant ce qu’un pays est ou devrait étre. Pensons a ce
qui est pratiquement devenu un axiome parmi les chercheurs qui
s’intéressent aux nations et au nationalisme, a savoir que 1’importance
qu’accordent les nationalistes a I’autodétermination méne invariable-
ment a un désir d’accéder a la souveraineté et de maitriser complétement
les leviers d’un Etat. Lorsqu’il s’applique a des fédérations multinatio-
nales, I’axiome va dans le sens de la supposition suivant laquelle les
membres des nations minoritaires seront a tout le moins en faveur d’une
décentralisation. Voici, par exemple, ce qu’en dit Will Kymlicka :

En régle générale, nous pouvons nous attendre a ce que les groupes nationa-
listes cherchent a obtenir de plus en plus de pouvoirs [...] Il ne semble y
avoir aucune limite naturelle aux exigences [des nationalistes minoritaires]
visant a obtenir une plus grande autonomie gouvernementale. Si une auto-
nomie limitée est accordée, cela peut simplement avoir pour effet d’alimen-
ter les ambitions des dirigeants nationalistes, qui ne seront pas satisfaits tant
qu’ils n’obtiendront pas leur propre Etat-nation. Toute restriction en matiére
d’autonomie gouvernementale — tout ce qui n’est pas un Etat indépendant —
nécessitera une justification'.

N

A propos des membres (de ce que j’appelle) la nation franco-
québécoise, par exemple, Kymlicka conclut que le mieux que ’on peut
espérer est qu’ils

[...] accordent une allégeance conditionnelle au Canada. [Car] le seul type

d’unité que nous puissions espérer réaliser [...] en est un qui coexiste avec

la ferme croyance, parmi les minorités nationales, qu’elles ont le droit de se

! Kymlicka, Will, « Federalism, Nationalism, and Multiculturalism », dans Dimitrios

Karmis et Wayne Norman (dir.), Theories of Federalism : A Reader, New York, Pal-
grave Macmillan, 2005, p. 277, 288.
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séparer, et avec un débat perpétuel sur les conditions dans lesquelles il serait
approprié d’exercer ce droit’.

Et en effet, ce ne sont pas seulement les Québécois souverainistes
comme les membres du Parti québécois qui souhaitent une plus grande
autonomie ; méme les « nationalistes mous » de I’Action démocratique
et du Parti libéral vont dans le méme sens. Car, comme 1’a écrit 1’émi-
nent chroniqueur Jeffrey Simpson, du Globe and Mail,

[...] une fois que le « déséquilibre fiscal » sera « réglé », il y aura obligatoi-
rement d’autres exigences visant a obtenir plus d’argent et/ou des transferts
de pouvoirs étant donné que le gouvernement du Québec, dans le cadre de la
culture politique de cette province, ne pourra jamais se déclarer entiérement
satisfait du statu quo. [Le premier ministre libéral du Québec Jean] Charest
a déja indiqué qu’il comptait accepter I’offre de [du premier ministre cana-
dien Stephen] Harper d’« ouvrir le fédéralisme » encore davantage sur le
plan international. Ainsi, non content de s’étre vu accorder une représenta-
tion a 'UNESCO, Charest va exiger un si¢ge au Fonds monétaire interna-
tional et a la Banque mondiale, et sera I’hote d’une conférence internatio-
nale réunissant des gouvernements infranationaux qui se qualifient de
« nations » comme le Québec, la Catalogne, I’Ecosse, etc.?

Compte tenu du fait qu’aujourd’hui, les principaux arguments en fa-
veur de la fédération (comme les marchés économiques et la sécurité
militaire) ont relativement perdu de leur force, Kymlicka suggere que la
facon la plus efficace de dissuader les nationalistes minoritaires d’opter
pour la séparation est de mettre I’accent sur la diversité qui caractérise
une fédération multinationale’. Mais a cela, les souverainistes pourraient
répliquer qu’a coup sir, tout éventuel Québec souverain serait lui-méme
hautement diversifié¢ (aprés tout, la province 1’est déja), et que de toute
facon, il n’existe actuellement que des échanges culturels des plus mini-
maux entre les Franco-Québécois et la population du reste du Canada (a
I’exception, peut-étre, des autres Canadiens d’expression frangaise). Et
qui pourrait affirmer qu’une séparation aurait méme pour effet de ré-
duire ce minimum ? La séparation n’entrainerait donc pas de grandes
pertes.

Les perspectives d’avenir des fédérations multinationales telles que
le Canada sont-elles vraiment aussi sombres ? Les membres des nations
minoritaires doivent-ils toujours obligatoirement tendre vers une plus
grande autonomie ? Je ne le crois pas. Mais la tendance contraire ne

Ibid., p. 288.

Simpson, Jeffrey, « Jeffrey Simpson Takes Your Questions on Politics », dans Globe
and Mail, 21 février 2007, http://www.theglobeandmail.com/news/opinions/
article742899.ece.

Kymlicka, W., « Federalism, Nationalism, and Multiculturalism », op. cit., p. 288.
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pourra se manifester que lorsque nous aurons cessé de commettre deux
erreurs, dont les racines résident dans le vieux modéle de I’Etat-nation.
Premiérement, il nous faut rejeter la tendance a assimiler « autodétermi-
nation » et « autonomie gouvernementale » reconnaitre que les nationa-
listes se préoccupent avant tout de la premiére et non de la seconde. Et
deuxiémement, nous devons accepter que 1’autodétermination ne consti-
tue que I'un des deux impératifs nationalistes, car les nations, pour &tre
véritablement libres, doivent aussi étre reconnues pour leur spécificité,
en particulier par le ou les Etats souverains au sein desquels elles
s’inscrivent. Je compte aborder ces deux points dans la partie I ci-apres,
dans I’objectif de montrer que, a I’intérieur d’un régime fédéral, rien en
principe n’empéche les nationalistes de s’identifier a plus d’un ordre de
gouvernement. S’ils arrivent a s’identifier comme tels, la question de la
répartition des pouvoirs pourra rester ouverte, mais si ce choix leur est
refusé, cette question demeurera résolument close.

Bien sir, les Québécois se sont bel et bien fait refuser ce choix au
Canada. Des tentatives ont été faites pour remédier a cette situation,
mais comme j’entends le montrer dans la partie II, elles se sont toutes
révélées inadéquates. Et le fait que mes camarades canadiens-anglais
persistent, adoptant en cela le comportement typique d’une nation
majoritaire, a nier le caractére distinct de notre propre nation et a refuser
d’accepter que nous ne constituons qu’une nation parmi les nombreuses
qui existent au Canada n’a certainement pas amélioré les choses. Ce
faisant, nous n’avons réussi qu’a rendre beaucoup plus difficile
I’affirmation d’une conception du pays réellement inclusive et multina-
tionale. Et comme je ’affirme en conclusion de la partie III, cette diffi-
culté n’a fait que s’aggraver en raison des positions de nombreux pen-
seurs politiques qui favorisent des conceptions hautement adversatives
de la politique. Il est donc évident, somme toute, qu’il existe de nom-
breux obstacles qui empéchent les nations de partager un méme pays.
Mais étant donné qu’il y aura toujours beaucoup plus de nations dans le
monde que d’Etats, nous n’avons tout simplement pas le choix : il nous
faut trouver les moyens de surmonter ces obstacles.

I.

Les nationalistes, comme je 1’ai dit, souhaitent étre aux commandes
de leur propre Etat parce que cela assurerait leur capacité a « s’autodé-
terminer », a décider eux-mémes des questions qui présentent un carac-
tére crucial pour leur nation. Comme 1’a dit Wayne Norman,

[...] I’idée centrale de I’autodétermination, qu’elle s’applique aux individus

ou aux communautés, est d’étre en mesure de faire ce que I’on veut ; ou,

pour emprunter la formule de J.S. Mill, de « travailler a notre propre bien de
la maniére qui nous est propre ». Et les nations (ou les nationalistes) ne
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peuvent simplement vouloir leur propre espace politique (comme un Etat)
comme une fin en soi; ils veulent cela vraisemblablement dans le but de
pouvoir accomplir d’autres choses importantes’.

Remarquez ici I’implication que ces autres choses importantes sont
culturelles plutét que politiques et donc pratiquées, pour la plupart, a
I’intérieur du foyer et de la société civile. Autrement, il nous faudrait
dire que les nationalistes désirent effectivement un espace politique a
des fins strictement politiques et donc qu’ils considerent la politique
comme un bien intrinséque, un bien en soi. Mais selon moi, cela n’est
vrai que pour les membres d’une communauté politique, laquelle differe
d’une communauté nationale.

La communauté politique est une communauté de citoyens, une
communauté¢ de personnes qui, comme 1’a décrit Aristote il y a long-
temps, partagent une amitié de type « civique »°. Ces personnes expri-
ment cette amitié¢ lorsqu’elles, ou leurs représentants, participent a la vie
politique, que nous pourrions définir comme une pratique consistant a
répondre aux conflits (publics) par le dialogue. Lorsque ce dialogue
prend la forme d’une conversation, laquelle vise la réconciliation et la
compréhension partagée, on peut dire que les personnes concernées
souhaitent la réalisation du bien commun de leur communauté ; lors-
qu’elles optent plutét pour la négociation, dont 1’objectif est I’accommo-
dement des différences, on pourrait les décrire en disant qu’elles
s’efforcent d’effectuer une espeéce de limitation des dégdts ayant pour
objet le bien commun’. Dans un cas comme dans I’autre, les résultats de
ces démarches sont censés servir de base aux lois et aux institutions de
la communauté politique, ce qui est 1’essence de 1’autonomie gouver-
nementale. A I’origine, bien siir, ces communautés prenaient la forme de
la polis de la Gréce antique, tandis qu’aujourd’hui, leurs principales
incarnations sont les Etats modernes. Le Canada, tout comme le Québec
et les autres provinces, devrait donc étre considéré comme 1’incarnation
de communautés politiques. Cela ne veut pas dire que les membres de
ces communautés voient la politique comme le seul bien (et méme un
bien auquel ils accordent beaucoup de valeur) qui existe dans leur vie ;
seuls les républicains classiques voient les choses ainsi, et de nos jours
ils sont trés peu nombreux, voire inexistants. C’est plutot que la totalité,
ou du moins la plupart des citoyens modernes ont le sentiment (bien que
souvent profondément enfoui) de partager un bien commun civique, ce

Norman, Wayne, Negotiating Nationalism : Nation-Building, Federalism, and
Secession in the Multinational State, Oxford, Oxford University Press, 2006, p. 26.

Aristote, Ethique a Nicomagque, livres VIII et IX, Paris, Hatier, 1983.

Blattberg, Charles, From Pluralist to Patriotic Politics : Putting Practice First,
Oxford, Oxford University Press, 2000.
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qui implique que la politique constitue pour eux une activité ayant une
valeur intrinséque et non seulement instrumentale®, et que les personnes
qui y prennent part devraient chercher a converser et non simplement a
négocier en cas de conflit. Car s’ils se bornaient toujours a la négocia-
tion, on ne pourrait jamais parler de « bien commun », mais seulement,
au mieux, d’« intérét public ».

Evidemment, les citoyens qui sont aussi membres de communautés
nationales seront €galement préoccupés, comme je 1’ai suggéré précé-
demment, par la culture de leur nation. Aujourd’hui, au Canada, cela est
vrai des Canadiens anglais, des Franco-Québécois, des nations autoch-
tones et peut-&tre des Acadiens.

En faisant ainsi la distinction entre les nations et les communautés
politiques, je laisse entendre que les nations ont beaucoup de choses en
commun avec les communautés ethniques, par exemple avec celles qui
sont constituées de Canadiens d’origine chinoise ou italienne. En effet,
les communautés ethniques sont, elles aussi, profondément préoccupées
par leur culture (bien que davantage par son maintien que par son épa-
nouissement), qui se pratique en grande partie a I’intérieur du foyer et au
sein de la société civile. Cependant, il existe également d’importantes
différences entre ces deux types de communautés. Par exemple, la
culture d’une nation est toujours portée, c’est bien connu, par une langue
en particulier’. Cela explique pourquoi un individu ne peut devenir un
Franco-Québécois, et qu’il n’éprouvera aucun intérét a le faire, s’il ne
parle pas francais, et qu’il existe de nombreux Canadiens d’origine
italienne, par exemple, qui ne parlent pas couramment ’italien. La
raison en est que 1’ethnicité est invariablement une question de parenté',
alors que 1’on peut se joindre a de nombreuses nations — la nation fran-
co-québécoise étant, encore une fois, un exemple type'' — sans avoir a y
étre né ; il suffit d’apprendre la langue et de vouloir s’identifier a la
culture. Bien sir, il existe un certain nombre de Québécois, c¢’est-a-dire
de citoyens du Québec ou membres de la communauté politique québé-
coise, qui ne parlent pas frangais, ce qui signifie qu’ils ne peuvent étre
considérés comme faisant partie de la nation franco-québécoise (non pas
qu’ils le souhaitent ou le devraient).

Taylor, Charles, « Irreducibly Social Goods», dans Philosophical Arguments,
Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1995, p. 139-143.

Blattberg, C., From Pluralist to Patriotic Politics : Putting Practice First, op. cit.

Weber, Max, Economie et société, vol. 2 : ’organisation et les puissances de la
société dans leur rapport avec I’économie, Paris, Pocket, collection Agora : les clas-
siques, 2003, p. 130-131.

