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Culture juridique des droits

de la personne et justiciabilité

des droits économiques, sociaux et culturels:
tendances a la Cour supréme du Canada

Christine VEZINA*

Les droits économiques, sociaux et culturels demeurent marginalisés
en droit constitutionnel et quasi constitutionnel, en dépit des critiques
répétées des instances onusiennes a cet égard. Les leviers susceptibles
d’accroitre Ueffectivité de ces droits sont, au mieux, sous-exploités,
et le statu quo perdure en privant les personnes les plus vulnérables
de la société de l'acces a la justice. La culture juridique des droits de
la personne des juges majoritaires de la Cour supréme du Canada,
analysée dans une perspective sociojuridique, et ce, dans le contexte
d’une recherche empirique, permet de mieux comprendre cette situation.
Elle révele en effet que les pratiques, les représentations et les valeurs
des juges relatives aux titulaires de droits, a la nature des obligations
a la charge de UEtat et a la méthodologie juridique s’inscrivent dans
un paradigme passéiste des droits de la personne. Cela contribue a un
constitutionnalisme tronqué au soutien d’une «pureté » hégémonique
des droits de la personne et prive de la protection de la regle de droit les
personnes les plus vulnérables de la société.

*  Professeure, Faculté de droit, Université Laval. L’auteure remercie Bhavish Beejan,
Marie-Laure Tapp, Margaux Gay et Hélene Zimmermann, pour leur importante contri-
bution a la collecte des données, ainsi que les professeurs Marc Bernardot et Emma-
nuelle Bernheim, pour leurs remarques pertinentes et observations judicieuses sur ce
texte. L'auteure souhaite également reconnaitre la contribution de la Fondation du
Barreau du Québec et du Fonds de recherche du Québec — Société et culture (FRQSC),
a la réalisation de sa recherche.

Les Cahiers de Droit, vol. 61 n° 2, juin 2020, p. 495-538
(2020) 61 Les Cahiers de Droit 495



496 Les Cahiers de Droit (2020) 61 C. de D. 495

Despite repeated UN criticism, social and cultural economic rights
remain marginalized in constitutional and quasi-constitutional law. The
levers that could increase the enforceability of these rights are underused
at best, and the status quo continues to deprive the most vulnerable
people in society of access to justice. A socio-legal analysis of the human
rights legal culture of the Supreme Court of Canada majority, carried out
as part of empirical research, provides us with a better understanding
of this situation. It reveals that judges’ practices, representations, and
values with respect to rights holders, government obligations, and legal
methodology reflect an outdated human rights paradigm that reduces
constitutionalism and supports the hegemonic « purity » of human rights,
while depriving society’s most vulnerable of the protection of the rule of law.

A pesar de las repetidas criticas de las instancias de las Naciones
Unidas, los derechos economicos, sociales y culturales han sido
marginalizados en el dmbito del derecho constitucional y cuasi-
constitucional. Los sistemas que son susceptibles de incrementar
la efectividad de dichos derechos son, a lo menos, no aprovechados
lo suficiente, el status quo perdura y priva el acceso a la justicia a
las personas mds vulnerables de la sociedad. La cultura juridica de
los derechos de las personas, de los jueces mayoritarios de la Corte
Suprema de Canadd analizada desde una perspectiva sociojuridica
en el marco de una investigacion empirica permite comprender mejor
esta situacion. En efecto, las prdcticas, las representaciones y los
valores de los jueces relacionados con los titulares de derechos, con las
obligaciones del Estado, y con la metodologia juridica se inscriben en un
paradigma paseista de los derechos de las personas que contribuyen a
un constitucionalismo truncado al servicio de la « pureza » hegemonica
de los derechos de la persona, y que priva de la proteccion de la regla de
derecho a las personas mds vulnerables de la sociedad.
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En ratifiant le Pacte international relatif aux droits économiques,
sociaux et culturels (PIDESC)' en 1976, le Canada et le Québec se
sont engagés a donner effet aux droits économiques, sociaux et cultu-
rels (DESC) tels que les droits a la santé, a un niveau de vie suffisant, y
compris le droit au logement, a I'alimentation suffisante et a 'éducation?.
En vertu des observations générales du Comité des droits économiques,

1. Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, 16 décembre
1966, 993 R.T.N.U. 3 (ci-apres « PIDESC»). Nous faisons le choix d’utiliser le terme
«droits économiques, sociaux et culturels» partout dans le texte afin de référer sans
ambiguité a cette «catégorie» de droits et ce bien que notre étude porte principalement
sur les droits sociaux.

2. Ce sont respectivement, les articles 11, 12 et 14 du PIDESC, préc., note 1. Voir aussi,
pour le contenu normatif de ces droits, les Observations générales du Comité des
droits économiques, sociaux et culturels (CDESC) propres a chacun d’eux: CDESC,
Observation générale n° 4. Le droit a un logement suffisant (art. 11, par. 1 du Pacte),
Doc. N.U. E/1992/23 (1991); CDESC, Observation générale n° 12. Le droit a une
nourriture suffisante (art. 11 du Pacte), Doc. N.U. E/C.12/1999/5 (1999); CDESC,
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sociaux et culturels (CDESC), chargé d’interpréter le contenu normatif des
DESC, le PIDESC impose a 'Etat des obligations négatives et des obli-
gations positives. Les obligations négatives exigent de I'Etat de s’abstenir
d’agir d’'une maniere a porter atteinte aux droits et prohibent 'adoption de
mesures régressives’. Les obligations positives, quant a elles, requierent
d’adopter des lois, des politiques et des programmes assurant I’acces non
discriminatoire a des ressources et a des services adaptés aux besoins et
réalités, et ce en accordant une attention prioritaire aux personnes dites
vulnérables, ainsi qu’a des recours effectifs. En résumé, les DESC sont
des «instruments de transformation sociale» qui cherchent a apporter
des «correctifs » au «libéralisme économique» et qui sont guidés par un
«objectif de fraternité*». Or, la «persistance de la crise de logement’ »
pour les personnes en situation de pauvreté®, les Inuits et les Premieéres
Nations’, I'insécurité alimentaire® et les obstacles 4 I'accés aux soins pour
les personnes marginalisées’, dont les personnes 2 statut d’immigration

Observation générale n° 14. Le droit au meilleur état de santé susceptible d’étre atteint
(art. 12 du Pacte), Doc. N.U. E/C.12/2000/4 (2000); CDESC, Observation générale
n? 13. Le droit a l'éducation (art. 13 du Pacte), Doc. N.U. E/C.12/1999/10 (1999).

3. Les Observations générales n° 3 et 9 portent respectivement sur la nature des
obligations imposées a I'Etat et les obligations de I'Etat en matiere d’application
nationale du PIDESC. CDESC, Observation générale n° 3. La nature des obligations
des Etats parties (art. 2, par.l du Pacte), Doc. N.U. E/1991/23 (1991); CDESC, Projet
d’observation générale n° 9. Application du Pacte au niveau national, Doc. N.U.
E/C.12/1998/24 (1998).

4. Diane ROMAN, «La justiciabilité des droits sociaux ou les enjeux de I'édification d’un
Etat de droit social », Rev. Dr. H. 2012, par. 7, [En ligne], [revdh.revues.org/635] (1" avril
2020); Marie-Pauline DESWARTE, «Droits sociaux et Etat de droit», R.D.P. 1995.951,
979.

5. Le CDESC en fait état dans ses plus récentes Observations finales a ’endroit du
Canada: CDESC, Observations finales concernant le sixieme rapport périodique du
Canada, Doc. N.U. E/C.12/CAN/CO/6 (2016), par. 39 (ci-aprés « Observations finales,
Canada, 2016 »).

6. Voir, a titre illustratif, les faits qui mettent en évidence les liens entre pauvreté et
obstacles a I'acces au logement dans l'affaire Tanudjaja v. Canada (A.G.), 2014 ONCA
852 (ci-apres «affaire Tanudjaja»), autorisation de pourvoi refusée, C.S.C., 2015-06-25,
36283 (ci-apres «affaire Tanudjaja, autorisation de pourvoi a la CSC refusée »).

7. Le CDESC traite de cette situation dans les plus récentes Observations finales,
Canada, 2016, préc., note 5, par. 43.

8. Id. par. 47.

9. Id., par. 49 et 50. Sur la maniére dont les organismes communautaires pallient les
obstacles et les déficiences du réseau de la santé dans la réalisation du droit a la santé
des personnes dites vulnérables au virus de 'immunodéficience humaine (VIH)-sida,
voir Christine VEZINA, Les pratiques communautaires de lutte au VIH et le droit a
la santé: une exploration de l'effectivité internormative du droit, thése de doctorat,
Montréal, Faculté en droit, Université de Montréal, 2013.
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précaire!®, sont autant d’exemples de la mise en ceuvre défaillante des

DESC au Québec et au Canada. Bien que cette situation soit dénoncée
par le CDESC et par les rapporteurs spéciaux des Nations Unies!!, les
mesures requises pour donner effet aux DESC des personnes vulnérables
font défaut d’étre mises en place ou le sont de facon déficiente. On observe
méme une tendance des gouvernements a opter pour des compressions
budgétaires qui entrainent la régression de la mise en ceuvre des DESC
sans aucune mesure pour en limiter les répercussions sur les personnes
en situation de vulnérabilité!?.

Dans un tel contexte, le recours aux tribunaux pour faire sanctionner
les atteintes aux DESC, malgré les écueils associés a la judiciarisation
des enjeux sociaux!?, peut permettre d’accroitre I'imputabilité juridique
des gouvernements. Or, le droit canadien est réfractaire a une pleine
justiciabilité des DESC!*. On entend par cette derniére expression la

10. Cette situation est rapportée dans les Observations finales, Canada, 2016, préc., note 5,
par. 49.

11. Id.; CDESC, Observations finales du Comité des droits économiques, sociaux
et culturels, Canada, Doc. N.U. E/C.12/CAN/CO/4 et E/C.12/CAN/CO/5 (2006)
(ci-apres «Observations finales, Canada, 2006»); CDESC, Observations finales du
Comité des droits économiques, sociaux et culturels, Canada, Doc. N.U. E/C.12/1/
Add.31 (1998); CDESC, Observations finales du Comité des droits économiques,
sociaux et culturels, Canada, Doc. N.U. E/C.12/1993/5 (1993) (ci-apres « Observations
finales, Canada, 1993 »); Rapport du Rapporteur sur le droit a 'alimentation, Doc.
N.U. A/HRC/22/50/Add.1 (2012).

12.  Cette problématique est mise en avant par le CDESC dans les Observations finales,
Canada, 2016, préc., note 5, par. 9 et 10. A cet égard, le CDESC recommande au
Canada de «surveiller étroitement la mise en ceuvre de mesures d’austérité par les
provinces et de s’assurer que cela ne compromet pas le contenu essentiel minimum de
I’ensemble des droits énoncés dans le Pacte, que ces mesures d’austérité ne sont pas
discriminatoires et qu’elles sont temporaires, nécessaires et proportionnées » (par. 10) ;
QUEBEC, PROTECTEUR DU CITOYEN, Rapport annuel 2015-2016, 2016, p. 8. Voir, sur cette
question, Christine VEZINA, « L’insoutenable 1égereté des droits économiques, sociaux
et culturels au Québec et au Canada ou le temps d’une mobilisation accrue», dans
Vincent GAUTRATS (dir.), L'Ecole de Montréal, Montréal, Thémis, 2019, p- 237, ala page
237.

13.  Emmanuelle BERNHEIM et Jacques COMMAILLE, « Quand la justice fait systéme avec la
remise en question de I’Etat social », (2012) 81 Droit et société 281.

14.  Voir a titre d’exemple: Gosselin c. Québec (Procureur général), [2002] 4 R.C.S. 429,
2002 CSC 84 (ci-apres «arrét Gosselin»); Auton (Tutrice a l'instance de) c. Colombie-
Britannique (P.G.), [2004] 3 R.C.S. 657, 2004 CSC 78 (ci-apres «arrét Auton»); affaire
Tanudjaja, préc., note 6 ; Moore c. Colombie-Britannique (Educati()n), [2012] 3R.C.S.
360, 2012 CSC 61 (ci-apres «arrét Moore»). La décision de la Cour supréme dans
I'arrét Moore contribue de maniére innovatrice a donner effet a certaines composantes
importantes du droit a I’éducation, sur la base de 'article 8 du Human Rights Code,
R.S.B.C. 1996, c. 210, de la Colombie-Britannique, qui prohibe la discrimination dans
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possibilité qu'un juge sanctionne autant 'action de I'Etat qui porte atteinte
a un DESC que son omission d’agir ou son action régressive ainsi que
I'acces a de réparations correctives et transformatives'. Bien que la Charte

5519 ne protége aucun DESC explicitement

canadienne des droits et libertés
et formellement'’ et que la Charte des droits et libertés de la personne

du Québec!® n’en reconnaisse que quelques-uns de facon hétéroclite et
limitée!?, ces textes, interprétés selon une perspective large et libérale,
et en conformité avec les engagements du Canada et du Québec en vertu
du PIDESC?, offrent des leviers juridiques susceptibles d’assurer une
protection aux DESC?!. On observe toutefois, dans les faits, une « timidité »

l'acces aux services. Dans ce dossier, la Cour supréme a jugé que la crise financiere a
laquelle devait faire face le district scolaire ne pouvait justifier la fermeture du centre
qui offrait des services spécialisés aux enfants ayant des problemes d’apprentissage,
car les compressions ciblaient de facon disproportionnée les €éleves ayant des besoins
spéciaux sans évaluer les solutions de rechange. Nous croyons toutefois que la décision
aurait davantage contribué a une «pleine justiciabilité des DESC » si la Cour supréme
avait aussi retenu la responsabilité du gouvernement de la Colombie-Britannique de qui
dépendait, notamment, le sous-financement du district scolaire.

15. Bruce PORTER, «Designing and Enforcing Social Rights Remedies: Reflections on
the Canadian Experience», dans MALCOM LANGFORD, César RODRIGUEZ-GARAVITO
et Julieta RossI (dir.), Making it Stick: Compliance with Social Rights Judgments in
Comparative Perspective, Capetown, Pretoria University Law Press, 2014.

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

17.  Selon certains auteurs, l'article 36 de la Loi constitutionnelle de 1982, préc., note 16,
offre des fondements aux DESC en droit constitutionnel canadien. Voir, a ce sujet,
Mirja TRILSCH et Jessica LEBLANC, « Well-being Matters under the Constitution — Why
Section 36 Is about More than Money and what It Should Mean for Canadians », (2019)
39 N.J.C.L. 159, 159.

18. Charte des droits et libertés de la personne, RLRQ, c. C-12 (ci-aprés «Charte
québécoise »).

19.  Sur les limites de la Charte québécoise attribuables a son article 52 et a ses limites
intrinseques, voir Chr. VEZINA, préc., note 12.

20. Cequicorrespond a la présomption de conformité du droit interne au droit international
confirmée par la Cour supréme dans l'arrét R. c¢. Hape, [2007] 2 R.C.S. 292, 2007
CSC 26, par. 53.

21. Sur la portée de 'article 15 de la Charte canadienne susceptible de protéger de maniere
transversale les DESC, voir: Bruce PORTER et Martha JACKMAN, «International
Human Rights and Strategies to Address Homelessness and Poverty in Canada:
Making the Connection», Social Rights Advocacy Centre, 2011, p. 2, [En ligne], [www.
socialrights.ca/documents/Porter-Jackman %20making %20the %20connection-can.
pdf] (1" avril 2020); Bruce PORTER, « Expectations of Equality», (2006) 33 S.C.L.R.
23, 23-35. Sur la portée de l'article 36 de la Charte canadienne pour donner effet aux
déterminants de la santé, voir Martha JACKMAN, «Law as a Tool for Addressing Social
Determinants of Health», dans Nola RIES, Tracey BAILEY et Timothy CAULFIELD (dir.),
Public Health Law & Policy in Canada, 3° éd., Toronto, LexisNexis, 2013, p. 91. Sur la
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des tribunaux 2 leur endroit?. La littérature juridique a ce sujet explique
principalement cette situation par la déférence des tribunaux a I'endroit

du pouvoir législati

23, par 'absence d’une méthodologie judiciaire adaptée

aux DESC?* et par les positions défendues par les procureurs gouverne-
mentaux qui s’opposent fermement a leur justiciabilité?>. Cependant, ces

22.

23.

24.

25.

portée de 'article 7 de la Charte canadienne, rappelons que la juge McLachlin a elle-
méme indiqué, dans l'arrét Gosselin, préc., note 14, par. 82, que rien n’empéchait qu’il
soit un jour interprété comme imposant des obligations positives a la charge de I'Etat.
Quant aux leviers offerts par la Charte québécoise, voir Mélanie SAMSON et Christian
BRUNELLE, «Nature et portée des droits économiques, sociaux et culturels dans la
Charte québécoise : Ceinture législative et bretelles judiciaires », dans Pierre BOSSET et
Lucie LAMARCHE (dir.), Droit de cité pour les droits économiques, sociaux et culturels :
La Charte québécoise en chantier, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2011, p. 19: voir
notamment 'introduction signée par Bosset et Lamarche qui pergoivent plutot, dans les
termes des limitations textuelles prévues aux articles 39 a 47, des engagements de mise
en ceuvre de la part du législateur québécois. Pour une réflexion sur ces propositions,
voir Chr. VEZINA, préc., note 12.