Balthazar, Louis, « Les nombreux visages du nationalisme au Québec » dans Alain-
G. Gagnon, Québec : Etat et Société, Montréal, Québec Amérique, 1994, p. 38.
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Les communautés ethnique et nationale différent aussi I'une de
I’autre en ce qui a trait a 1’attachement territorial. La communauté italo-
canadienne, pour reprendre cet exemple, n’a pas d’adresse fixe : il existe
d’importants quartiers italiens dans les villes de Hamilton, d’Ottawa, de
Montréal, de Toronto et de Vancouver, mais ces quartiers peuvent
changer d’endroit, ce qui se produit a 1’occasion. La nation franco-
québécoise, par contre, ne bouge pas, car elle posséde un foyer géogra-
phique permanent et clairement délimité.

Pour faire ressortir davantage les différences entre ces deux types de
communautés, ainsi qu’entre elles et la communauté civique ou poli-
tique, j’aimerais positionner 1’ensemble d’entre elles sur un schéma de
ce que j’appellerais la « topographie morale » de la société moderne. Je
lui ai attribué ce nom parce qu’il s’agit essentiellement d’un schéma de
pratiques, et que les pratiques sont I’expression des valeurs ou des biens,
les pratiques communes exprimant ces valeurs ou ces biens que 1’on
partage avec d’autres. Ainsi, différentes communautés exercent leurs
pratiques non seulement de différentes fagons, comme nous venons de le
mentionner, mais aussi en différents lieux. Voici donc ce schéma, avec
ses principaux domaines :

- ’ ~ .
e . la sphere L -
e S publique E N
' . - \\
A - ~ le
i+ I'Etat < . -
! LN Al e foyer [
Y // v - < .
S . le marche e #
e libre e
— AT
| |
[ |
public privé

Comme on le voit, le schéma couvre un spectre dont les deux pdles
sont le « public » et le « privé ». Les pratiques situées vers la gauche
sont davantage de 1’ordre du public simplement parce qu’il y a plus de
gens qui y prennent part, tandis que c’est le contraire qui s’applique aux
pratiques situées dans le champ droit du schéma. Notons, également,
que D’ellipse, qui représente la société dans son ensemble, est subdivisée
en trois principaux domaines : de gauche a droite, nous avons premie-
rement I’Etat, deuxiémement la sphére publique et I’économie de mar-
ché — chacune constituant un sous-domaine de la société civile — et,
troisiémement, le foyer. Les frontiéres qui séparent ces domaines sont a
la fois poreuses et en dents de scie : poreuses pour indiquer qu’il existe
des zones ou ces domaines sont intégrés les uns aux autres et avec
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d’autres sociétés, et en dents de scie afin de représenter les compromis
qu’il est souvent nécessaire de faire lorsqu’ils ne le sont pas.

Les trois types de communautés mentionnés plus haut se situent a
différents endroits sur la carte. Méme si on peut dire que la communauté
politique étend ses pratiques dans la société civile et le foyer, étant
donné que des dialogues politiques se déroulent aussi dans ces licux, son
emplacement premier demeure a ’intérieur et autour de I’Etat :
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Les pratiques des communautés nationale et ethnique, en revanche,
sont centrées sur la société civile et autour de celle-ci, ce qui les situe
comme suit sur notre schéma :
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Remarquez la zone, indiquée en gris foncé, ou la communauté natio-
nale, a la différence de la communauté ethnique, empiéte dans le do-
maine de I’Etat. Cela représente le besoin de reconnaissance de la nation
par I’Etat. En revanche, lorsque les communautés ethniques se tournent
vers I’Etat, pour peu que cela leur arrive, il leur suffit que celui-ci
respecte leur culture et, peut-étre, les aide a la préserver ; en d’autres
mots, I’Etat peut demeurer un outil largement séparé des groupes eth-
niques qui y font parfois appel. Cela explique pourquoi, si I’on deman-
dait aux Italo-Canadiens s’ils aimeraient qu’une clause faisant spécifi-
quement référence a leur communauté soit insérée dans la constitution
canadienne, leur réponse serait stirement la suivante : « Non merci. » 1l
n’en va pas de méme des Franco-Québécois, ou du moins de ceux qui
préféreraient que leur nation demeure a I’intérieur du Canada.

La raison en est que, pour les nations, 1’autodétermination n’est
jamais suffisante. Si elle 1’était, les nationalistes, conformément a la
plupart des conceptions de I’autodétermination, n’auraient aucune dif-
ficulté a adopter une position purement instrumentale face a leur Etat'.
Mais leur préoccupation envers la reconnaissance révéle qu’ils ont
besoin de quelque chose de plus, a savoir que pour eux, il doit exister un
attachement unique entre la nation et I’Etat ayant pour effet d’intégrer
les deux jusqu’a un certain point. Cela exclut toute relation instrumen-
tale parce que, du moins depuis le haut Moyen Age, ’idée méme d’outil
ou d’instrument implique 1’existence d’un certain degré de séparation
entre I'utilisateur et ce qui est utilisé, séparation qui sous-tend une rela-
tion radicalement contingente entre eux — en fait, une relation d’ordre
beaucoup plus contingent que tout ce qui aurait pu étre possible selon
les termes, par exemple, de la conception des instruments (organa)

12 Margalit, Avishai et Joseph Raz, « National Self-Determination », dans Journal of

Philosophy, vol. 87, n° 9, 1990, p. 439-461.
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formulée par Aristote”. En d’autres mots, dans la modernité, les outils
constituent des moyens autonomes : si 1’on tombe sur quelque chose
d’autre qui peut faire le travail tout aussi bien que ce qu’on utilise déja,
ou que 1I’on découvre que ce qu’on utilise déja pourrait servir a accom-
plir une fonction qui n’a absolument aucun rapport avec la premiére,
alors rien ne nous empéche de changer. Car comme 1’a expliqué Ivan
Illich, nous supposons aujourd’hui qu’il existe une distance fonda-
mentale, ou « distalité », entre ’utilisateur et ce qui est utilisé'", ce qui
explique pourquoi il n’y a aucune raison pour que nous nous identifiions
avec nos outils en tant qu’outils. Supposons que j’aie utilisé un stylo
pour prendre des notes lors de la préparation du présent essai. N’importe
quel stylo pouvait faire I’affaire, et si, pour une raison ou pour une autre,
javais décidé d’en changer, cela n’aurait eu aucune conséquence, a
condition que le second fit aussi efficace que le premier. Car je ne suis
que dans un sens trés minimal « reli¢ a » ou «intégré a» ’un ou a
I’autre. Mais supposons maintenant que je posséde un stylo qui m’a été
1égué par mon regretté pére, qui I’avait lui-méme regu en cadeau de mon
grand-pére. Ma relation avec ce stylo serait alors différente ; elle ne
serait plus purement instrumentale, car je m’y identifierais, du moins
jusqu’a un certain point. Le stylo ne serait plus un simple outil, et il
serait pour moi irremplagable.

Voila précisément le type de relation que les nationalistes souhaitent
qu’il existe entre leur nation et I’Etat. Cette relation ne peut étre pure-
ment instrumentale parce que la nation doit pouvoir s’identifier a I’Etat,
ce qui ne peut se produire si I’Etat ne reconnait pas ladite nation. Cela
explique pourquoi, peu de temps aprés la montée du nationalisme
franco-québécois a la suite de la Révolution tranquille, au début des
années 1960, au cours de laquelle une communauté en pleine transfor-
mation a fait passer son allégeance institutionnelle de I’Eglise a 1’Etat
québécois', ce dernier a été poussé a entreprendre une forme de « natio-
nalisation » symbolique. Pensons a la décision prise en 1968 par le
gouvernement de Jean-Jacques Bertrand de changer 1’appellation de
I’assemblée législative provinciale pour la nommer Assemblée natio-
nale, ou a I’adoption, par le gouvernement de Robert Bourassa, de la Loi
sur les langues officielles (1974), qui a fait du frangais la seule langue
officielle de la province. Ce type de démarches fait en sorte que la
nation et ’Etat deviennent intégrés plutdt que séparés, ce qui explique

Cayley, David, The Rivers North of the Future : The Testament of Ivan Illich as Told
to David Cayley, Toronto, Anansi, 2005, p. 71-79, 225-226.

Ibid., p. 226.

McRoberts, Kenneth, Québec : Social Change and Political Crisis, (3° éd.), Toronto,
Oxford University Press, 1993, chapitres 4-5.
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pourquoi la ligne que j’ai tracée entre eux sur le diagramme figurant
précédemment est plus pointillée que continue.

Notons, en outre, que 1’intégration est 1’objectif de la forme de dia-
logue politique axée sur la réconciliation qu’est la conversation. Cela
signifie que lorsque les nationalistes appellent a la reconnaissance de
leur nation par ’Etat, ils demandent du méme coup que leur nation se
joigne & la communauté de citoyens qui s’exprime & travers cet Etat
(c’est-a-dire la communauté politique).

Ou communautés politiques. Car si la nation se trouve a I’intérieur
d’un régime fédéral, et reléve de la compétence de plus d’un ordre de
gouvernement, elle devra obtenir la reconnaissance de chacun de ces
ordres de gouvernement. Et c’est ici le cceur de mon argumentaire : étant
donné qu’au Canada, le gouvernement en place a Ottawa ne reconnait
pas suffisamment la nation franco-québécoise, les membres de cette
nation en sont venus, pratiquement par défaut, a favoriser la décentrali-
sation vers le gouvernement qui leur accorde cette reconnaissance, a
savoir celui qui est en place a Québec. Ils convoitent les pouvoirs déte-
nus par Ottawa non pas parce qu’ils en auraient besoin pour réaliser
I’autodétermination, car celle-ci, selon moi, a déja été largement, sinon
entierement réalisée, mais parce que ces pouvoirs sont brandis par un
ordre de gouvernement qui ne reconnait pas leur nation. Examinons la
raison que donne Kymlicka pour expliquer 1’aversion qu’ont les Franco-
Québécois pour la centralisation :

Au Canada, la centralisation est souvent pergue comme une menace a la
survie méme de la nation [franco-]québécoise, dans la mesure ou elle rend
les Canadiens frangais [il aurait di dire Franco-Québécois] plus susceptibles
d’étre mis en minorité par les anglophones sur des questions qui sont essen-
tielles a la préservation de leur culture, comme 1’éducation, la langue, les
télécommunications et les politiques relatives 4 I'immigration'’.

Mais le Québec s’est vu garantir des pouvoirs importants, voire
méme exclusifs dans les domaines mentionnés par Kymlicka. Par
exemple, 1’article 93 de la constitution canadienne stipule que les gou-
vernements des provinces ont la responsabilité exclusive d’édicter des
lois dans le domaine de I’éducation, la Charte québécoise de la langue
francaise, ou projet de loi 101 (1977), a réussi a faire du frangais la
langue officielle de la province, de I’Etat et de la loi, ainsi que la
« langue normale et habituelle du travail, de I’enseignement, des com-
munications, du commerce et des affaires », et I’ Accord Canada-Québec
(1991) donne au Québec I’entiére responsabilité du choix des immi-
grants et des réfugiés qui viennent s’établir dans la province. Ainsi,
méme un fervent nationaliste québécois comme le leader souverainiste

16 Kymlicka, W., « Federalism, Nationalism, and Multiculturalism », op. cit., p. 278.
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et ancien premier ministre péquiste Bernard Landry n’a pas manqué de

souligner les pouvoirs que le Québec posséde déja :
La nation [franco-]Jquébécoise posséde et controle déja un puissant Etat-
nation, celui-li méme que Jean Lesage appelait précisément « I’Etat du
Québec ». Notre Etat-nation, méme sans la souveraineté compléte, est méme
plus puissant a certains égards que bien des Etats-nations formellement sou-
verains ne le sont en réalité. Notre Etat dispose déja d’importants moyens
juridiques et financiers qui supportent des actions cruciales pour notre socié-
té dans les domaines de la culture, de I’éducation, de la solidarité sociale, de
I’économie, de 1’environnement, de la justice, du rayonnement international
et nombre d’autres'’.

Un souverainiste qui tient ce genre de propos ne peut prétendre en-
suite que sa nation ne posséde pas de pouvoirs suffisants en maticre
d’autodétermination.

II.

Ainsi donc, ce sont ces deux ¢léments ensemble, 1’autodétermination
et la reconnaissance, qui rendent possible la libération nationale. Alors
que les Autochtones du Canada ont plus ou moins obtenu la reconnais-
sance (en particulier grace aux articles 25 et 35 de la Loi constitution-
nelle de 1982), mais non I’autodétermination, c’est le contraire qui est
vrai dans le cas des Franco-Québécois. Ni les uns, ni les autres, par
conséquent, ne peuvent étre considérés comme entiérement libres.

La liberté nationale est une forme de liberté distincte, qui différe non
seulement de la liberté individuelle, bien sir, mais aussi de la liberté
politique, celle de la communauté politique. En effet, 1’autonomie
gouvernementale a laquelle tient tant cette communauté (qui permet,
encore une fois, aux citoyens de contribuer a fagonner les lois et les
institutions de la société politique au sein de laquelle ils vivent) n’est
rien d’autre que les moyens permettant d’arriver a la liberté politique ;
bref, la liberté politique est la raison d’étre méme de cette forme de

7" Voir Landry, Bernard, « Une nation ? Yes sir ! », dans La Presse, 27 octobre 2006.

Eugénie Brouillet serait sirement en désaccord avec ces propos. En conclusion d’une
argumentaire serré elle écrit que « le texte constitutionnel originaire a subi des trans-
formations jurisprudentielles dont I’effet cumulatif est une plus grande centralisation
des pouvoirs, et ce, au détriment des pouvoirs législatifs nécessaires a la survie et a
I’épanouissement de I’identité culturelle québécoise ». Voir Brouillet, Eugénie, La
négation de la nation : l'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien,
Sillery, Septentrion, 2005, p. 323. Cependant, en tant que résidant du Québec depuis
I’année 2000, je ne peux m’empécher de mentionner a quel point j’ai été profondé-
ment impressionné par la richesse et le dynamisme de la culture franco-québécoise
contemporaine. La nation aurait-elle pu arriver a ce résultat sans autodétermination ?
Pour un excellent compte rendu de cette richesse, voir Grescoe, Taras, Sacré Blues :
un portrait iconoclaste du Québec, Montréal, VLB Editeur, 2002.
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communauté. Dans le cas de la nation, en revanche, la priorité est
toujours accordée a la préservation de la culture car, comme les Grecs
modernes ’ont montré avec force, la liberté nationale constitue une
préoccupation distincte et résolument secondaire :

Athénes — 1821. Les Grecs luttent pour leur indépendance. A Athénes, ils
assiégent 1’Acropole, bastion de 1’occupant turc. Au bout d’un certain
temps, les Turcs commencent & manquer de munitions. Ils se mettent alors a
démanteler certaines parties du Parthénon, et arrachent des attaches de
plomb vieilles de 2 300 ans afin de les faire fondre pour fabriquer des balles.
Les combattants grecs, horrifiés face a cette destruction de leur patrimoine,
envoient aussitdt aux Turcs des réserves de munitions. IlIs décident qu’il
vaut mieux armer leurs ennemis que d’abandonner leur temple ancien a la
destruction®.

Une fois que le patrimoine culturel de la nation est en sécurité, toute-
fois, les nationalistes sont susceptibles de vouloir assurer sa liberté. Et
pour cela, répétons-le, I’autodétermination n’est jamais suffisante ; la
nation doit également étre reconnue, tant par la communauté internatio-
nale que par I’ensemble des autres citoyens avec qui elle partage un
Etat.

Bien sir, il y a eu au Canada diverses tentatives visant a donner aux
Franco-Québécois la reconnaissance qu’ils demandent, mais toutes se
sont soldées par un échec. Les accords du lac Meech (1987), de Charlot-
tetown (1992) et de Calgary (1997), en plus de n’avoir eu aucun impact
sur la constitution, ne reconnaissaient pas la bonne chose : le « Québec »
en tant que « société distincte » dans le cas des deux premiers, et « le
caractere unique de la société québécoise » pour le dernier. Car la nation
qui demande a étre reconnue est, redisons-le, celle des Franco-
Québécois, c’est-a-dire la communauté culturelle englobant les Québé-
cois d’expression frangaise. En reconnaissant plutot 1’Etat québécois, ni
Meech, ni Charlottetown n’auraient fait quoi que ce soit pour établir un
lien direct entre le Canada et la nation franco-québécoise résidant a
I’intérieur des limites de I’Etat québécois, ce qui veut dire qu’il n’y
aurait eu aucune raison pour les nationalistes québécois de mettre un
terme a leurs appels pratiquement automatiques en faveur de la décen-
tralisation des pouvoirs au profit de leur province. L’Accord de Calgary,
quant a lui, avait au moins le mérite de mettre 1’accent sur la société
québécoise, méme si la reconnaissance qu’il formulait était trop diffuse
en ce qu’elle ne mentionnait méme pas la nation franco-québécoise au
sein de cette société. Il se bornait aussi a ne faire référence qu’au role de
« la législature et du gouvernement du Québec » dans la protection et la

Jacoby, Jeff, « “The Essence of Greekness”, So Far Away from Home », dans
International Herald Tribune, 5 avril 1999, p. 7.
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promotion du caractére unique de la société québécoise, sans faire
mention du gouvernement du Canada. Par conséquent, cet accord
n’aurait pas réussi a donner aux nationalistes franco-québécois quelque
raison que ce soit de s’identifier & Ottawa et non seulement a Québec.

En novembre 1995, le premier ministre Jean Chrétien déposait sa
propre motion de reconnaissance devant la Chambre des communes.
Cependant, non seulement ne trouvait-on dans la motion aucune de-
mande de modification de la constitution, mais en faisant référence a la
« société distincte du Québec », ladite motion ne proposait rien de plus
qu’un compromis entre les deux formulations précédentes, en omettant,
encore une fois, de mentionner la nation franco-québécoise. Mais ce qui
rend peut-étre cette démarche encore plus viciée, ce sont les circons-
tances dans lesquelles Chrétien a introduit la motion. En effet, il a
commencé par faire une offre de reconnaissance a la télévision, cinq
jours avant la tenue du plus récent référendum québécois sur la souve-
raineté, et dans un contexte ou les sondages laissaient prévoir une
victoire des souverainistes. Son offre, en d’autres mots, était essentiel-
lement une concession de la part d’un leader acculé au pied du mur. Ce
qui fait probleme dans cette fagon de faire est que, méme si les conces-
sions sont assurément appropri€es dans un contexte de négociations, il
reste que quand les parties exercent une pression les unes sur les autres
pour en arriver & un accommodement, elles vont a I’encontre de la
conversation. Et c’est précisément la conversation qui est nécessaire
pour en arriver a une reconnaissance étant donné que, comme la racine
du mot I’indique clairement, il s’agit d’une forme de connaissance et
donc d’une chose qui ne se préte pas a la négociation. Autrement dit, la
reconnaissance ne peut étre véritable que si elle est accordée de fagon
entierement volontaire, ¢’est-a-dire lorsque la personne qui reconnait y
croit vraiment. Ainsi, soit qu’on reconnaisse que les Franco-Québécois
forment une nation, soit qu’on ne le reconnaisse pas; accorder une
reconnaissance parce que l’on y a été forcé a pour effet de vider cette
reconnaissance de tout son sens, de toute sa valeur'’.

Heureusement, il n’y aucune raison de croire que la motion de re-
connaissance présentée par I’actuel premier ministre Stephen Harper,
qui a eu I’effet d’une surprise pour pratiquement tout le monde lorsqu’il
I’a déposée devant la Chambre des communes le 22 novembre 2006 a
été introduite sous la contrainte. De plus, vu son libellé, « Que cette
Chambre reconnaisse que les Québécoises et les Québécois forment une
nation au sein d’un Canada uni », cette motion présente une importante

¥ Blattberg, Charles, Et si nous dansions ? Pour une politique du bien commun au

Canada, Montréal, Les Presses de I’Université de Montréal, 2004, p. 147 ; Blattberg,
Charles, « Exiger la reconnaissance ? », dans Michel Seymour (dir.), La reconnais-
sance dans tous ses états, Montréal, Québec Amérique, 2009, p. 69-101.
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amélioration par rapport aux précédentes formulations. Car non seule-
ment y trouve-t-on le mot « nation », mais elle comporte les termes
adéquats indiquant que la nation en question est celle des Québécois
francophones. Tout le monde n’interpréte pas la motion de cette fagon,
bien slr, mais j’aimerais suggérer trois raisons pour lesquelles on de-
vrait le faire : premiérement, le mot frangais « Québécois » est utilisé
dans la version anglaise de la motion ; deuxiémement, on peut lire dans
le préambule de la motion la formulation « sa langue et sa culture » au
singulier, ce qui suggeére, encore une fois, qu’il est fait strictement
référence a la communauté des Québécois francophones ; et troisieéme-
ment, a la suite de I’adoption de la motion, M. Harper a voté contre une
motion d’un parti de 1’opposition, le Bloc québécois, libellée comme
suit: « Que cette Chambre reconnaisse que les Québécoises et les
Queébécois [rendu cette fois-ci par le mot « Quebecers» et non pas
« Québécois » dans la version anglaise] forment une nation au sein du
Canada » (ce qui suggére que les membres du Bloc font partie des
nombreuses personnes qui ne font pas la distinction entre leur nation et
la communauté politique englobant 1I’ensemble des citoyens du Québec).
Mais peut-étre la meilleure raison d’adopter cette interprétation découle-
t-elle de I’impact que semble avoir eu la motion de Harper sur le mou-
vement souverainiste : lors des élections provinciales québécoises de
2007, qui se sont déroulées peu de temps apres 1’adoption de la motion,
le Parti québécois n’a récolté que trente-six sieges et s’est retrouvé avec
le statut de tiers parti, et pour la premicre fois depuis 1973 (le parti a été
fondé en 1968), il ne formait ni le gouvernement, ni 1’opposition offi-
cielle.

Bien str, il est possible que je surestime la signification de la motion
de Harper ; aprés tout, de nombreux facteurs peuvent déterminer 1’issue
d’une élection. Néanmoins, j’aimerais suggérer que, pour ceux d’entre
nous qui sommes des Canadiens fédéralistes, la motion constitue un pas
important dans la bonne direction. Si cette motion, ou un texte sem-
blable, finissaient par étre inclus a titre de modification a la constitution,
je crois que cela mettrait pratiquement fin au mouvement souverainiste.
Car cela voudrait dire que, pour la premiére fois de son histoire, la
nation franco-québécoise serait entiérement libre.

Mais les fédéralistes ne devraient pas se satisfaire de la défaite des
souverainistes, car un défi subsistera, celui de faire en sorte que les
Franco-Québécois éprouvent un sentiment d’attachement réel envers le
Canada. La libération de leur nation au sein du pays aurait certainement
pour effet d’éliminer un important obstacle a I’atteinte de ce sentiment,
mais il en existe d’autres. L’un des plus importants découle de la ten-
dance, de la part de mes camarades canadiens-anglais, a assimiler notre
nation — une nation que nous ne reconnaissons méme pas nous-mémes —
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a ’ensemble du Canada. Bien siir, il n’y a pas si longtemps, les Anglais
avaient tendance a faire la méme chose quand il s’agissait de la Grande-
Bretagne, ce qui reflétait a quel point ils tenaient pour acquise leur
domination au sein de I’union : sur 112 manuels de 1’époque victorienne
portant sur le passé de la Grande-Bretagne, 108 se présentaient comme
des livres d’histoire de I’Angleterre®. Ici au Canada, méme si I’Etat
canadien, et donc la communauté politique, s’est déclaré officiellement
bilingue, ce n’est pas du tout cette image du pays que 1’on pergoit en
écoutant les voix des Canadiens anglais qui s’expriment au sein de la
société civile.

Pensons au réseau anglais de la Société Radio-Canada (CBC). Radio
Three est une chaine de la CBC qui a pour mission de mettre en valeur
la musique populaire locale indépendante. Mais méme si plus de 95 %
des chansons qu’on y entend sont en anglais, méme si ses DJ ne
s’expriment qu’en anglais et méme si son site Web et son blogue sont
uniquement en anglais, la station juge bon de se décrire comme une
chaine « canadienne a 100 % » ou comme faisant la promotion de la
« meilleure musique canadienne ». Comment peut-il en étre ainsi ? La
meilleure musique canadienne indépendante est-elle vraiment si majori-
tairement canadienne-anglaise ? On pourrait poser la méme question a
Jian Ghomeshi, ancien animateur de la populaire €émission 50 Tracks,
sur la chaine Radio One, qui s’était donné pour objectif de déterminer
quels étaient les « 50 meilleures chansons de I’histoire de la musique
pop canadienne »*'. Or la totalité¢ des chansons retenues, a 1’exception
d’une seule (« Mon pays » de Gilles Vigneault, dont le refrain bien
connu, soit dit en passant, est « Mon pays, ce n’est pas un pays »), était
en anglais. De la méme fagon, je mets au défi quiconque d’écouter
attentivement 1’émission matinale diffusée sur Radio One, Sounds Like
Canada, et animée par I'unilingue Sheila Rogers, sans conclure que
I’émission devrait plutot s’intituler Sounds Like English Canada. Car en
persistant a assimiler le Canada anglais au Canada, on envoie un mes-
sage aux Canadiens non anglophones, a savoir qu’ils ne sont pas « vrai-
ment » Canadiens.

Le méme message est relayé par les grands journaux comme le
Globe and Mail et le National Post. Méme s’ils sont tous deux publiés
en anglais seulement, le premier n’hésite pas a se présenter comme le
« journal national du Canada », tandis que le second déclare ficrement
qu’il constitue la « seule source digne de confiance au Canada » en
matiere de nouvelles. Enfin, songeons au nombre élevé de livres qui

20 Mandler, Peter, The English National Character : The History of an Idea from

Edmund Burke to Tony Blair, New Haven, Yale University Press, 2006, p. 66-67.

Wikipedia, « 50 Tracks : The Canadian Version », http://en.wikipedia.org/wiki/50
Tracks: The Canadian Version.
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prétendent porter sur la « littérature canadienne », sans mentionner un
seul ouvrage écrit dans une langue autre que I’anglais. Dans ce domaine,
méme les exceptions sont déconcertantes, comme le chapitre portant sur
les écrits en langue frangaise dans le livre de Margaret Atwood intitulé
Survival : A Thematic Guide to Canadian Literature (Essai sur la
littérature canadienne), ou il n’est question que des ouvrages qui ont été
traduits en anglais™. Dans ce qui est loin de faire figure d’amélioration,
presque vingt ans plus tard, Atwood, dans son introduction a sa critique
littéraire Strange Things : The Malevolent North in Canadian Litera-
ture, publiée dans la collection des conférences Clarendon de 1’Oxford
University, indique qu’elle n’a pas I’intention d’aborder les écrits en
langue frangaise (il n’y a par ailleurs dans le texte aucune mention
d’ouvrages en d’autres langues publiées au sein de la société civile
canadienne) tant en raison des « ambiguités politiques que ce sujet
comporte » que parce que cela aurait allongé indiment les conférences™.