Ce sont les termes mémes d’'une éminente juriste canadienne, spécialiste du droit
international des droits de la personne, ayant siégé a la Cour supréme de 1999 a 2004 :
Louise ARBOUR, « “Freedom from Want” — From Charity to Entitlement », Conférence
Lafontaine-Baldwin, 3 mars 2005, [En ligne], [newsarchive.ohchr.org/EN/NewsEvents/
Pages/DisplayNews.aspx ?NewsID=3004&LangID=E] (1¢" avril 2020).

Le principe est a géométrie variable selon nous. Voir par exemple, pour une posture
interventionniste ou la Cour supréme élabore une obligation positive de négocier de
bonne foi en s’appuyant sur les principes sous-jacents a la Constitution, le Renvoi
relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217; pour une posture de complete
fermeture, voir I'affaire Tanudjaja, préc., note 6, ou la majorité de la Cour d’appel de
I’Ontario refuse de voir dans la question nouvelle formulée par les demandeurs en
premiére instance une occasion de faire évoluer le droit, alors que la juge Feldman,
dissidente, y décele une telle possibilité.

Voir, sur cette question, la proposition de David ROBITAILLE, « Pour une théorie de la
justiciabilité substantielle et processuelle des droits économiques et sociaux », dans
P. BosseT et L. LAMARCHE (dir.), préc., note 21, p. 49.

Bruce PORTER et Martha JACKMAN, «Introduction: Advancing Social Rights in
Canada», dans Martha JACKMAN et Bruce PORTER (dir.), Advancing Social Rights in
Canada, Toronto, Irwin Law, 2014, p. 1. Cette posture des procureurs gouvernemen-
taux a été critiquée a maintes reprises par le CDESC dans ses Observations finales
a I'endroit du Canada: Observations finales, Canada, 2016, préc., note 5; Obser-
vations finales, Canada, 2006, préc., note 11; Observations finales, Canada, 1993,
préc., note 11. Il reste a voir si les positions des procureurs évolueront pour rendre
compte de I'engagement du Canada a prévoir des recours juridiques en cas de viola-
tion des DESC. Les autorités canadiennes ont en effet accepté, en 2018, dans le cadre
du mécanisme d’évaluation périodique universelle (EPU), la recommandation n°® 149
allant comme suit: «Des voies de recours juridiques pour les violations présumées
des droits économiques, sociaux et culturels sont disponibles au Canada, par exemple,
les revendications de droits a ’égalité en vertu de la Charte canadienne des droits
et libertés; revue judiciaire des décisions administratives; plaintes de discrimina-
tion devant les commissions et tribunaux des droits de la personne; plaintes devant
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obstacles s’averent surmontables?®. Les travaux réalisés sur les DESC
démontrent, par exemple, comment une conceptualisation de la séparation
des pouvoirs ancrée dans une perspective plus matérielle de la démocratie
peut légitimer I'intervention des tribunaux, notamment au stade de ’éla-
boration des réparations constitutionnelles?’. Ces approches, qui souvent
trouvent des bases dans I'expérimentalisme démocratique?®, offrent les
fondations a des réparations transformatives susceptibles de s’attaquer aux
causes systémiques des atteintes aux DESC?. Les recherches proposent
aussi des méthodologies judiciaires permettant de donner effet a la justicia-
bilité des DESC d’'une maniere compatible avec les textes fondamentaux
canadien et québécois. Pensons a I'approche substantive et processuelle
élaborée par David Robitaille’®, 2 la méthode intégrative analysée par
Colleen Sheppard?!, & la démarche basée sur les effets d’exclusion proposée

d’autres organes statutaires; et actions civiles ou délictuelles devant les tribunaux.»
CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, Rapport du Groupe de travail sur ’Examen péri-
odique universel. Canada. Observations sur les conclusions et/ou recommandations,
engagements et réponses de I'Etat examiné, Doc. N.U. A/HRC/39/11/Add.1 (2018).

26. Voir notamment les dissidences des juges L'Heureux-Dubé et Arbour dans l'arrét
Gosselin, préc., note 14.

27. Br. PORTER, préc., note 15; Bruce PORTER, «Inclusive Interpretations: Social and
Economic Rights and the Canadian Charter», dans Helena ALVIAR GARCIA, Karl
KLARE et Lucy A. WILLIAMS (dir.), Social and Economic Rights in Theory and Practice.
Critical Inquiries, Londres, Routledge, 2015, p. 215 ; Karl KLARE, «Critical Perspectives
on Social and Economic Rights, Democracy and Separation of Powers», dans
H. ALVIAR GARCIA, K. KLARE et L.A. WILLIAMS (dir.), préc., p. 3; Sandra LIEBENBERG
et Katharine G. YOUNG, « Adjudicating Social and Economic Rights: Can Democratic
Experimentalism Help ?», dans H. ALVIAR GARCIA, K. KLARE et L.A. WiLLIAMS (dir.),
préc., p. 237; Alana KLEIN, «Judging as Nudging: New Governance Approaches for
the Enforcement of Constitutional Social and Economic Rights», (2008) 39 Colum.
H.R.L.R. 351.

28.  Sur le modele de I'expérimentalisme démocratique en tant que mode de gouvernance,
voir Michael C. DORF et Charles F. SABEL, « A Constitution of Democratic
Experimentalism», (1998) 98 Colum. L. Rev. 267. Sur la valeur ajoutée de ce modele
pour les droits de la personne dans I'aréne judiciaire, voir: A. KLEIN, préc., note 27;
William H. SiMoN, «Solving Problems vs. Claiming Rights: The Pragmatist Challenge
to Legal Liberalism», (2004) 46 Will. & Mary L. Rev. 127. Voir aussi Jean-Yves LAGASSE
DE LocCHT, « Lexpérimentalisme démocratique et la régulation de 1’eau en région
wallonne», (2011) 41 R.D.U.S. 83.

29. La réparation octroyée dans l'affaire Doucet-Boudreau c. Nouvelle-Ecosse (Ministre
de I’Education), [2003] 3 R.C.S. 3,2003 CSC 62, illustre cette approche transformative ;
Br. PORTER, préc., note 15; A. KLEIN, préc., note 27.

30. D. ROBITAILLE, préc., note 24.

31. Colleen SHEPPARD, « “Bread and Roses” : Economic Justice and Constitutional Rights »,
(2015) 5 Orfiati Socio-legal Series 225.
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par Lucie Lamarche’? de méme qu’a celles des effets attribuables a I'ac-
tion®? et a l'inaction de I’Etat qu’appuient Martha Jackman et Colleen
Sheppard?*. 1l existe donc, dans le droit constitutionnel en vigueur, une
base féconde pour assurer une pleine justiciabilité des DESC qui ne réussit
pas a éclore, ce qui laisse ainsi les personnes en situation de vulnérabilité
privées d’un acces 2 la justice®. Ce statu quo semble par ailleurs conforté
par le nombre peu élevé de recours judiciaires fondés directement ou indi-
rectement sur les DESC et par la tendance des tribunaux supérieurs a
refuser d’entendre les appels a leur sujet®.

A une époque ou le droit international connait une nouvelle ere en
matiere de justiciabilité des DESCY, tel qu'en témoigne notamment I’en-
trée en vigueur du Protocole facultatif se rapportant au Pacte interna-
tional relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (PF-PIDESC),
prévoyant un mécanisme de communications individuelles®, 'immobi-
lisme judiciaire en matiere de justiciabilité des DESC au Canada et au

32. Lucie LAMARCHE, «Les droits sociaux et la Charte canadienne: quelques réflexions
indisciplinées et prospectives », (2009) 45 S.C.L.R. 347, 368-373.

33. Observations finales, Canada, 2016, préc., note 5, par. 5 et 6. Selon les données
rapportées par C. SHEPPARD, préc., note 31, 228 et suiv., les personnes en situation de
vulnérabilité recherchent la justice économique et I'inclusion sociale.

34. Martha JACKMAN, «One Step Forward and Two Steps Back: Poverty, the Charter
and the Legacy of Gosselin», (2019) 39 N.J.C.L. 85; C. SHEPPARD, préc., note 31, 232,
se référant a la décision Grant v. Canada (Attorney General), (2005) 77 OR (3d) 481,
évocatrice des problemes découlant du cadrage des causes en matiere de DESC.