I11.

S’il y a dans la discussion qui précéde un « éléphant dans la piéce »,
il s’agit sans aucun doute de mon affirmation relative a 1’existence et au
caractére distinct de la communauté civique ou politique. De nos jours,
beaucoup trop de penseurs politiques font montre de ce qui m’apparait
étre un aveuglement presque délibéré a cet égard. Ils agissent ainsi,
évidemment, pour une raison trés simple : il n’y a pas de place dans leur
modele politique pour ce genre de considérations. Certains congoivent
les citoyens non pas comme des membres d’une communauté réelle et
particuliére, préoccupés par le bien commun de cette communauté, mais
comme unifiés autour d’une théorie de la justice’. D’autres tiennent
pour acquis que les citoyens, étant membres de groupes différents, sont
toujours divisés et que le mieux que 1’on peut espérer lorsqu’ils entrent
en conflit est qu’ils arrivent a se tolérer les uns les autres et a négocier
en toute bonne foi”’. Malheureusement, ces deux approches encouragent
une fagon hautement adversative de faire de la politique, qui rend diffi-
cile et qui méme parfois empéche d’apporter une réponse aux conflits
par la conversation, processus nécessaire a la réalisation du bien com-

2 Atwood, Margaret, Essai sur la littérature canadienne, Montréal, Boréal, 1987,

chapitre 11.

Atwood, Margaret, Strange Things : The Malevolent North in Canadian Literature,
Oxford, Oxford University Press, 1995, p. 11.

Voir par exemple, Trudeau, Pierre Elliott, « Des valeurs d’une société juste », dans
Thomas S. Axworthy et Pierre E. Trudeau (dir.), Les années Trudeau : la recherche
d’une société juste, Montréal, Le Jour, 1990.
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mun par les citoyens. Que les citoyens soient incités a plaider leur cause
en menant des batailles se soldant par des gagnants et des perdants
devant une quelconque autorité chargée d’appliquer une théorie de la
justice (habituellement une cour supréme, quintessence d’un systéme de
justice adversatif) ou qu’on les encourage a travailler a ’atteinte d’un
accommodement, il n’y a tout simplement pas de place dans ce type de
politique pour la conversation, ni, par conséquent, pour une réelle
réconciliation.

Il arrive bien siir que ces deux approches soient combinées, et que les
citoyens soient appelés a mener leur lutte des deux fagons. C’est le
message qu’envoient les « nationalistes libéraux » qui pronent une
théorie libérale de la justice, mais qui souhaitent en méme temps faire de
la place a la communauté nationale. Il n’est pas étonnant, par consé-
quent, que lorsqu’ils reconnaissent que la plupart des pays englobent
plus d’une nation, ils congoivent la constitution de ces pays non pas
comme l’expression du bien commun de leurs citoyens, mais comme
« le champ de bataille supréme de la politique nationaliste au sein de
I’Etat multinational »*. En ne tenant pas compte de la communauté
politique dont fait partie I’ensemble des citoyens d’un pays, ces multina-
tionalistes libéraux ne proposent rien d’autre qu’une compétition a
somme nulle entre nations — c¢’est-a-dire un « équilibrage ou une “négo-
ciation” entre programmes de construction nationale rivaux »*’—, tou-
jours, bien siir, dans les limites des principes libéraux, qui constituent la
régle du jeu.

Mais la politique n’est pas un jeu®™. Les nationalistes rivaux qui évo-
luent au sein d’un pays multinational ne sont pas des joueurs apparte-
nant a différentes équipes concurrentes ayant accepté de se conformer a
un ensemble de régles systématiques. Au contraire, ils sont membres
d’une communauté politique qui peut englober leurs communautés
nationales, mais qui doit aussi s’en distinguer. Or méme ceux qui nous
encouragent a faire la distinction entre les nationalismes « culturel » et

26 Norman, W., Negotiating Nationalism : Nation-Building, Federalism, and Secession

in the Multinational State, op. cit., p. 75.

1bid., p. 99. Toutefois, Norman affirme aussi que « les identités nationales ne sont
pas mutuellement exclusives, et que des projets rivaux axés sur la formation d’une
identité ne sont pas nécessairement figés dans une bataille a somme nulle » (ibid.,
p- 166-167). Mais il ne peut en étre ainsi que si les membres de ces nations recon-
naissent qu’ils partagent une communauté politique et donc qu’il serait logique pour
eux de répondre aux conflits par la conversation et non seulement par la négociation.
Norman, cependant, ne semble pas reconnaitre 1’existence de cette communauté.

27

*® Blattberg, Charles, « Taking Politics Seriously — but Not Too Seriously »,

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1723387.
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« étatique » ne nous aident en rien a accomplir cette tiche”. C’est
pourquoi, au lieu de les suivre, nous devrions reconnaitre que le nationa-
lisme est une idéologie qui donne la priorité aux besoins d’'une commu-
nauté culturelle qui s’exprime surtout, bien que pas entiérement, au sein
de la société civile. Il s’agit assurément ici d’une nouvelle fagon de dire
les choses, mais qui n’en est pas moins nécessaire et porteuse de justice.

¥ par exemple, Gans, Chaim, The Limits of Nationalism, Cambridge, Cambridge

University Press, 2003, chapitre 1.
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L’incidence du fédéralisme d’ouverture

sur les régimes linguistiques canadien et québécois'

Linda CARDINAL

Université d’Ottawa (Ontario, Canada)

Introduction

En 2007, dans son ouvrage French Kiss, Chantal Hébert affirmait

qu’au Canada, les querelles linguistiques étaient dorénavant choses du
passé et qu’il fallait davantage se préoccuper de la valeur ajoutée des
langues que de leur dimension identitaire’. La mondialisation ayant fait
de I’anglais une lingua franca, celle-ci oblige en effet a penser les
langues en raison de leur capacité a rivaliser sur le marché plutdt que du
role qu’elles jouent dans la vie des peuples’. Au Canada, I’internationa-
lisation croissante de 1’anglais a ainsi contribué a exercer une pression
encore plus forte sur le francais, et ce malgré son statut de langue offi-

1

Merci a Simon Letendre de son assistance a la recherche. Mes remerciements vont
également a Martin Normand et aux participants au colloque pour leurs commen-
taires et suggestions.

Heébert, Chantal, French Kiss : Le rendez-vous de Stephen Harper avec le Québec,
Montréal, Editions de I’ Homme, 2007, p. 171-172.

Loughlin, John, « Les changements de paradigmes de I’Etat et les politiques pu-
bliques envers les minorités linguistiques et culturelles en Europe de 1’Ouest », dans
Jean-Pierre Wallot (dir.), La gouvernance linguistique : le Canada en perspective,
Ottawa, Les Presses de 1I’Université d’Ottawa, 2005, p. 19-38 ; Maurais, Jacques et
Michael Morris, Globalizing Languages, Cambridge, Cambridge University Press,
2003 ; Swam de, Abram, Le sentimentalisme des langues », dans Michael Werner
(dir.), Politiques et usages de la langue en Europe, Paris, Editions de la Maison des
sciences de I’homme, 2007, p. 81-100 ; Van Parijs, Philippe, « The Ground Floor of
the World : on the Socio-economic Consequences of Linguistic Globalization », dans
Revue internationale de science politique, vol.21, n°2, 2000, p.217-233;
Von Busekist, Astrid, « Cannibales et gourmets : quelques recettes d’équilibres lin-
guistiques », dans Michael Werner (dir.), Politiques et usages de la langue en Eu-
rope, Paris, Editions de la Maison des sciences de ’homme, 2007 p. 121-136.

247



Le fédéralisme multinational en perspective : un modeéle viable ?

cielle. Or, le marché ne pouvant a lui seul aménager les rapports entre
les langues, I’Etat continue toutefois d’avoir un rdle a jouer afin de
réduire les inégalités entre elles®.

Le Québec occupe une place particuliére dans ce débat en raison de
ses responsabilités envers la pérennité du frangais en Amérique du Nord.
Il se démarque des autres juridictions en raison d’un régime linguistique
distinct fondé sur le principe de territorialité. Son objectif est de rehaus-
ser le statut du francais au Québec par rapport a celui de I’anglais afin
d’en faire également une langue de promotion sociale. Par contre, pour
plusieurs, a défaut d’étre souverain tout comme en I’absence d’un
véritable fédéralisme multinational et asymétrique, le Québec ne peut
pas exercer pleinement ses responsabilités dans ce domaine’. D’une part,
depuis les années 1980, les débats sur la prédominance du régime
linguistique canadien — associé au principe du libre choix — au Québec
ont contribué a miner son action plutdt qu’a la légitimer’. D’autre part,
pendant les années 1990, les rejets des ententes constitutionnelles en vue
de reconnaitre un statut particulier au Québec ont aussi mis fin a toute
possibilité de réconcilier les deux régimes linguistiques’.

Jean Laponce considére que seules les langues qui feront 1’objet d’une intervention
soutenue de la part des gouvernements pourront survivre a la mondialisation en
cours. De toute évidence, le marché ne peut gérer a lui seul la situation. Voir a ce
sujet, Laponce, Jean, Loi de Babel et autres régularités des rapports entre langue et
politiqgue, Québec, Presses de I’Université Laval, 2006. Dans son allocution au con-
grés mondial acadien, 1’ancien juge de la Cour supréme, Michel Bastarache, dénom-
brait plus de 160 législations linguistiques dans le monde. Voir Bastarache, Michel,
« La protection des droits linguistiques : les diverses approches avec un regard sur la
situation en  Acadie», Congrés mondial acadien, 11ao0t, 2009,
www.documentationcapitale.ca [consulté le 2 septembre 2009]. Voir également
Linda Cardinal et Anne-Andrée Denault, « Les lois linguistiques du Canada et du
Québec a I’ére de la mondialisation : pour un changement de paradigme », dans Linda
Cardinal (dir.), Le fédéralisme asymétrique et les minorités, Sudbury, Prise de parole,
2008, p. 168-197.

Gagnon, Alain-G., La raison du plus fort. Plaidoyer pour le fédéralisme multinatio-
nal, Montréal, Québec Amériques, 2008 ; Seymour, Michel, « Les lois linguistiques
au Québec ou la longue histoire d’un parfait malentendu », dans Linda Cardinal
(dir.), Le fédéralisme asymétrique et les minorités linguistiques et nationales, op. cit.,
p- 203-228 ; Alain-G. Gagnon et James Tully (dir.), Multinational Democracies,
Cambridge, Cambridge University Press ; L. Cardinal et A.-A. Denault, « Les lois
linguistiques du Canada et du Québec a I’¢ére de la mondialisation : pour un change-
ment de paradigme », op. cit., p. 168-197.

Pour leur part, bien que les autres Etats fédérés comme le Nouveau-Brunswick et
I’Ontario aient aussi des régimes linguistiques qui leur sont propres, ils coexistent
plus facilement avec le régime canadien que ne le fait I’approche du gouvernement
du Québec. Ils sont plus ouverts au principe de libre choix alors que le Québec a
choisi de renforcer le statut du frangais sur son territoire.

A la différence d’Hébert, j’estime que reconnaitre que les querelles linguistiques
soient terminées au Canada peut aussi correspondre a un constat d’échec.
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Or, en 2006, I’annonce de la part du gouvernement canadien dirigé
par Stephen Harper de la mise en place d’un fédéralisme d’ouverture a
donné I’impression d’une compréhension inattendue des enjeux identi-
taire, culturel et linguistique du Québec. Ce « nouveau » type de fédéra-
lisme comprend trois volets, dont le respect des domaines de compé-
tences provinciales et la consultation des unités constituantes dans le
cadre des négociations internationales afin de développer la position du
Canada, I’encadrement du pouvoir fédéral de dépenser et le réglement
du déséquilibre fiscal et la reconnaissance de responsabilités culturelles
et institutionnelles spéciales du gouvernement du Québec®. Sans men-
tionner la langue de facon directe, le sujet ne peut étre évité en ouvrant
la porte & la reconnaissance de la spécificité culturelle du Québec’. Or,
comme nous le verrons dans ce texte, il y a encore loin de la coupe aux
lévres avant que le Canada se reconnaisse comme une véritable fédéra-
tion multinationale notamment dans le domaine de la langue. La période
du fédéralisme d’ouverture a été relativement courte, de 2006 a 2008.
De plus, des raisons électorales et stratégiques derriére la promesse d’un
renouveau des rapports entre le gouvernement fédéral et les Etats fédé-
rés, en particulier le Québec, apparaissent indéniables. La période mérite
néanmoins notre attention car elle recéle des enseignements pertinents
pour I’étude des rapports entre la langue, la multination et le fédéralisme.

I. Fédéralisme, multination, langue

Un Etat fédéral, a la différence d’un régime unitaire, comprend deux
ordres de gouvernement ayant chacun la pleine autorité 1égislative au
sein de leurs champs de compétences'’. Daniel J. Elazar'' opére une
distinction entre le principe de I’ autogouvernement (self-rule) et celui de
la cogestlon ou du partage du pouV01r avec une autorité centrale (shared-
rule)”. Le fédéralisme cherche ainsi a répondre au probléme de la liber-
té compris comme autogouvernement avec l’autorité¢ fédérale. Il faut

8 Harper, Stephen, « Finie la polarisation ! », dans La Presse, 21 avril, 2006, p. A15.

Pour certains, le fédéralisme d’ouverture a généré 1’espoir d’une troisiéme voie entre
un fédéralisme centralisateur et la sécession. Voir Montpetit, Eric, Le fédéralisme
d’ouverture. La recherche d’une légitimité canadienne au Québec, Montréal, Septen-
trion, 2007.