35. Supra, note 33.

36. Voir pour un exemple éloquent: affaire Tanudjaja, autorisation de pourvoi a la CSC
refusée, préc., note 6; Br. PORTER et M. JACKMAN, préc., note 25; L.. ARBOUR, préc.,
note 22. M. JACKMAN, préc., note 34, 108 et suiv., fait état de plusieurs affaires ou ont
été prononcés des refus d’entendre les appels dans des dossiers relatifs a l'article 7
de la Charte canadienne, dans lesquels des preuves abondantes avaient été soumises
aux tribunaux. Le refus de la Cour supréme d’entendre 'appel de la décision de la
Cour fédérale d’appel dans l'affaire Toussaint a par la suite entrainé le dépot d’'une
communication individuelle au Comité des droits de '’homme en vertu du Protocole
facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et politiques,
16 décembre 1966, 999 R.T.N.U. 171 (ci-apreés « PF-PIDCP »), ou le Comité des droits
de 'homme a reconnu la violation du droit a la vie de Nell Toussaint par le Canada et
a imposé a I'Etat d’indemniser ce citoyen et de revoir ses lois afin de garantir 'acces
aux soins de santé essentiels aux personnes migrantes a statut irrégulier: Toussaint v.
Canada (A.G.),2011 FCA 213, autorisation de pourvoi refusée, C.S.C., 2012-04-05, 34446.
COMITE DES DROITS DE L'HOMME, Toussaint ¢. Canada, Doc. CCPR/C/123/D/2348/2014
(2018).

37. Chr. VEZINA, préc., note 9, p. 68-85.

38. En vertu du mécanisme, 6 «adoptions de vue» ont été rendues ; dans 5 d’entre elles, des
violations des DESC ont été reconnues: Protocole facultatif se rapportant au Pacte
international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, 10 décembre 2008,
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Québec souleve des questions. Cette nouvelle ere des DESC, aussi portée
par le droit comparé qui offre de nombreux exemples de la justiciabilité
des DESC?¥ et par la doctrine internationale qui critique avec force les
présomptions d’«injusticiabilité» associées aux DESC en les qualifiant
notamment de «poncifs*», invite en effet a interroger le postulat d’injusti-
ciabilité des DESC qui demeure omniprésent dans la conception judiciaire
des droits.

Nous avancons, a titre d’hypothese, que la culture juridique des droits
de la personne, entendue comme les pratiques, les représentations et les
valeurs des experts du systéeme juridique et des acteurs profanes, forme un
contexte non favorable a la justiciabilité des DESC. Plus précisément, nous
estimons que 'adhésion de cette culture des droits de la personne au para-
digme dominant de I'individualisation de la société*! nuit 2 une conception
et a une pratique des droits ancrée dans la responsabilité collective et la
solidarité, au fondement des DESC*2,

Doc. N.U. A/RES/63/117 (entré en vigueur en 2013) (ci-apres « PF-PIDESC »). Soulignons
toutefois qu'a ce jour seuls 24 Etats ont ratifié le PE-PIDESC.

39.  Gregor T. CHATTON, Vers la pleine reconnaissance des droits économiques sociaux et
culturels, Geneve, Schulthess, 2013 ; H. ALVIAR GARCIA, K. KLARE et L.A. WILLIAMS
(dir.), préc., note 27; Catarina DE ALBUQUERQUE, « Chronicle of an Announced Birth:
The Coming into Life of the Optional Protocol to the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights — The Missing Piece of the International Bill of
Human Rights», (2010) 32 Hum. Rts. Q. 144.

40. Constance GREWE et Florence BENOIT-ROHMER (dir.), Les droits sociaux ou la
démolition de quelques poncifs, Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg,
2003 ; Diane RoMAN, «Les droits sociaux, entre “injusticiabilité” et “conditionnalité”:
éléments pour une comparaison», (2009) 61 R.I.D.C. 285, 288 ; Gr.T. CHATTON, préc.,
note 39.

41. Certains auteurs établissent des liens entre la culture juridique et le paradigme de la
responsabilité individuelle : Lawrence M. FRIEDMAN, « The Level Playing Field : Human
Rights and Modern Legal Culture», (2014) 44 Hong Kong L.J. 403 ; Bjarne MELKEVIK,
«Penser le droit québécois entre culture et positivisme: quelques considérations
critiques », dans Bjarne MELKEVIK (dir.), Transformation de la culture juridique
québécoise, Québec, Presses de I'Université Laval, 1998, p. 9, aux pages 10 et 11. Le
concept d’individualisation de la société englobe la notion de responsabilité individuelle,
mais il est beaucoup plus large et a pour objet de nommer les transformations
structurelles et sociologiques des institutions sociales ainsi que les rapports entre les
individus et la société. Ulrich BEck et Elisabeth BECK-GERNSHEIM, Individualization:
Institutionalized Individualism and its Social and Political Consequences, Londres,
SAGE Publications, 2002, p. 202. Sur I'individualisation de la société, voir Ulrich BECK,
La société du risque. Sur la voie d’une autre modernité, trad. de Laure BERNARDI,
Paris, Aubier, 2001.

42. D. ROMAN, préc., note 4; M.-P. DESWARTE, préc., note 4.
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Le concept de culture juridique n’ayant jamais été mobilisé, ni sur le
plan théorique ni sur le plan empirique, pour mieux comprendre la résis-
tance du droit canadien a I’égard des DESC, notre recherche, qui s’inscrit
dans une démarche sociojuridique, se démarque des travaux préexistants

par cette perspective innovatrice®.

Le présent texte comporte toutefois des limites. Il ne porte, en effet,
que sur un seul volet de la culture juridique des droits de la personne, soit
celui des juges majoritaires de la Cour supréme du Canada en matiére
sociale, que nous qualifions de culture dominante**. L'étude des autres
volets de cette culture, englobant celle des dissidents de la Cour supréme,
des juges des tribunaux d’appel et de premiere instance, des avocats de
l'aide juridique et de la pratique privée, de doctrine, des facultés de droit et
des représentants d’organisations non gouvernementales (ONG) fait 'objet
d’un projet de recherche plus vaste® qui nous permettra ultérieurement de
croiser les données relatives aux tendances a la Cour supréme contenues
dans ce texte, pour dégager une lecture holistique de la culture des droits
de la personne.

Pour structurer ici notre réflexion, nous avons divisé notre texte en
deux parties. La premiere portera sur la définition théorique des principaux
concepts mobilisés et sur la méthodologie employée pour les opérationna-
liser, aux fins de notre recherche. Nous avons fait sciemment le choix
d’exposer la méthodologie dans le but de contribuer non seulement a la

43. Murray HUNT, « The Human Rights Act and Legal Culture: The Judiciary and the
Legal Profession », (1999) 26 J.L. & Soc’y 86, a réfléchi aux liens entre culture juridique
dominante et obstacles a I'’émergence d’une culture des droits de la personne au
Royaume-Uni a la suite de I'adoption de la Human Rights Act 1998, c. 42, destinée a
incorporer en droit interne la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des
libertés fondamentales, 4 novembre 1950, ST.E. n° 5, art. 6, aussi appelée « Convention
européenne des droits de ’homme ».

44. Nous souhaitons préciser ici que notre projet ne vise pas a étudier les biographies des
juges pour les comparer avec leur discours sur les droits de la personne. Une étude
relative a la culture juridique qui régne chez les juges majoritaires de la Cour supréme
n’impose pas, en elle-méme, ce genre de travail. Voir, a titre d’exemple, Karl E. KLARE,
«Legal Culture and Transformative Constitutionalism», (1998) 14 S.A.J.H.R. 146.

45. Larecherche compleéte financée par le FRQSC (2017-2020) porte sur I’analyse qualitative
d’un corpus jurisprudentiel composé de 10 décisions de la Cour supréme et de
24 décisions des cours supérieures et d’appel issues des provinces du Québec, de
I’Ontario et de la Colombie-Britannique (2010-2018, en matiere de santé, de logement,
de pauvreté et d’éducation), d’'un corpus doctrinal (doctrine générale par opposition
a littérature scientifique publiée dans des périodiques) composé de 33 textes, des
programmes de formation des 23 facultés de droit canadiennes et d’entretiens avec
des avocats de l'aide juridique (n = 7) et de pratique privée (n = 9) ainsi que d’ONG
engagées en matiere sociale (n = 9), le tout a I'aide du logiciel QDA Miner.
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réflexion sur la justiciabilité des DESC, mais aussi au développement de
la recherche empirique en droit*. La seconde partie concernera les carac-
téristiques de cette culture juridique: nous tenterons de circonscrire les
rapports qu’elle entretient avec la justiciabilité des DESC.