Pelletier, Benoit, « L’asymétrie pour répondre aux défis de la diversité », dans Linda
Cardinal (dir.), Le fédéralisme asymétrique et les minorités linguistiques et natio-
nales, p. 425-444.

Elazar Daniel J., Exploring Federalism, Tuscaloosa, The University of Alabama
Press, 1987, p. 12.

Une Cour constitutionnelle est généralement prévue afin d’arbitrer les conflits entre
les parties permettant ainsi de jeter les bases d’une culture politique caractérisée par
une plus grande conscience des droits au sein des sociétés fédérales. Les régimes fé-
déraux se définissent aussi comme des sociétés démocratiques.

9
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toutefois attendre 1’aprés Deuxieme Guerre mondiale avant que le fédé-
ralisme ne soit associé a la liberté des peuples”. Depuis, la forme fédé-
rale a été considérée comme un moyen essentiel pour aménager la diver-
sité culturelle. Pour plusieurs, il a eu pour effet bénéfique de contribuer
a pacifier les rapports entre les groupes au sein des pays multinationaux,
de permettre leur autodétermination et la stabilité des Etats'®.

Les débats sur le fédéralisme sont particulierement importants au
sein de la théorie politique, peut-&tre méme davantage qu’au sein de la
théorie du fédéralisme. Les théoriciens ont notamment repris la distinc-
tion entre fédéralisme fonctionnel et fédéralisme culturel afin d’appro-
fondir leur conceptualisation des rapports entre unité et diversité.
Kymlicka, en I’occurrence, considére que le Québec a une représentation
culturelle ou multinationale du fédéralisme a la différence du Canada
anglais qui adhére plutot a sa version fonctionnelle”. Il utilise I’expres-
sion « fédéralisme multinational » tout comme Gagnon et lacovino'®
afin de rappeler que le Canada est constitué¢ de plusieurs nations ou
groupes historiques partageant une méme langue et culture et possédant
un droit a I’autodétermination sur un territoire donné. Dans un contexte
multinational, le principe d’autodétermination des peuples devrait donc
guider ’aménagement des rapports entre unité et diversité. A titre
d’exemple, dans les années 1990, le projet de dévolution privilégié par
le gouvernement britannique a constitué un type d’arrangement formel
de fédéralisme multinational. Bien que le Royaume-Uni ne soit pas a
proprement parler une fédération, on peut dire que I’Ecosse, le pays de
Galles et I’Irlande du Nord se sont vus reconnaitre des formes asymé-
triques de gouvernance fondées sur le principe d’autodétermination des
peuples. Le Parlement écossais, 1’Assemblée nationale du pays de
Galles tout comme celle de I’Irlande du Nord n’ont pas les mémes
pouvoirs ni les mémes formes et ce, au sein d’'une méme entité, le

Cardinal, Linda, « Introduction », dans L. Cardinal (dir.), Le fédéralisme asymétrique
et les minorités linguistiques et nationales, op. cit., p. 7-30.

Gagnon, A.-G., La raison du plus fort. Plaidoyer pour le fédéralisme multinational,
op. cit., 2008 ; Pelletier, Benoit, « L’asymétrie pour répondre aux défis de la diversi-
té », dans Linda Cardinal, Le fédéralisme asymétrique et les minorités linguistiques et
nationales, op. cit., p. 425-444 ; Laitin, David, Nations, States and Violence, Oxford,
Oxford University Press, 2007.

Kymlicka, Will, La citoyenneté multiculturelle, Montréal, Boréal, 2003 ; Kymlicka,
Will, « Citizenship and Identity in Canada », dans James Bickerton et Alain-G.
Gagnon, Canadian Politics, 3° éd., Peterborough, Broadview Press, 1999, p. 19-37.
Gagnon, Alain-G. et Raffaele lacovino, Federalism, Citizenship, and Quebec.
Debating Multinationalism, Toronto, University of Toronto Press, 2007.
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Royaume-Uni'’. Ainsi, la dévolution a constitué une fagon inédite
d’aménager unité et diversité.

Le fédéralisme fonctionnel, par comparaison, repose sur un idéal
d’efficacité et de collaboration entre les unités constituantes et le centre.
Il sert a assembler des territoires différents sous une méme autorité tout
en leur permettant de continuer a s’autogouverner. L’expression « fédé-
ralisme territorial » est aussi utilisée pour caractériser celui-ci afin d’in-
sister sur 1’absence de distinctions particuliéres entre les individus ou
groupes au plan culturel'®. Si le fédéralisme multinational a été particu-
liérement débattu au sein de la théorie politique, pour sa part, le fédéra-
lisme territorial est populaire dans les débats sur la mondialisation. Il est
considéré comme un modéle souple et pragmatique de gestion des
rapports entre des entités territoriales et permettrait de bien répondre aux
besoins de leurs citoyens'. Les rapports entre diversité et unité recou-
pent ici I’axe centralisation et décentralisation selon qu’un mode d’opé-
ration soit plus fonctionnel qu’un autre. Un tel type de fédéralisme
fonctionnel se marie bien a une politique des échelles ou multiscalaire
comparativement a une conception reposant sur un partage strict ou plus
classique des compétences souvent davantage appréci¢ par les tenants
du fédéralisme multinational.

Ces distinctions entre territoire et culture ne sont pas sans lien avec
des débats normatifs intenses en théorie politique afin de justifier
I’accommodement des minorités nationales ou des nations minoritaires.
Kymlicka convient que les minorités nationales représentent des con-
textes de choix et que leurs membres doivent pouvoir s’épanouir en leur
sein®. Pour sa part, Charles Taylor n’a cessé de rappeler que les Québé-
cois ne sont pas que des Canadiens qui vivent sur un territoire parmi
d’autres®. IIs se représentent d’abord et avant tout comme une commu-
nauté d’histoire et de culture. Le Québec cherche a se reproduire dans le
temps et dans 1’espace comme communauté nationale. Chez les néo-
républicains, Pettit a aussi reconnu I’importance de garantir un espace

7" Dans le cas de I'Irlande du Nord, mentionnons aussi I’Entente du Vendredi saint qui

constitue un cas de figure d’un arrangement politique favorable a la réconciliation
entre unité et diversité.

Les Etats-Unis, premiére fédération moderne, constituent un cas de figure d’un
fédéralisme fonctionnel ou territorial.

Hueglin, Thomas, O., « New Wine in Old Bottles ? Federalism and nation States in
the Twenty-First Century : A Conceptual Overview », dans K. Knop, S. Ostry,
R. Simeon, et K. Swinton (dir.), Rethinking Federalism : Citizens, Markets, and
Governments in a Changing World, Vancouver, University of British Columbia
Press, 1995, p. 209.

20 Kymlicka, W., La citoyenneté multiculturelle, op. cit.

2 Taylor, Charles, Rapprocher les solitudes, Québec, Les Presses de 1’Université

Laval, 1992.
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de participation a une nation comme le Québec afin de la mettre a 1’abri
de la domination du groupe majoritaire”. Il pense ainsi ’action des
minorités nationales dans les termes de la liberté politique™.

En cadrant ainsi le fédéralisme multinational, la théorie politique a
réussi a faire de ce dernier le modele le plus en mesure d’assurer 1’épa-
nouissement des minorités nationales. Plusieurs y voient dorénavant le
moyen le plus efficace pour stabiliser les Etats aux prises avec des
conflits d’allégeances nationales®. Toutefois au plan conceptuel, la dis-
tinction entre les deux types de fédéralisme recéle au moins trois diffi-
cultés. Premiérement, elle oppose le territoire a la culture alors que les
théoriciens du fédéralisme multinational reconnaissent que les reven-
dications des minorités nationales sont fondées de fagon toute spéciale
sur leur droit & un territoire historique donné. En effet, le droit a 1’auto-
détermination qu’elles réclament confére aussi une dimension terri-
toriale au fédéralisme multinational. Il serait plus exact d’affirmer
I’existence de représentations différentes du territoire au sein du fédéra-
lisme plutdét que de proposer une typologie fondée sur une fausse pré-
misse. Si des exigences d’efficacité sont évoquées en vue d’affirmer
I’autorité du centre partout sur le territoire, des raisons culturelles

2 Selon Philip Pettit, la démocratie doit davantage accommoder les minorités et

aménager une place a la contestation. Dans cette démocratie, il devrait y avoir des
espaces permettant aux minorités de ne pas étre brimées par les majorités. Voir Pettit,
Philip, « Minority Claims under Two Conceptions of Democracy », dans Duncan
Ivison, Paul Patton et Will Sanders (dir.), Political Theory and the Rights of Indige-

nous Peoples, Cambridge, Cambridge University Press, 2002, p. 199-215.

' Comme I’explique James Tully, les membres d’une société multinationale ne sont

libres que s’ils ont le droit d’initier des changements a 1’ordre constitutionnel exis-
tant, une idée qu’il a formulée suite a la déclaration de la Cour supréme du Canada
dans son Renvoi relatif a la sécession unilatérale du Québec selon laquelle la consti-
tution canadienne inclut un tel droit. Le Renvoi établit également un certain nombre
de critéres qui définissent une société libre et démocratique dont le fédéralisme,
I’Etat de droit, le respect des minorités et le constitutionnalisme. Voir Tully, James,
« Introduction », dans A.-G. Gagnon et J. Tully (dir.), Multinational Democracies,
op. cit., p. 32. Tully considére qu’il faut aussi y ajouter la liberté¢ définie dans le sens
de ’autonomie, et 1’égalité substantielle comprise comme 1’égalité entre les peuples

et la reconnaissance d’identités distinctes. Voir ibid., p. 11.

# Laitin, David, Nations, States and Violence, op. cit., 2007 ; Moreno, Luiz, « Identités

duales et nations sans Etat (la Question Moreno) », dans Revue internationale de
politique comparée, vol. 144, n° 4, 2007, p. 497-513 ; O’Leary, Brendon, « Ernest
Gellner’s Diagnoses of Nationalism », dans John Hall (dir.), The State of the Nation,
Cambridge, Cambridge University Press, 1997, p. 40-90 ; Stepan, Alfred, « The US
federal model and multinational societies : some problems for democratic theory and
practice », dans Mohammad-Said Darviche et Wiiliam Genieys, Multination State-
Building. Considering and Continuing the Work of Juan Linz, Montpellier, Pole Sud,
2008, p. 7-26.
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servent a exiger la reconnaissance du territoire des nations coexistant au
sein d’une fédération.

Deuxiémement, les théoriciens de la multination négligent de recon-
naitre une dimension normative au fédéralisme fonctionnel. Les notions
d’efficacité, d’efficience et de collaboration renvoient a un débat norma-
tif sur les meilleurs moyens de permettre la réalisation de la citoyenneté
au sein des sociétés complexes et diversifiées. Troisiemement, il n’est
pas impossible de faire coexister les deux types de fédéralisme au sein
d’un méme pays. L’allégeance des citoyens a une nation interne peut
trés bien donner lieu a des arrangements de type asymétrique et ainsi
contribuer a renforcer le fédéralisme fonctionnel.

Quatre précisions supplémentaires sont aussi a apporter afin de dissi-
per quelques préconceptions en ce qui a trait a la question des rapports
entre le fédéralisme multinational et la langue. Dans un premier temps,
une distinction s’impose entre Etat multilingue et Etat multinational. 11
est tout a fait possible pour un Etat fédéral de reconnaitre plus d’une
langue sans que celui-ci soit multinational. Si 1’Inde est un Etat multi-
lingue, cela ne fait pas de lui un Etat multinational®. Les Suisses ont
certes des langues nationales mais ils font partie d’un peuple multilingue.
L’idée de subsidiarité permet a la Suisse d’aménager les langues en
fonction de leur territorialité plus qu’elle ne représente un engagement
envers la multination.

Dans un deuxiéme temps, le débat sur le fédéralisme multinational
est certes sensible a la question linguistique car il permet aux nations
d’adopter leur propre régime comme en Belgique. Toutefois, les fédéra-
tions multinationales n’ont pas 1’obligation d’embrasser le multilin-
guisme. Sans s’avouer étre une fédération, I’Espagne n’a pas fait de sa
diversité linguistique un principe rassembleur. Par surcroit, les nations
minoritaires n’ont pas toutes des enjeux linguistiques comme le révéle le
cas écossais.

Dans un troisiéme temps, le principe fédéral, en raison du partage
des compétences, peut générer des tensions importantes entre les unités
constituantes et 1’autorité fédérale et contribuer a politiser les rapports
entre les groupes. Au Canada, la prédominance du régime linguistique
canadien dans certains domaines comme ’enseignement en anglais, les
entreprises a charte fédérale ou les sociétés de la couronne minimise la
portée des politiques linguistiques du Québec sur son territoire.

Dans un quatriéme temps, les tensions générées par le fédéralisme
montrent que ce dernier n’est pas toujours per¢u comme une panacée au
sein des minorités linguistiques. Les francophones vivant dans les

25 Choudhry, Sujit, « Drafting Nepal’s language policy. Non-federal options might

provide a better response to local needs », Federations, n® 26, 2009, p. 26-28.
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provinces canadiennes-anglaises revendiquent principalement des
garanties constitutionnelles afin de compenser leur déficit de pouvoir et
ainsi satisfaire leurs besoins de développement et de sécurité. Elles ne
s’identifient au fédéralisme que pour des raisons d’unité nationale et non
parce qu’il répond a leurs besoins®. Elles sont aussi trop éparpillées sur
le territoire canadien pour exiger un Etat fédéré a I’instar du Québec.

En résumé, si la théorie politique a contribué a ériger le fédéralisme
multinational en un idéal, ces quelques réserves invitent a ne pas tenir
pour acquis qu’il va de pair avec le multilinguisme. Les deux ne sont
pas interchangeables bien qu’il serait souhaitable qu’un pays multina-
tional soit aussi favorable au multilinguisme. Un pays fédéral devrait
aussi contribuer a réduire les possibilités de tensions entre les minorités
linguistiques ou nationales et les majorités. Il devrait leur reconnaitre
des droits constitutionnels afin de leur garantir une sécurité linguistique
et culturelle”.

II. Le fédéralisme canadien et la langue :
un monde de tensions

Le Canada est un cas de figure des tensions inhérentes au fédéra-
lisme dans le domaine de la culture et de la langue. Dés ses débuts, le
désaccord sur les fondements politiques et moraux du fédéralisme
canadien a donné lieu a des débats intenses au sein desquels la langue a
joué un role clé. Celle-ci a notamment été I’objet de nombreuses inter-
ventions de la part des provinces canadiennes-anglaises ou nationalistes
et francophobes souhaitaient faire du Canada un pays unilingue an-
glais®. De plus, a I’époque, le gouvernement fédéral avait une concep-
tion restrictive et inégalitaire des droits linguistiques. Ces droits sont
per¢us comme le résultat d’un compromis politique et leur portée sera
limitée au Québec et au gouvernement fédéral. L unique article de la
Constitution du Canada qui porte sur la langue, 1’article 133, oblige les

2 Landry, Rodrigue, « Fédéralisme canadien et revitalistion ethnolangagiére des

communautés francophones et acadiennes », dans Linda Cardinal (dir.), Le fédéra-
lisme asymétrique et les minorités linguistiques et nationales, op. cit., p. 323-360.
Mitra, Subatra K., « Langue et fédéralisme : le défi de la multi-ethnicité », dans
Revue internationale des sciences sociales, n° 167, 2001, p. 53-63.
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= Berger, Carl, The Sense of Power : Studies in the ideas of Canadian imperialism,

1867-1914, Toronto, University of Toronto Press, 1970 ; Aunger, Edmund, « Jus-
tifying the End of Official Bilingualism : Canada’s North-West Assembly and the
Dual-Language Question, 1889-1892 », dans Canadian Journal of Political Science,
vol. 34, n° 3, 2001, p. 451-486 ; Aunger, Edmund, « De la répression a la tolérance :
les contrariétés du néolibéralisme linguistique en Alberta », dans Jean Pierre Wallot
(dir.), La gouvernance linguistique : Le Canada en perspective, Ottawa, Presses de
I’Université d’Ottawa, 2005, p. 111-126.
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gouvernements fédéral et québécois a publier leurs lois en francgais et en
anglais mais ne prévoit rien pour la protection des minorités franco-
phones de I’extérieur du Québec. Il confére une protection constitution-
nelle indirecte a la minorité anglophone car elle représente 1’extension
de la majorité canadienne-anglaise en territoire québécois. Elle bénéficie
également d’une représentation garantic a 1’Assemblée législative du
Québec alors qu’aucune minorité francophone ne peut compter sur de
telles mesures dans les provinces canadiennes-anglaises. Par surcroit, la
fonction publique fédérale qui se met en place a I’époque est réfractaire
au francais. La langue de travail y est 1’anglais et les francophones n’ont
pas facilement accés aux postes de responsabilités.

Dés les débuts de la Confédération, la tension entre le fédéralisme et
la langue contribue a structurer le débat linguistique canadien et a
I’accentuer dans certains cas. Par contre, a partir des années 1960, le
développement d’un mouvement sans précédent d’affirmation du Qué-
bec force le gouvernement fédéral ainsi que les provinces a s’ouvrir
davantage a leurs minorités francophones, au Nouveau-Brunswick et en
Ontario en particulier. Le Québec est soucieux de I’avenir de la langue
francaise sur son territoire et dénonce, par surcroit, le statut d’infériorité
¢conomique des Canadiens francais. Il exige une attention particulicere
afin d’accroitre le statut du francais au Canada et réclame la reconnais-
sance de son réle comme porte-parole des francophones ainsi que les
pouvoirs nécessaires afin de s’assurer de la pérennité de la langue
francgaise.

Devant les tensions suscitées par les revendications du gouvernement
du Québec, le gouvernement canadien met en place un nouveau régime
linguistique qu’il fonde sur le principe personnel en vue d’assurer la
promotion du frangais et de 1’anglais partout au pays. Il juge important
de renforcer le statut du frangais dans les provinces canadiennes-
anglaises tout comme il assurera la promotion de 1’anglais au Québec.
Le régime canadien se met en place en trois temps™. Premiérement, en
1969, le gouvernement canadien adopte la Loi sur les langues officielles.
En 1982, il enchasse le principe de 1’égalité des langues officielles dans
une Charte des droits et libertés et confére ainsi un statut constitutionnel
au francais et a ’anglais. En 1988, il révise la Loi sur les langues offi-
cielles afin de lui donner une portée plus large au regard des préoccupa-
tions de développement des minorités de langue officielle.

En simplifiant, lorsque la Loi sur les langues officielles est adoptée
en 1969, son objectif était de rendre les agences et les ministéres fédé-

» Cardinal, Linda, « New Approaches for the Empowerment of Linguistic Minorities :

Policy Innovations in Canada in the 1990’s », dans Colin Williams (dir.), Language
and Governance, Cardiff, Wales University Press, 2007, p. 434-459.
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raux complétement bilingues, d’offrir des services en frangais et en
anglais dans tout le pays et d’assurer I’accessibilit¢ d’une partie des
emplois de la fonction publique aux francophones. Ainsi, la Loi avait
pour but de favoriser le bilinguisme au sein des institutions fédérales
afin de permettre aux Canadiens dans leur ensemble de communiquer
avec leur gouvernement dans la langue officielle de leur choix, quel que
soit leur lieu ou province de résidence.

Malgré la priorité accordée aux droits individuels, conformément au
principe personnaliste, la Loi constitue une premiere forme de politique
d’action positive favorable aux francophones afin de leur donner accés a
des postes et des carriéres au sein de la fonction publique fédérale. Elle
crée aussi le poste de Commissaire aux langues officielles dont le
mandat est de surveiller I’application et le respect de la Loi et de mettre
en place un mécanisme permettant aux Canadiens de porter plainte
lorsqu’ils croient que le gouvernement ne respecte pas ses engagements
linguistiques.

En 1982, dans la foulée des débats sur le statut du Québec au sein de
la fédération canadienne, le gouvernement canadien procéde au rapatrie-
ment de la constitution canadienne aupres du Parlement de Westminster
et adopte la Charte des droits et libertés. Ainsi, il confére au francais et a
I’anglais, un statut constitutionnel dans les domaines du bilinguisme ins-
titutionnel et de I’éducation™. En effet, article 23 de la Charte garantit
aux parents appartenant a une des deux minorités de langue officielle, le
droit a une éducation dans la langue de la minorité pour leurs enfants,
dans une école homogeéne qu’ils peuvent gérer, 1a ou le nombre le
justifie.

En 1988, le gouvernement fédéral procéde a une réforme importante
de la Loi afin de la rendre davantage compatible avec la Charte cana-
dienne des droits et libertés. Il ajoute deux nouvelles parties a la législa-
tion, dont une portant sur le droit des fonctionnaires a travailler dans la
langue officielle de leur choix et une autre portant sur I’engagement du
gouvernement fédéral a voir a 1’épanouissement et au développement
des minorités de langue officielle (la Partie VII). De facon plus précise,
la nouvelle loi stipule que « [l]e gouvernement fédéral s’engage a favo-
riser 1’épanouissement des minorités francophones et anglophones du
Canada et a appuyer leur développement, ainsi qu’a promouvoir la
pleine reconnaissance et 1’usage du frangais et de I’anglais dans la
société canadienne ». Finalement, en 2006, le gouvernement amende la

" 11 confirme aussi formellement que le frangais et ’anglais sont les langues officielles

des institutions du Canada — et du Nouveau-Brunswick qui en fait la demande en
1993. La Charte reconnait que celles-ci ont une égalité de statut, de droits et de privi-
léges en ce qui a trait a leur utilisation dans ces institutions.
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Partie VII de la Loi afin d’y ajouter I’obligation de sa part de prendre
des mesures positives afin de voir au développement et a 1’épanouis-
sement des minorités de langue officielle. Il rend aussi cette partie justi-
ciable plutot que de s’en remettre uniquement a la volonté politique.

Par contraste, dés les années 1960, en plus de revendiquer une action
vigoureuse de la part du gouvernement canadien afin de rehausser le
statut du francais, le Québec opte pour une politique d’affirmation
identitaire centrée principalement sur le projet de consolidation de son
Etat et de la nation canadienne-francaise qu’il rebaptise du nom de
québécoise. Il nourrit le développement d’un nouveau nationalisme
caractérisé par la référence au principe d’autodétermination des peuples
afin de justifier son adoption de moyens de contrdler son développement
sur le territoire du Québec par rapport a I’ensemble du Canada ou I’on
constate que les francophones s’assimilent de plus en plus a I’anglais™".

Parmi ces moyens, dés 1963, le Québec a promulgué la Loi pour
promouvoir la langue francaise au Québec. Cette derniére fait mention,
pour la premiére fois, de I’objectif du gouvernement du Québec de faire
du francais la langue du travail et la langue de I’affichage public. Elle
rend obligatoire 1’enseignement du frangais dans les réseaux scolaires
anglophones. Ensuite, en 1974, la Loi 22 fait du frangais la langue
officielle du Québec. Elle impose 1’usage du frangais dans 1’affichage
public, oblige les entreprises a appliquer des programmes de francisa-
tion, oblige les enfants issus de I’'immigration a fréquenter 1’école fran-
caise et accorde la priorité au texte francais des lois. En 1977, le gouver-
nement adopte la Loi 101 ou la Charte de la langue frangaise et élargit
encore plus la portée des mesures déja adoptées par le passé. Entre
autres, elle rend exclusif ’'usage du frangais dans 1’affichage public et la
publicité commerciale. Elle étend « les programmes de francisation a
toutes les entreprises employant cinquante personnes ou plus ». Elle
«restreint I’accés a I’école anglaise aux seuls enfants dont I'un des
parents a regu son enseignement primaire en anglais au Québec ». Elle
statue que seule la version frangaise des lois serait officielle.

La Loi 101 est devenue la pierre angulaire de la politique linguis-
tique du Québec comparativement a la Loi fédérale qui n’a pas I’effet
escompté auprés de la population québécoise. Fondée sur le principe
selon lequel la langue frangaise est celle de la majorité du peuple québé-
cois et lui permet d’exprimer son identité, la Loi 101 confére un fonde-
ment législatif & la dimension collective de la langue, ce que ne fait pas

A I’époque, ’ouvrage de Richard Joy sur la situation du frangais au Canada attire

’attention. Il y affirme que le frangais n’a de chance de survivre au pays que dans
I’axe Moncton-Windsor. Voir Joy, Richard, Languages in Conflict : The Canadian
Experience, Ottawa, a compte d’auteur, 1967.
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la Loi sur les langues officielles. Elle réaffirme le francais comme
langue officielle du Québec et langue publique commune de 1’ensemble
des citoyens de la province. Elle consacre ainsi le francais comme la
langue de 1’Etat, de I’administration publique et de la justice, la langue
de travail, de I’enseignement, du commerce et des affaires.

Bien que le fédéralisme canadien confére a chaque unité constituante
la pleine autorité législative dans ses champs de compétence, le gouver-
nement québécois s’est doté¢ d’un régime linguistique qui le mettra régu-
lierement en conflit avec la nouvelle approche canadienne™. Ces tensions
se sont révélées importantes dans plusieurs domaines d’intervention
mais celui de I’enseignement n’a cessé¢ de mettre les Etats fédérés en
conflit avec leur minorité de langue officielle, en particulier au Québec.
La Loi 101 oblige toute personne immigrant ou déménageant au Qué-
bec, incluant les Canadiens des provinces anglophones, d’envoyer leurs
enfants a 1’école francaise. Or, depuis 1982, la Charte canadienne des
droits et libertés, a 1’article 23, stipule que les parents appartenant & une
des deux minorités de langue officielle ont le droit constitutionnel a une
éducation dans la langue de la minorité pour leurs enfants, dans une
¢cole homogene qu’ils peuvent gérer, 1a ou le nombre le justifie. De
plus, la minorité anglophone du Québec est encouragée par le gouver-
nement fédéral, qui finance ses causes grace a la mise en place de son
Programme de contestation judiciaire, a trainer le gouvernement du
Québec devant les tribunaux afin de faire invalider les dispositions de la
Loi 101 au profit de la Charte canadienne®. Dans ces débats, les juges
de la Cour supréme se sont généralement montrés sensibles aux préoc-

32 Les tensions entre la Loi 101 et le régime linguistique canadien ont aussi eu pour

effet d’accroitre les disputes entre le Québec et les francophones du reste du pays.
Dés I’adoption de la Loi 101, ces derniers sont opposés au choix du gouvernement
québécois de défendre la langue frangaise sur son territoire plutot que de privilégier
une perspective pancanadienne. Les francophones hors Québec souhaitent un enga-
gement toujours plus important de la part des gouvernements du Québec qui se suc-
ceédent. Voir Denault, Anne-Andrée, « Abandon ou solidarité ? : Les positions des
partis politiques du Québec a I’égard des communautés francophones de 1970 a
2007 », dans Joseph-Yvon Thériault, Anne Gilbert et Linda Cardinal (dir.), L espace
francophone en milieu minoritaire au Canada, Montréal, Fides, 2008, p. 431-462.