1 La culture juridique des droits de la personne en matiére sociale,
a la Cour supréme du Canada: concepts et méthode

Le concept théorique de culture juridique est largement mobilisé dans
la littérature, ce qui nous a permis d’en dégager les principales caractéris-
tiques et de proposer un concept fécond pour notre analyse (1.1). Dans la
mesure ou la culture juridique des droits de la personne n’est pas direc-
tement observable, la méthodologie acquiert une place centrale dans la
recherche, en particulier pour permettre 'observation de ses principales
composantes et leur étude qualitative (1.2).

1.1 Les concepts théoriques pour penser la culture juridique
des droits de la personne

La littérature sociojuridique offre les fondements théoriques perti-
nents quant a la conceptualisation de la culture juridique (1.1.1). Elle permet
également de tenir compte de son caractere situé, ce qui rend possible
I’étude non pas de la culture juridique canadienne en général, mais bien
plutét de celle qui est propre aux droits de la personne (1.1.2).

1.1.1 La culture juridique selon la perspective sociojuridique

Bien que la portée heuristique du concept de culture juridique
fasse I'objet de débats*’, le concept introduit en sociologie juridique par

46. Hormis pour les theses, peu d’écrits en langue francaise émanant de juristes qui
privilégient une approche de recherche sociojuridique développent les aspects
méthodologiques des recherches. Nous croyons cependant que c’est une valeur
ajoutée tant sur le plan pédagogique que sur la valeur heuristique du texte susceptible
de susciter un intérét dans la communauté juridique et, plus largement, aupres des
chercheurs du courant «droit et société ».

47. Roger COTTERRELL, « The Concept of Legal Culture», dans David NELKEN (dir.),
Comparing Legal Cultures, New York, Routledge, 1997, p. 13, a la page 20; Lawrence
M. FriEDMAN, «The Concept of Legal Culture: A Reply», dans D. NELKEN (dir.),
préc., p. 33; Susan S. SILBEY, «Legal Culture and Cultures of Legality », dans
John R. HALL, Laura GRINDSTAFF et Ming-Cheng Lo (dir.), Handbook of Cultural
Sociology, New York, Routledge, 2010, p. 470; Sally Engle MERRY, « What is Legal
Culture? An Anthropological Perspective», (2010) 5 J. Comp. L. 40; David NELKEN,
«Thinking about Legal Culture», (2014) 1 Asian Journal of Law and Society 255.
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Lawrence M. Friedman*® présente, selon nous, un grand intérét. Dans la
perspective des études sociojuridiques, dont 1'objet est principalement
de comprendre les rapports entre les systemes juridiques et la société,
le concept de culture juridique, en tant que composante propre de ces
systemes*’, permet d’observer et d’analyser le droit en action™, tel qu’il se
crée, se fait, se pense, s’enseigne et s’apprend par les acteurs visés’!. Cette
approche théorique se distingue de la perspective anthropologique, qui,
elle, s'intéresse aux relations entre le droit et la culture d’'une communauté,
et de la perspective du droit comparé, qui se penche sur les différents
systemes juridiques nationaux, les traditions juridiques, leurs développe-

ments et leurs hybridations™2.

Le concept de culture juridique permet de rendre visible’® ce qui
«oriente 'action [juridique] ou lui confére une signification en se tenant a
mi-chemin entre le réalisme et I'idéalisme>* ». Dans les termes de Friedman,
ce sont des «social forces [...] constantly at work on the law> ». Cette
culture, ou cet habitus des acteurs®, influe sur le répertoire des arguments
juridiques, la rhétorique du droit, et le développement du droit substantif
sans pour autant que les acteurs du systeéme juridique aient une conscience
réflexive du phénomene’’. Susan S. Silbey résume de maniére juste, selon
nous, I'approche de Friedman: «Although law can be defined as “a set
of rules or norms, written or unwritten about right and wrong behavior,
duties and rights” [...] according to Friedman this conventional notion
attributed to much independence and efficacy to the law on the books and

48. Lawrence M. FRIEDMAN, «Legal Culture and Social Development», (1969) 4 Law
& Soc’y Rev. 29, 34; Lawrence M. FRIEDMAN, The Legal System. A Social Science
Perspective, New York, Russell Sage Foundation, 1975, p. 223.

49. Selon L.M. FrRIEDMAN, «Legal Culture and Social Development», préc., note 48, le
systeme juridique est constitué de trois composantes: structurelle, substantive et
culturelle; K.E. KLARE, préc., note 44, 166-172.

50. Nous reprenons ici les termes employés par S.E. MERRY, préc., note 47, 45, «the way
legal institutions operate in practice »

51. David NELKEN, « Human Trafficking and Legal Culture», (2010) 43 Israel L.R. 479,
consideére la culture juridique comme susceptible d’expliquer les modeles (patterns)
du droit en action.

52. S.E. MERRY, préc., note 47, 45.

53. Selon les termes de S.S. SILBEY, préc., note 47, a la page 471, L.M. Friedman «was intent
on making explicit the unofficial ».

54. Jean-Guy BELLEY, «Quelle culture juridique pour le 21¢ siecle ?», (2001) 80 R. du B.
can. 1, 2.

55. L.M. FRIEDMAN, The Legal System: A Social Science Perspective, préc., note 48, a la
page 15.

56. Pierre BOURDIEU, Le sens pratiques, Paris, Editions de Minuit, 1980.

57. K.E. KLARE, préc., note 44, 168.
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acknowledged to little the power and predictability of what is called the
law in action. »

La culture juridique peut étre interne ou externe. Cette distinction,
maintenant classique’’, est « généralement suivie» par les auteurs®’. Elle
permet principalement de distinguer la culture interne, soit celle de «ceux
qui, ceuvrant a I'intérieur du systeme juridique, y operent des taches spécia-
lisées®! », tels que les professionnels du droit (juges, avocats, juristes et
professeurs de droit®?), de la culture externe, soit celle des non-experts
du droit, de la société en général (citoyens, justiciables, ONG®), et invite
a faire ressortir les différences qui les caractérisent®*. Selon la perspec-
tive de Friedman, ce sont les demandes a I’égard du droit provenant de
la culture juridique externe qui influent avant tout sur les changements
du droit®.

Quant aux critiques soulevées dans la littérature a I'égard du concept
de culture juridique, elles portent majoritairement sur le caractére vague
et imprécis de sa définition, sur ses usages multiples et volatiles par les
auteurs®®, ce qui fait dire a Sally Engle Merry que c’est un «very produc-
tive concept as well as very inconsistent one. It means very different things
to different scholars. Perhaps this is why it is so useful®’», et, enfin, sur
le fait qu’on le considére comme une unité d’analyse plutdt que tel un
agrégat d’éléments®s.

Pour ce qui est de la premiere critique, nous croyons que la définition
originelle de Friedman, précisée par les écrits de David Nelken et de Merry,
permet de dégager des assises conceptuelles suffisamment précises aux

58. S.S. SILBEY, préc., note 47, a la page 471.

59.  D. NELKEN, préc., note 47, p. 262. Pour une analyse intéressante des cultures juridiques
québécoises interne et externe, voir Jean-Frangois GAUDREAULT-DESBIENS, «Les
Chartes des droits et libertés comme louves dans la bergerie du positivisme ? Quelques
hypotheses sur I'impact de la culture des droits sur la culture juridique québécoise »,
dans B. MELKEVIK (dir.), préc., note 41, p. 83.

60. Adrian Poprovicl, «Libres propos sur la culture juridique québécoise dans un monde
qui rétrécit», (2009) 54 R.D. McGill 223, 225.

61. J.-Fr. GAUDREAULT-DESBIENS, préc., note 59, a la page 87.

62. Nous reprenons ici les termes employés par L.M. FRIEDMAN, The Legal System:
A Social Science Perspective, préc., note 48, p. 223, «of those members of society who
perform specialized legal tasks ».

63. Id. p.223 et 224.

64. D. NELKEN, préc., note 47.

65. Id., p. 259: cette affirmation est elle-méme située culturellement et est certainement
plus démontrable dans des pays de tradition de common law.