En s’érigeant protecteur de la minorité anglophone du Québec, le gouvernement
fédéral a invité cette derniére, grace a un financement provenant du Programme de
contestation judiciaire financé grace a son pouvoir de dépenser illimité, a contester,
devant les tribunaux, les dispositions de la Loi 101 qu’elle jugeait trop contrai-
gnantes. Ainsi ce dernier n’a pas hésité a s’immiscer dans les affaires du Québec au
nom du principe supérieur de protection des minorités et a encourager la judiciarisa-
tion de la politique plutét que le compromis qui fonde le principe fédéral au
19° siécle. Par contre, force est de constater que ce principe n’a pas toujours bien ser-
vi les minorités francophones hors Québec. Voir Cardinal, Linda, « Le pouvoir exé-
cutif et la judiciarisation de la politique au Canada. Une étude du Programme de con-
testation judiciaire », dans Politique et Sociétés, vol. 20, n° 1, 2000, p. 43-65.
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cupations du Québec dans le domaine culturel et linguistique. Toutefois
ils ont aussi systématiquement déclaré inconstitutionnels des pans entiers
de la Loi 101 que ce soit au regard de I’article 133 de la Constitution
canadienne, des dispositions sur 1’affichage et sur I’enseignement en
anglais.

De facon concomitante, la question de I’avenir du frangais, en parti-
culier a Montréal, continue d’interpeller les acteurs gouvernementaux et
non gouvernementaux. Les mouvements de défense du frangais pressent
le gouvernement du Québec d’agir davantage afin de favoriser la franci-
sation des entreprises et des commerces et dénoncent, notamment la
situation & Montréal ou le laxisme semble de mise. La Loi 101 ne s’ap-
plique pas aux entreprises de moins de 50 employés qui se voient sou-
vent obligés de travailler en anglais. Par surcroit, plusieurs reportages et
études publiées depuis 2006 révélaient que se faire servir en frangais a
Montréal dans certains quartiers reléve de plus en plus de I’exploit.

Si certains souhaitent revoir la Loi 101 afin de lui donner plus de
pouvoir dans le domaine économique en plus d’obliger les immigrants a
étudier en frangais au Cegep, d’autres, incluant le gouvernement du
Québec, considérent qu’il faut persuader plutét qu’imposer. Ainsi en
2008, rejetant I’idée qu’une nouvelle crise linguistique serait en voie
d’éclater au Québec, gens d’affaires, politiciens et syndicalistes se
réunissent a I’occasion d’un sommet sur la place du francais. Le gouver-
nement du Québec en profite pour annoncer des mesures incitatives afin
d’accroitre 1’utilisation de la langue francaise dans les petits commerces
et entreprises’. Il veut surtout éviter toute approche contraignante sus-
ceptible de provoquer une nouvelle crise linguistique.

Ces tensions récurrentes au Québec, entre les tenants d’une approche
contraignante et ceux qui privilégient la persuasion, renvoient a des
débats plus vastes sur les moyens aptes a réduire la pression qui se fait
sentir sur les langues minoritaires ou nationales en raison de ’avéne-
ment de 1’anglais comme /lingua franca. Depuis les années 2000, plu-
sieurs pays se sont dotés de nouvelles politiques et de plans d’action
détaillés afin de favoriser I’apprentissage des langues et le maintien des
langues historiques et régionales. En 2003, le Canada s’est joint au
mouvement et a publié un premier plan d’action dans lequel il rappelle
que la langue frangaise est a la fois une valeur ajoutée et une caractéris-
tique fondamentale du pays. Toutefois, le plan visait plus a favoriser le
développement du frangais a I’extérieur du Québec qu’a réaffirmer
I’importance de la Loi 101. La reconnaissance des responsabilités cultu-
relles et institutionnelles du Québec dans le cadre d’une Charte du

34 . L . .
Ballivy, Violaine, « Québec annonce un train de mesures », La Presse, 11 octobre,

2008, p. A25.
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fédéralisme d’ouverture pourrait-elle contribuer a légitimer davantage
son action dans le domaine de la langue ? Le domaine de la langue n’a
pas été particulierement ciblé dans les discours du premier ministre du
Canada sur le fédéralisme d’ouverture. Toutefois en reconnaissant que le
Québec avait des responsabilités institutionnelles et culturelles, il deve-
nait possible de penser que le fédéralisme d’ouverture pourrait avoir des
retombées intéressantes dans le domaine de la langue.

I1I. L’incidence du fédéralisme d’ouverture sur
les régimes linguistiques canadien et québécois

Le premier discours sur le fédéralisme d’ouverture a eu lieu le 19 dé-
cembre 2005. Stephen Harper, alors chef de 1’Opposition officielle a
Ottawa prononce une allocution devant la Chambre de commerce de
Québec dans laquelle il annonce son intention de pratiquer un nouveau
fédéralisme d’ouverture s’il est élu. Celui-ci comprendra le réglement du
déséquilibre fiscal et I’encadrement du pouvoir fédéral de dépenser”. Il
a méme évoqué la possibilité d’inviter le Québec a signer la Constitution
de 1982 une fois les conditions réunies mais il écarte la possibilité de
grandes négociations constitutionnelles.

Le premier ministre du Canada a reconnu que le Québec pouvait par-
ticiper, en tant que membre de la délégation canadienne, a des institu-
tions internationales comme I"UNESCO et qu’il pouvait avoir droit au
chapitre sur des enjeux de compétences provinciales au plan internatio-
nal dans DPesprit de la doctrine Gérin-Lajoie®. De plus, Stephen Harper
promettait une Charte du fédéralisme d’ouverture dans laquelle il « re-
connaitra les responsabilités culturelles et institutionnelles spéciales du
gouvernement du Québec®’. » Cette Charte lierait aussi le gouvernement
canadien au respect des champs de compétences des provinces. Elle
instituerait un mécanisme permanent de consultation des provinces et
renforcera la collaboration avec le Conseil de la fédération. Elle consa-
crerait le réglement du déséquilibre fiscal ainsi que I’encadrement du
pouvoir de dépenser.

Ensuite, le 20 avril 2006, le premier ministre Stephen Harper précise
sa vision du fédéralisme d’ouverture devant la Chambre de commerce
du Montréal métropolitain. Il réitére notamment son engagement a
mettre un terme au déséquilibre fiscal et a convier le Québec a participer
a la délégation canadienne a ’'UNESCO. Il ne promet pas un statut par-

3 Dutrisac, Robert, « Harper courtise le Québec », Le Devoir, 20 décembre, 2005,

p- Al.

Le gouvernement du Québec, a I’époque, ne demande pas plus qu’une place pour le
Québec dans la délégation canadienne.

Ibid., p. Al.
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ticulier au Québec. Il veut un « Canada fort, uni, indépendant et libre »
et « un Québec confiant, autonome, solidaire et fier’. » Néanmoins il
tient sa promesse et quelques semaines apres le discours de Montréal, le
5 mai 2006, Stephen Harper et Jean Charest, le premier ministre du
Québec signent un accord qui accorde une place au Québec au sein de la
délégation canadienne a I’'UNESCO.

A la surprise de tous, le 27 novembre 2006, la Chambre des com-
munes adopte aussi une motion stipulant que « les Québécois et les
Québécoises forment une nation au sein d’un Canada uni ». Celle-ci ne
faisait pas partie de la promesse du fédéralisme d’ouverture car le geste
a ¢été posé a Dinitiative du Bloc Québécois. Toutefois a partir de ce
moment, la référence a la nation québécoise s’est imposée dans le débat
et a relancé la possibilité de penser le fédéralisme canadien en termes
multinationaux. Méme si D’initiative n’avait rien de prévue, elle est
devenue rapidement un symbole important de 1’incidence du nouveau
fédéralisme du gouvernement conservateur au Québec.

Finalement, en 2008, Ottawa déclare souhaiter renforcer le réle du
Québec dans le domaine de la promotion du frangais au Canada dans sa
Feuille de route sur la dualité linguistique canadienne 2008-2013 : Agir
pour ’avenir. Celle-ci prévoit des investissements de 1’ordre de 1,1 mil-
liard de dollars canadiens afin d’appuyer les minorités de langues offi-
cielles et de favoriser la participation de la population canadienne a la
dualité linguistique®”. Le gouvernement canadien indique a plusieurs
reprises qu’il privilégiera la collaboration avec les gouvernements du
Québec et du Nouveau Brunswick dans la mise en ceuvre de la Feuille
de route.

Dés ses premiers discours sur le fédéralisme d’ouverture, il faut rap-
peler que le premier ministre du Canada a fait porter 1’essentiel de ses
propos sur le respect de la division des pouvoirs dans les domaines de
compétence provinciale exclusive. Il prendra la peine d’expliquer que le
fédéralisme d’ouverture « c’est de tirer parti de 1’expérience et de
I’expertise que les provinces et les territoires peuvent apporter au dia-
logue national®. » Ainsi le premier ministre en fait un moyen d’accroitre

38 . . . .
Presse canadienne, « Un Québec autonome dans un Canada fort et uni », Le Soleil,

21 avril, 2006, p. Al.

La dualité linguistique fait partic de 1’identité canadienne comme le rappelle la
ministre responsable des Langues officielles a 1’époque, I’Honorable Josée Verner
dans le document. Elles sont, comme 1’énonce également le Premier ministre Stephen
Harper, la « pierre angulaire de notre identité nationale ». Voir Gouvernement du
Canada, Feuille de route pour les langues officielles 2008-2013 : Agir pour I’avenir,
Ottawa, ministére du Patrimoine canadien, 2008, [www.pch.gc.ca].

Presse canadienne, « Un Québec autonome dans un Canada fort et uni », p. Al.
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I’efficacité de chacun en vue du bon fonctionnement de 1’ensemble. 11
n’est pas question ici de favoriser I’autogouvernement ou la multination.

L’entente sur ’'UNESCO a néanmoins permis de reconnaitre les res-
ponsabilités culturelles et linguistiques du Québec en lui accordant une
voix au sein de la délégation canadienne. Toutefois celle-ci ne confére
aucun nouveau droit au Québec certainement pas celui d’avoir son
propre siege a 'UNESCO afin d’y représenter son point de vue sur les
questions culturelles et linguistiques. Le premier ministre du Canada en
parle d’ailleurs comme « simplement un arrangement sensé donner au
Québec un role plus important et coopératif au sein d’un organisme
lorsque ses préoccupations linguistiques et culturelles sont en jeu*'. » Si
ces propos sont bien recus a Québec, ils s’inscrivent essentiellement
dans une logique fonctionnelle plus que multinationale. Pour Ottawa, la
participation du Québec dans la délégation canadienne de ’'UNESCO
vise surtout a renforcer le gouvernement « national » canadien plus qu’a
contribuer a la santé d’une fédération multinationale.

Par surcroit, au moment ou il adopte une motion reconnaissant que
les Québécois et les Québécois forment une nation au sein d’un Canada
uni, le gouvernement fédéral évite de parler de la nation québécoise afin
de ne pas lui conférer un statut politique et ce méme au plan symbo-
lique. Il préfére cautionner une représentation ethnique de la nation
limitant celle-ci aux francophones de souche plutét que de proposer une
conception favorable a la reconnaissance de la territorialit¢ du Québec.
Le gouvernement canadien ne saurait accepter 1’existence d’une nation
québécoise solidaire de la nation canadienne®. Bien que reu favora-
blement a Québec, 1’épisode a néanmoins contribué a renforcer une re-
présentation ethnoculturelle du Québec au détriment de sa représentation
de lui-méme comme une nation civique et non uniquement culturelle.

Finalement, le gouvernement fédéral n’a jamais précisé sa vision du
role privilégié qu’il devait conférer au Québec comme partenaire dans le
domaine de la promotion des langues officielles. Depuis 2003, le gou-
vernement du Québec a revu sa politique d’appui aux minorités franco-
phones. Il a aussi assumé un plus grand leadership au sein de la confé-
rence de la francophonie canadienne en plus de mettre sur pied un
Centre de la francophonie des Amériques dont le mandat est de favoriser
la promotion du frangais a la grandeur des Amériques. Pendant ce temps
a Ottawa, le gouvernement canadien aura beau déclarer que le Canada
est né en frangais afin de souligner le 400° anniversaire de la ville de

U Ibid., p. Al

Par contraste, lorsque 1’Assemblée nationale du Québec s’exprime au nom de la
nation québécoise, elle vise I’ensemble de la population vivant sur le territoire du
Québec.

42

262



Feéderalisme et langue

Québec, I’on attend toujours qu’il fasse une déclaration solennelle, mais
qui ne viendra pas, sur le roéle du Québec dans la promotion du frangais
au pays.