66. Id.;S.S. SILBEY, préc., note 47.

67. S.E. MERRY, préc., note 47.

68. 1Id. 41.
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fins de notre recherche. Ces travaux, jumelés a la proposition élaborée par
Karl E. Klare dans ses propres travaux sur le constitutionnalisme trans-
formatif en Afrique du Sud®, définissent la culture juridique comme étant
composée des valeurs, des représentations, des idéologies’’, des connais-
sances, des pratiques, des attentes, des habitudes et des réflexes intellec-
tuels qu’entretiennent, consciemment ou inconsciemment, les acteurs du
systeéme juridique’!. Plus précisément, selon Klare, interroger la culture
juridique, c’est chercher a mettre en évidence les stratégies rhétoriques
typiques et récurrentes adoptées par les acteurs dans un systeme juridique
donné, c’est mettre en lumiere ce qui constitue ou non, pour ces acteurs,
des arguments juridiques convaincants’?. Enfin, toujours d’aprés Klare, la
culture juridique est aussi constituée des points de vue et des présomptions
des acteurs du droit sur la politique, la vie sociale et la justice ainsi que des
prémisses non formulées qui se trouvent culturellement et historiquement
imprégnées dans le discours professionnel du droit’?. De I'avis de Nelken,
cette notion englobe les définitions de ce que constituent le droit et ses
fonctions selon les acteurs visés’ ainsi que, au dire de Silbey, les jugements
sur la justesse, la légitimité et I'utilité du droit”.

La seconde critique, quant a elle, qui remet en question le fait que
la culture juridique est utilisée comme une unité d’analyse alors qu’elle
constitue plutoét un agrégat d’éléments’®, impose deux axes de réponse.
Premierement, sur le plan méthodologique, c’est la division du concept en
éléments analytiques qui rend possible son opérationnalisation aux fins

69. K.E. KLARE, préc., note 44, 166 et suiv.

70. Nous souscrivons a la définition du terme «idéologie» offerte par S.S. SILBEY, préc.,
note 47, a la page 475 : «the power at work in and through law ».

71. Nous verrons ci-aprés que les acteurs du systeme juridique peuvent étre des
professionnels du droit et des non-professionnels ou profanes. L.M. FRIEDMAN,
The Legal System: A Social Science Perspective, préc., note 48, a la page 173;
L.M. FrRIEDMAN, «Legal Culture and Social Development», préc., note 48 ; Lawrence
M. FRIEDMAN, The Republic of Choice. Law, Authority, and Culture, Cambridge,
Harvard University Press, 1990, p. 4.

72. K.E. KLARE, préc., note 44, 166. Nous faisons ici des paralleles avec la métathéorie
réflexive élaborée par Louise LALONDE, «Du balcon aux coulisses de la scene? Une
approche métathéorique réflexive des discours de la doctrine juridique», (2012) 68
R.LE.J. 49: celle-ci cherche a expliquer, de maniere scientifique, les discours doctrinaux
en tant qu'objet et ainsi a révéler les implicites disciplinaires dans la construction du
droit.

73. K.E. KLARE, préc., note 44, 167.

74.  D. NELKEN, préc., note 47, 263.

75.  S.S. SILBEY, préc., note 47, a la page 472.

76. Voir, sur cette critique, Frantz voN BENDA-BECKMANN et Keebet vON BENDA-BECKMANN,
«Why not Legal Culture ?», dans David NELKEN (dir.), Using Legal Culture, Londres,
Wildy, Simmonds & Hill, 2012, p. 86, a la page 102.
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de la recherche empirique’’. En effet, comme nous le verrons ci-dessous,
ces éléments doivent, en vue de leur observation et de leur analyse, étre
combinés a diverses approches méthodologiques qui leur sont propres’®.
Deuxiemement, sur le plan conceptuel et analytique, le concept de culture
juridique assemble chacun des éléments constitutifs, soit les pratiques, les
représentations, les valeurs et les idéologies, lesquels ne sont pas étanches
ni indépendants les uns des autres, en un agrégat distinctif. La culture
juridique englobe donc, outre les €léments constitutifs eux-mémes, leurs
interrelations d’influence produites et reproduites par la culture juridique
elle-méme’®. Cette précision s’avére importante pour notre recherche
puisqu’une des hypotheses qui nourrit nos travaux est celle d’un possible
effet de verrou créé par les interrelations entre les éléments constitutifs
de la culture juridique, susceptible d’expliquer le statu quo a I'égard de la
justiciabilité des DESC.

En permettant de faire la lumiere sur les tendances récurrentes dans
les idées et les pratiques du droit, la culture juridique offre également une
clé pour comprendre les résistances du droit a I'’égard du changement®’.

1.1.2 La culture juridique des droits de la personne:
culture juridique située

La culture juridique est nécessairement située dans un espace-
temps, telle qu’en témoigne I'intérét de Friedman pour la culture juridique
«moderne®! ». Elle peut se présenter sur un axe vertical, en se déployant
a I’échelle locale, nationale ou internationale, ou encore sur un
axe horizontal, en se nichant dans les différents champs du droit.

N

Elle peut varier en étant propre a certains groupes et organisa-
tions—pensons notamment a des sous-cultures juridiques®?, a certaines

77.  D. NELKEN, préc., note 47, 260.

78. Voir infra.

79. D. NELKEN, préc., note 47, 263 ; Guy Rocher traite du «systeme de la culture» qui met
en lumiere les liens entre les éléments qui la composent: Guy ROCHER, Introduction
a la sociologie générale, vol. 1 «L’action sociale», 3¢ éd., Montréal, Hurtubise HMH,
1992, chap. IV.

80. Voir, sur ce theme, M. HUNT, préc., note 43.

81. Lawrence M. FRIEDMAN, «Is there a Modern Legal Culture?», (1994) 7 Ratio
Juris 117, 120.

82. Nous inspirant de la littérature sociologique, nous avangons que le concept de sous-
culture apparait comme le reflet de sous-divisions reconnaissables au sein de la culture
générale susceptibles d’interagir, de cultures propres a des sous-collectivités marginales
ou déviantes qui partagent «des valeurs et des normes qui ne sont pas acceptées par
la société» ou encore de «résistances politico-culturelles ». Dans une perspective plus
contemporaine, ces sous-cultures s’inscrivent dans la mouvance de I'individualisation
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époques®® ou bien a tel ou tel Etat34. Elle peut également appartenir 2
divers environnements a la fois et ainsi se voir traversée par différentes
influences®, par exemple, la culture juridique du droit des femmes sur
le plan international. Il nous semble donc justifié de parler des cultures
juridiques®°.

Dans le contexte de notre réflexion, sans nier qu’il puisse exister une
culture juridique québécoise, voire, en droit public, une culture juridique
canadienne suffisamment englobante pour rendre compte des tendances
nationales, nous faisons le choix de nous concentrer sur la culture juridique
propre au champ des droits et libertés de la personne. Le fait d’isoler les
cultures juridiques par des dénominateurs plus restreints peut permettre
de démontrer leurs variations et leurs interrelations, comme c’est le cas
dans les travaux relatifs aux traditions juridiques comparées®’. De plus,
le caractere malléable du droit et, notamment, I’existence des jugements
dissidents nous laissent croire a la présence de variations au sein méme
de la culture juridique des droits de la personne. En nous inspirant des
distinctions entre « culture premiére » et « culture seconde », mises de I'avant
par Fernand Dumont, nous partons de la prémisse que la culture juridique
des droits de la personne puisse se subdiviser entre culture dominante et

de la société: Martin SASSEVILLE, Critique épistémologique du concept de sous-
culture, mémoire de maitrise, Montréal, Université du Québec a Montréal, 2007, p. 27,
48, 50 et 117-119. Partant de cet ancrage, nous appuyons I'idée que des sous-cultures
juridiques puissent aussi exister. Le concept semble cependant encore peu développé
dans la littérature. Une recherche dans la base de données Proquest avec les mots clés
«legal subculture» (recherche dans le texte) donne en effet deux résultats ; dans la base
de données Legal Source, on obtient neuf résultats.

83. L.M. FRIEDMAN, préc., note 41, s’intéresse aux cultures juridiques modernes. Voir aussi
J.-G. BELLEY, préc., note 54, qui se penche sur cultures pré- et post-xx* siecle.

84. L.M. FRIEDMAN, The Legal System: A Social Science Perspective, préc., note 48,
p- 194; L.M. FRIEDMAN, préc., note 41, 405 et 406.

85. S.S. SILBEY, préc., note 47, a la page 471 ; D. NELKEN, préc., note 47, p. 269 et 270 ; Jeremy
WEBBER, «Culture, Legal Culture, and Legal Reasoning: A Comment on Nelken »,
(2004) 29 Australian J. Leg. Philosophy 27, 31.

86. Friedman faisait de méme en reconnaissant que la culture juridique pouvait &étre
associée a un groupe, une organisation, un Etat : voir supra, note 48. Voir, sur cette idée
«des cultures juridiques », Yves LABERGE, «De la culture aux cultures. Délimitations
d’un concept pluri-sémantique», Foi et Raison, vol. 52, n°® 3, 1996, p. 805. Sur les
liens entre les spécialisations du droit et la fragmentation de la culture juridique, voir
Michel Coutu, «Légitimité du droit et transformation de la culture juridique», dans
B. MELKEVIK (dir.), préc., note 41, p. 67, aux pages 81 et 82.

87. Voir, par exemple, Erhard BLANKENBURG, « Cultures juridiques comparées », (1990) 16
Droit et société 321.
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culture minoritaire. La premiere constituerait le droit positif en vigueur et
la seconde mettrait en question les présupposés de la premiere®s.

La culture juridique des droits de la personne®® est un théme
encore peu abordé dans la littérature juridique francophone®. Le terme
human rights culture est beaucoup plus présent dans la littérature anglo-
saxonne’!. Selon Friedman, la culture des «droits humains » est un produit
de la modernité®? et prédétermine les textes”. Autrement dit, c’est cette
culture, en tant que fait social, qui détermine d’abord ce que constituent les
droits fondamentaux qui sont ensuite formulés, formalisés et synthétisés
par les rédacteurs, les praticiens et les juges®*.

Au Québec, la notion de culture juridique est souvent mobilisée pour
traiter de I'incidence de l'arrivée de la Charte des droits et libertés de la
personne et de la Charte canadienne des droits et libertés sur le posi-
tivisme juridique ou sur la suprématie parlementaire®. Ces réflexions
s’intéressent au constitutionnalisme et au processus de révision judiciaire
qu’il induit en créant, a travers la clause de limitation des droits, et son
exigence de raisonnabilité, une ouverture vers les sources extrajuridiques
du droit’®. Selon Jean-Francois Gaudreault-DesBiens, c’est «I’esprit»

88. Sur les conceps de «culture premiere et seconde», voir Fernand DUMONT, Le lieu de
I’homme. La culture comme distance et mémoire, Montréal, Bibliotheque québécoise,
1994. Voir aussi a ce sujet le texte d’Y. LABERGE, préc., note 86.

89. Nous employons «droits de la personne», expression consacrée au Québec, comme
synonyme des termes «droits humains» ou de «droits de ’'homme ».

90. Comme le confirme une recherche avec les mots clés «culture des droits», a partir
du filtre «droit et titre», «mots clés et résumé», nous obtenons un seul résultat sur
le site ERUDIT. Sur le site CAIRN, en sélectionnant uniquement le champ «droit»,
nous comptons 19 résultats provenant de la recherche avec les mots clés «culture des
droits ».

91. Une recherche sur Heinonline (littérature juridique américaine) avec les mots clés
«human rights culture» donne 205 466 résultats. Selon J.-Fr. GAUDREAULT-DESBIENS,
préc., note 59, a la page 108, note 64, la culture des droits est «typique de la pensée
juridique américaine ».

92. L.M. FRIEDMAN, préc., note 41, 414-416.

93. Id.,414.

94. 1Id., 407.

95. Nicole DUPLE, « L’enchassement des valeurs de la démocratie libérale dans les Chartes:
qu'en est-il du positivisme juridique ? », dans B. MELKEVIK (dir.), préc., note 41, p. 121.

96. J.-Fr. GAUDREAULT-DESBIENS, préc., note 59, aux pages 96 et 97, est éloquent sur
cette ouverture créée par le droit positif. Nous partageons sa vision nuancée quant
a l'incidence du constitutionnalisme et du processus de révision judiciaire sur la
démocratie parlementaire, celle-ci reposant bien souvent sur une vision enchantée
de la démocratie représentative. Nous avons d’ailleurs prononcé une communication
en 2017 sur cette critique de la vision enchantée de la démocratie parlementaire
dans la perspective de la mise en ceuvre des DESC: Christine VEZINA, «Les limites
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véhiculé par les chartes «qui contribue a I'instauration d’une véritable
“culture des droits”®7». A son avis, cette culture a pris forme au Québec,
au moment de I'élaboration de la Charte québécoise qui s’inscrivait dans un
mouvement plus large de construction identitaire®® et elle a été propulsée
par 'adoption de la Charte canadienne. Colleen Sheppard, quant a elle,
considere ce phénomene comme le reflet de 'émergence de la « conscience
des droits » au Québec®.

Bien qu’elles soient éclairantes, ces analyses relatives a la culture des
droits de la personne sont exclusivement théoriques, et aucune recherche
au Québec n’a permis a ce jour une observation empirique de ladite culture.
C’est précisément 'objectif que nous poursuivons en tentant de déterminer
si la culture juridique des droits de la personne en matiere sociale crée un
contexte défavorable a la justiciabilité des DESC.

1.2 La méthodologie pour observer et analyser la culture juridique
des droits de la personne

La recherche qualitative offre des outils méthodologiques permettant
d’observer la culture juridique des droits de la personne (1.2.1). Pour notre
part, nous nous limiterons a I'analyse d’un échantillon de décisions de la
Cour supréme en matiere sociale (1.2.2), auxquelles nous appliquerons une
grille destinée a opérationnaliser le concept de culture juridique des droits
de la personne aux fins de la collecte des données, lesquelles seront ensuite
soumises a une analyse thématique (1.2.3).

1.2.1 La recherche qualitative pour mieux comprendre la culture
juridique des droits de la personne

Selon Friedman, la culture juridique est observable et mesurable: «it
is not a mysterious, invisible substance'?». Elle est « mesurable », d’apres
lui, directement, c’est-a-dire en posant des questions aux personnes, ou
indirectement, soit en regardant ce que font les personnes et en inférant

judiciaires a la mise en ceuvre des droits économiques, sociaux et culturels au Canada»,
Le Canada et ses définitions de 1867 a 2017 : valeurs, pratiques et représentations,
Colloque international, Congres de 1’Association francaise d’études canadiennes,
présenté au Centre culturel canadien a Paris, juin 2017 [non publié].

97. J.-Fr. GAUDREAULT-DESBIENS, préc., note 59, a la page 84.

98. Id., a la page 108, note 64.

99. Colleen SHEPPARD, « The Promise and Practice of Protecting Human Rights : Reflections
on the Quebec Charter of Human Rights and Freedom », dans Mélanges offerts par ses
collegues de McGill a Paul-André Crépeau, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1997, &
la page 641.

100. L.M. FRIEDMAN, préc., note 81, 119.
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de leurs comportements des attitudes!”!. Nous partageons cette idée de
la culture en tant que phénomene observable, mais nous croyons utile de
préciser, comme le fait Silbey, que le recours a la sociologie qualitative
permet de mettre 'accent sur la compréhension des comportements et
des idées des acteurs plutdt que sur leur «mesure», ce qui nous semble
plus adapté aux objectifs que nous visons ici'’?: «the cultural turn aban-
doned the predominant focus on measurable behavior that preoccupied
those who wanted to compare national legal cultures and reinvigorated
the Weberian conception of social action by including analyses of the
meanings and interpretative communication of social transactions'*?».

Dans cette perspective, la démarche de recherche qualitative!%
entraine une interprétation «en compréhension » : ainsi, elle met en «inter-
relation systémique I'ensemble des significations du niveau phénoménal'% ».
Le fait d’étudier la culture juridique des droits de la personne en matiére
sociale, qui—comme nous l'avons vu—est un objet plus restrictivement
délimité a un retentissement indéniable sur le choix de cette approche et
sur la faisabilité de la recherche sur le plan méthodologique. En effet, un
terrain d’observation limité favorise une approche compréhensive plus fine
et en profondeur!'%,

En définitive, nous voulons poser un regard externe modéré sur le
droit!"’, c’est-a-dire l'appréhender en tant qu'objet, pour mieux comprendre
comment il se fait et se pense par les acteurs qui s’en saisissent. Notre
objectif ici n’est nullement de rendre compte de I’état du droit, mais bien
plut6t de nous dégager de celui-ci et de ses rhétoriques de justification pour
regarder d’un ceil neuf ce qu’il fait et dit, de fagcon concrete, une fois dégagé
de son langage et de sa technique autolégitimants. Telle est la valeur ajoutée
de cette méthode: dire ce que font et pensent les acteurs des droits de la
personne. Notre regard externe se veut toutefois modéré, car I'exercice se
déroule a partir de matériaux que nous avons da préalablement analyser

101. Id.

102. S.S. SILBEY, préc., note 47, a la page 473.

103. Id., a la page 474.

104. Sur la démarche de recherche qualitative en contexte de recherche sur le droit, voir
Lisa WEBLEY, «Qualitative Approach to Empiricial Legal Research», dans Peter CANE
et Herbert M. KRITZER (dir.), The Oxford Handbook of Empirical Legal Research,
Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 926.

105. Pierre PAILLE et Alex MUCCHIELLI, L'analyse qualitative en sciences humaines et
sociales, Paris, Armand Colin, 2003, p. 13.