Le fédéralisme d’ouverture a montré ses limites dans trois autres
domaines relatifs a la langue et a la culture. Dans un premier temps, dés
2006, le Premier ministre nomme un juge unilingue anglophone du
Manitoba a la Cour supréme. Dans un deuxiéme temps, la méme année,
il élimine divers programmes venant en aide aux minorités francophones
y compris le Programme de contestation judiciaire. Dans un troisiéme
temps, en 2008, le gouvernement conservateur annonce des compres-
sions importantes dans le domaine de la culture®. Méme si elles ne
portent pas directement sur la question du partage des compétences, ces
mesures vont a 1’encontre de 1’esprit de bonne entente devant régner
dans le cadre du fédéralisme d’ouverture. Elles frappent aussi de par le
manque de sensibilité de la part du gouvernement fédéral a 1’égard des
questions linguistiques et culturelles.

Devant I’incompréhension d’Ottawa a 1’égard de la question du bi-
linguisme des juges de la Cour supréme, les acteurs vont se mobiliser.
Les partis politiques, le Commissaire aux langues officielles et I’ Assem-
blée nationale du Québec vont tous demander au gouvernement fédéral
de reconnaitre la nécessité de nommer des juges bilingues a la Cour
supréme du Canada. Le gouvernement du Québec invoque d’ailleurs le
fédéralisme d’ouverture afin d’inviter Ottawa a garantir le bilinguisme
des juges nommés a la Cour supréme. De fait, I’Assemblée nationale
exigeant que le

[...] fédéralisme d’ouverture doit faire en sorte que les juges nommés a la
Cour supréme connaissent les deux langues officielles du Canada. En 2009,
si le Premier ministre nomme un juge bilingue du Nouveau-Brunswick a la
Cour supréme, il continue de s’opposer a I’idée que le bilinguisme fasse par-
tie des critéres de nomination des juges appelés a siéger a la Cour supréme**.

BOA Peté 2008, il annonce 48 millions de dollars de compressions budgétaires dans le

domaine de la culture et des communications. Ces compressions visaient les pro-
grammes de financement des tournées des artistes canadien et québécois a 1’étranger.
Pensant probablement que ces derniers ne trouveraient personne pour prendre leur
défense, le gouvernement canadien n’a pas hésité a effectuer des coupes dans le pro-
gramme malgré une étude suggérant le contraire. Or, le débat a soulevé I’indignation
au Québec et non uniquement dans le milieu artistique. Les artistes se sont organisés,
les partis politiques les ont appuyés et le gouvernement du Québec a décidé de profi-
ter de ’occasion afin de demander au gouvernement fédéral de signer une entente

particuliére dans le domaine.

44 . , . . . . N A
Presse canadienne, « Québec exige le bilinguisme des juges a la Cour supréme », Le

Soleil, 22 mai, 2008, p. 22.
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Quant aux compressions budgétaires dans des programmes venant en
aide aux différents groupes, notamment aux minorités francophones
hors Québec, le Commissaire aux langues officielles ainsi que la Fédéra-
tion des communautés francophone et acadienne du Canada décident de
trainer le gouvernement fédéral devant la Cour fédérale. Or, la cause ne
sera pas entendue car le gouvernement fédéral choisira de rétablir le
volet linguistique du programme. Celui-ci sera géré par la Faculté de
droit et I’Institut sur les langues officielles et le bilinguisme de 1’Univer-
sité d’Ottawa. Par contre, la partie portant sur les droits a 1’égalité ne
sera pas rétablie.

En ce qui a trait au contentieux entre Ottawa et les artistes, en 2000,
Stephen Harper s’¢tait déja montré réfractaire a une proposition d’en-
tente avec le Québec dans le domaine de la culture et des communica-
tions. Malgré cette fin de non-recevoir, en 2008, dans une lettre adressée
a trois ministres fédéraux, dont Josée Verner, la ministre du Patrimoine
canadien a I’époque, la ministre de la Culture et des Communications du
Québec, Christine St-Pierre et le ministre des Affaires intergouverne-
mentales canadiennes, Benoit Pelletier, continuent de réclamer la con-
clusion d’une entente Canada-Québec®. Or au mois de novembre 2008,
la lettre était toujours sans réponse. Le gouvernement du Québec n’avait
pas encore recu un accusé de réception. Pour sa part, le porte-parole du
premier ministre Stephen Harper déclarait dans les médias que «le
gouvernement du Canada a des responsabilités a assumer en matiére de
culture et il va continuer a le faire*. »

De son coté, soucieux de tester le fédéralisme d’ouverture, le Bloc
Québécois dépose, a deux reprises, un projet de loi en vue de modifier la
Loi sur les langues officielles et de faire respecter la Loi 101 dans les
entreprises a charte fédérale installées en territoires québécois. Il pro-
pose aussi d’amender la Loi sur les sociétés par actions afin que les

Bourgault-Coté, Guillaume, « La culture au Québec, pouvoirs et budgets », Le
Devoir, 21 novembre, 2008, p. A4. Pour un point de vue critique du fédéralisme
d’ouverture dans le domaine de la culture et pour le maintien de role d’Ottawa dans
le domaine de la culture méme s’il s’agit d’une compétence provinciale, voir Brock,
Kathy L., « The Politics of Asymmetrical Federalism : Reconsidering the Role and
Responsabilities of Ottawa », dans Canadian Public Policy, vol. 34, n° 2, 2008,
p. 143-161.

Pour sa part, en pleine campagne électorale, le 20 novembre 2008, Pauline Marois, la
chef du Parti Québécois, s’engage a rapatrier d’Ottawa tous les pouvoirs et le finan-
cement en matiére de Culture et de Communications si son parti est élu lors des pro-
chaines élections incluant le budget de 300 millions de dollars qui revient au Québec.
Cette somme a été calculée en raison des investissements fédéraux dans les institu-
tions culturelles comme Téléfilm Canada, Patrimoine Canada, 1’Office national du
film, le CRTC et le Conseil des arts du Canada. Ainsi, le PQ estime aussi que le gou-
vernement du Québec pourrait faire des économies de pres de 20 millions en raison
des chevauchements entre ses programmes et ceux du gouvernement fédéral.
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entreprises installées au Québec mais qui décident de se constituer a
Ottawa soient aussi soumises a la législation québécoise”’. Or, le projet a
été rejeté a chaque fois. Conservateurs et libéraux se sont unis pour
battre le projet de loi. Par contre, en s’alliant aux néo-démocrates, le

Bloc Québécois amasse tout de méme 64 voix en sa faveur.

Plusieurs considérent dorénavant que le fédéralisme d’ouverture a
montré, dans le cas du Québec, qu’il correspondait plutot a un fédéra-
lisme de fermeture®. S’il a permis de relancer les espoirs, il n’a pas
constitu¢ une structure d’opportunités politiques suffisamment forte
pour faire avancer le débat sur la reconnaissance du Québec. Dans le
domaine de la langue, il a permis de penser que le gouvernement fédéral
pourrait préciser davantage le réle du Québec dans la promotion des
langues officielles tout comme il aurait été pertinent de réclamer la
constitutionnalisation de la Loi 101. Or, comme 1’ont souligné Eugénie
Brouillet et Patrick Taillon, dans le domaine culturel et identitaire, le
gouvernement du Québec n’a pas été trés exigeant du moins en public.
Selon eux,

[p]our agir efficacement et en conformité avec les demandes traditionnelles
du Québec, le premier ministre Charest a le devoir d’exiger deux choses :
premicérement, des modifications constitutionnelles visant a reconnaitre la
spécificité du Québec et ses compétences particuliéres dans le domaine de la
langue, de la culture et des communications et, deuxiémement, un encadre-
ment constitutionnel du pouvoir fédéral de dépenser pour mettre fin dura-
blement aux empiétements®’.

Le gouvernement Charest n’a pas osé prendre cette voie. Des raisons
stratégiques peuvent en partie expliquer son comportement mais force
est aussi de reconnaitre que celui-ci, a 'instar du premier ministre du
Canada, n’est pas trés a ’aise avec le projet d’un fédéralisme multina-
tional. S’il voit d’un bon cil la double allégeance des Québécois au

4 Comme le rappelle le projet de loi du Bloc québécois, « [r]econnaitre la nation

québécoise, c’est aussi reconnaitre et respecter sa langue officielle. Or, les entreprises
sous juridiction fédérale ceuvrant sur le territoire québécois ne sont actuellement pas
soumises a la Charte de la langue francaise. L’Office de la langue francaise ne peut
rien faire lorsqu’un travailleur ceuvrant sous juridiction fédérale porte plainte puisque
la loi 101 ne s’applique pas. Les travailleurs québécois devraient pourtant pouvoir
travailler et évoluer dans un environnement francophone. Il suffirait d’'une modi-
fication au Code canadien du travail pour corriger la situation.» Voir
www.blocquebecois.org/fr/manchette detail.asp ?1d=9926373, page consultée le
17 avril 2009. Cette motion sera présentée plus tard a I’automne 2009 par Thomas
Mulcair, député néo-démocrate a la Chambre des communes.

Robitaille, Antoine, « Aux oubliettes le fédéralisme d’ouverture ? », Le Devoir,
28 mars, 2009, p. C3.

Brouillet, Eugénie et Patrick Taillon, « La vraie “souveraineté culturelle” du Qué-
bec », Le Devoir, 27 septembre, 2008, p. BS.
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Canada et a leur province, il adhére essentiellement a I’idée d’asymétrie
consignée dans des ententes administratives. Il n’a jamais fait de décla-
rations publiques sur I’importance du fédéralisme multinational et sur
les moyens de le concrétiser formellement tant au plan institutionnel que
constitutionnel.

Conclusion

L’épisode du fédéralisme d’ouverture a été bref. Les résultats ont été
trop limités pour penser qu’ils ont fait avancer le fédéralisme multina-
tional de fagon significative au Canada. Certains ont vu dans le fédéra-
lisme d’ouverture I’expression d’un « multinationalisme symbolique »
sauf que le Premier ministre du Canada souhaitait plutét moderniser le
fédéralisme canadien pour qu’il soit davantage fonctionnel et non pour
qu’il devienne multinational®. Le Canada continue de se représenter
comme un Etat-nation bilingue selon une logique fonctionnelle qui
semble bien lui servir malgré tout.

Nous pouvons néanmoins dégager trois conclusions générales de
notre étude du fédéralisme d’ouverture pour 1’approfondissement des
rapports entre fédéralisme, multination et langue. Dans un premier
temps, étant donné que les débats sur le fédéralisme multinational au
Canada ont eu lieu surtout dans le domaine de la théorie politique, ils
n’ont pas donné lieu & des propositions concrétes dans le débat public. A
part la reconnaissance d’un statut distinct pour le Québec dont plus
personne ne veut entendre parler dans le reste du Canada, les idées des
tenants du fédéralisme multinational n’ont pas réussi & véhiculer un
projet politique précis au plan normatif.

Dans un deuxiéme temps, notre étude a montré que le fédéralisme
fonctionnel était particulierement compatible avec une représentation
ethnoculturelle des minorités nationales. C’est dire, encore une fois,
combien la reconnaissance que les Québécois et les Québécoises for-
ment une nation n’a pas ouvert la voie a une plus grande reconnaissance
pratique ou institutionnelle du droit a ’autodétermination du peuple
québécois. Le fédéralisme fonctionnel peut offrir aux minorités natio-
nales un traitement sur mesure pour des raisons pragmatiques comme le
montre 1’entente sur ’'UNESCO. Il donne aussi tort a ceux qui ont peur
de voir une plus grande reconnaissance du fédéralisme asymétrique

%0 L’expression est de Jean-Francois Caron et Guy Laforest, « Canada and Multination-

al Federalism : From the Spirit of 1982 to Stephen Harper’s Open Federalism », dans
Nationalism and Ethnic Politics, vol. 15, n° 1, 2009, p. 27-55. Pour une critique de
I’enthousiasme peut-étre trop débordant envers le fédéralisme multinational dans le
milieu intellectuel québécois, voir Kenneth McRoberts, « Canada and the Multinatio-
nal State », dans Canadian Journal of Political Science, vol. 34, n° 4, 2001, p. 683-
714.
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contribuer a miner 1’allégeance au plus grand ensemble. Ces derniers
négligent de voir que le principe d’asymétrie peut viser a renforcer
I’efficacité du régime sans pour cela concéder quoi que ce soit a la
logique multinationale.

Dans un troisiéme temps, 1’épisode du fédéralisme d’ouverture a
¢galement montré que la sensibilit¢ du gouvernement fédéral a 1’égard
du francais au Canada était limitée. Le débat sur le bilinguisme des
juges de la Cour supréme a permis de constater qu’aprés quarante ans
depuis son adoption, le régime linguistique canadien ne permettait pas
de penser que le bilinguisme devrait étre considéré comme une habileté
ou une compétence nécessaire afin de siéger a la Cour supréme du
Canada pour ne rien dire du laxisme a 1’égard de la langue frangaise au
sein de la fonction publique fédérale tel que le rapporte le Commissaire
aux langues officielles de facon réguliére. De fagon plus générale, le
débat sur le bilinguisme des juges de la Cour supréme a montré que
méme si le fédéralisme peut permettre & des minorités linguistiques
d’adopter leur propre régime sur leur territoire, 1’absence de sensibilité a
I’égard des langues au niveau fédéral peut aussi s’avérer néfaste a
I’esprit de bonne entente qui doit régner entre les différents groupes. Les
minorités linguistiques et nationales exigent des garanties constitution-
nelles afin de leur donner une sécurité. Si de telles garanties existent en
partie au Canada pour les minorités de langue officielle, encore faudrait-
il les appliquer de facon significative. Par contre, le régime linguistique
québécois comme 1’a montré I’initiative du Bloc qu