106. L. WEBLEY, préc., note 104, a la page 934.

107. Francois OsT et Michel vaN DE KERCHOVE, « De la scéne au balcon. D’ou vient la science
du droit ?», dans Francois CHAZEL et Jacques COMMAILLE (dir.), Normes juridiques et
régulation sociale, Paris, L.G.D.J., 1991, p. 67, a la page 73.



C. VEZINA Culture juridique des droits de la personne ... 515

d’un point de vue interne, pour comprendre le sens des données!’. En
choisissant cette maniere d’étudier le droit vivant'’, nous proposons un
projet qui s’inscrit dans la perspective de travaux encore peu répandus
en langue francaise, qui mettent en avant la pertinence et le besoin
des approches empiriques dans la recherche sur les droits de la
personne!!?,

1.2.2  Echantillonnage, collecte et analyse des données

Comme nous l'avons précisé plus haut, les résultats que nous exposons
ici ne forment qu'une partie des données d’un projet de recherche plus large
que nous menons sur 'analyse de la culture juridique interne et externe des
droits de la personne'!!. Les résultats globaux seront publiés ultérieure-
ment dans leur intégralité. Partant d’'une démarche destinée a analyser des
données documentaires et empiriques issues des jugements des tribunaux
judiciaires du Québec, de 'Ontario et de la Colombie-Britannique ainsi que
de la Cour supréme, de la doctrine québécoise et canadienne, d’entretiens
semi-dirigés avec des avocats de la pratique privée et de l'aide juridique,
des ONG et, enfin, des programmes de formation des facultés de droit
canadiennes, nous nous concentrons exclusivement dans ce qui suit sur
I'analyse des données provenant d’un échantillon de décisions de la Cour
supréme, relatives aux droits de la personne en matiere sociale. En ce sens,
les données réunies dans notre texte ne forment qu'une partie de la réponse
a la question de savoir si la culture juridique des droits de la personne
représente un obstacle a la justiciabilité des DESC. Elles nous semblent
toutefois suffisamment riches et complexes pour permettre une premiere
analyse. Les données ainsi recueillies et analysées seront «triangulées »
avec les autres données dans le but de circonscrire plus globalement les

108. Autrement dit, 'analyse juridique des décisions qui composent le corpus de données
est nécessaire pour comprendre le sens de ces dernieres. Notre démarche ne vise
toutefois pas a expliquer les décisions sur le plan juridique, mais bien plutdt a dégager
une compréhension des pratiques, des représentations et des valeurs des juges.

109. Sur la pertinence de recourir a la recherche qualitative pour documenter les perceptions
relatives au droit, voir Hazel GENN, Paths to Justice: What People Do and Think about
Going to Law, Portland, Hart Publishing, 1999. Au Québec, sur la pertinence de la
recherche empirique pour étudier le droit vivant, voir Emmanuelle BERNHEIM, «De
I'existence d’une norme de I'anormal. Portée et valeur de la recherche empirique au
regard du droit vivant: une contribution a la sociologie du droit», (2011) 52 C. de D.
461, 466.

110. Fons CoomaNs, Fred GRUNFELD et Menno T. KAMMINGA (dir.), Methods of Human
Rights Research, Anvers, Intersentia, 2009.

111. Infra, section 1.1.
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différentes facettes de la culture juridique des droits de la personne en
matiére sociale au Canada et d’accroitre la fiabilité des résultats!'!?.

Compte tenu de ce qui précede, nous avons délimité le corpus juris-
prudentiel de la facon suivante. Dans un premier temps, les balises de la
recherche ont été restreintes au champ social, défini comme englobant les
domaines de la santé, de I'’éducation, du logement et de la pauvreté, de 1985
2 2018'3. Ce choix a été effectué en tenant compte de la problématique, de
la question de recherche et de I'hypothese, étant entendu que ce sont les
domaines les plus susceptibles d’étre mobilisés dans la perspective de la
mise en ceuvre des DESC. Dans un deuxieme temps, a partir de la base de
données CanLlII, nous avons établi un premier échantillon en procédant
par législation citée. Les articles 7 et 15 de la Charte canadienne et les
articles 4, 10, 39 a 47 de la Charte québécoise ont été visés en raison de leur
pertinence évidente par rapport a notre sujet d’étude. Dans un troisieme
temps, enfin, nous avons effectué une recherche par mots clés a I'inté-
rieur de ce corpus: «logement suffisant», « housing/fondamental rights »,
«acces a des soins», «access to health», «droit a I'éducation », «right to
education », «droit a un niveau de vie», «right to a standard of living».
La sélection des mots clés a nécessité de nombreuses adaptations!* pour
recueillir des décisions dont I'objet portait précisément sur des enjeux rela-
tifs a la réalisation des droits de la personne en matiere sociale et éliminer
des décisions sans lien avec le sujet, ou, par exemple, la question de la santé
n’était citée qu'une seule fois de maniere completement accessoire. Au
terme de I’exercice, nous avons retenu 130 décisions, provenant des tribu-
naux de premiere instance et d’appel provinciaux, des tribunaux fédéraux
et de la Cour supréme. De ce nombre, 15 décisions de la Cour supréme ont
été extraites : 5 de celles-ci ont été retranchées sur la base du critere de la

112. La «triangulation» des données, qui consiste a multiplier les sources de données et
d’informants, permet a la fois d’accroitre la fiabilité des résultats et de limiter les biais.
Matthew B. MILES et A. Michael HUBERMAN, Analyse des données qualitatives, trad.
par Martine HLADY RISPAL, 2°¢éd., Bruxelles, De Boeck, 2003, p. 482.

113. Ces balises chronologiques s’alignent sur la date d’entrée en vigueur de l'article 15 de
la Charte canadienne. C’est donc a compter de 1985 qu’il est possible de retracer de
maniere concomitante des décisions reposant sur les droits a la vie, a la liberté et a la
sécurité et a I’égalité protégés par la Charte canadienne et par la Charte québécoise.

114. Cette situation rend compte des obstacles épistémologiques relatifs a la recherche
sur les droits sociaux. Cet enjeu mérite d’étre exploré davantage. Voir, a ce sujet, les
propos de Pierre IsSALYS, «Une théorie du droit social dans un Etat libéral: I'cuvre
de Hans Friedrich Zacher», dans Stéphane BERNATCHEZ et Louise LALONDE (dir.),
Approches et fondements du droit, t. 4 «Branches du droit et concepts juridiques »,
Montréal, Editions Yvon Blais, 2019, p- 159, concernant le droit social: il démontre
que la reconnaissance et la connaissance de ce dernier sont limitées par I'absence de
catégories explicites et stabilisées en droit interne, ce qui fait écho a nos propos.
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pertinence!!®. Finalement, nous avons analysé 10 décisions. Dans les pages
qui suivent, seuls les jugements majoritaires ont été étudiés'.

Notre échantillon est donc «orienté» en fonction des parametres
décrits plus haut plutdt qu’aléatoire. Cette approche s’avere conforme
aux canons de la recherche qualitative ou la délimitation de I’échan-
tillon repose sur les particularités du champ d’étude et ou I'objectif visé
consiste a révéler la logique et la cohérence des phénomenes sociaux qui
ne peuvent étre captés par échantillonnage aléatoire!!’. La représentativité
ainsi recherchée n’est pas statistique mais théorique. Cela découle du fait
que le choix des balises du corpus est poussé par une «question concep-
tuelle'® ». Dans de tels cas, le chercheur est préoccupé par «les conditions
qui prévalent lors de I'opérationnalisation du construit ou de la théorie!'”».
La représentativité se joue sur la base d’'une correspondance aux concepts
théoriques sous-jacents et aux questions de recherche dans le but de tester
«la validité conceptuelle de I'’étude, sachant que la procédure contribue a
déterminer les conditions de validation des résultats'?». Ainsi, on jugera
que les résultats sont représentatifs s’ils mettent en lumiere 1'éventail des
variations au sein du phénomene étudié'’!. En fin de compte, ce qui est
recherché, c’est une compréhension en profondeur'??> du sens accordé
aux pratiques, aux représentations, aux valeurs et aux idéologies des juges
majoritaires de la Cour supréme, dans le but de décrire et de comprendre
la culture juridique des droits de la personne en matiere sociale, pour

115. Gosselin (Tuteur de) c. Québec (Procureur général), [2005] 1 R.C.S. 238, 2005 CSC 15,
(concernant la langue d’enseignement pour la majorité francophone au Québec privée
de 'enseignement en anglais, sauf certaines circonstances); pourvoi incident dans
Canada (Procureur général) c. PHS Community Services Society, [2011] 3 R.C.S. 134,
2011 CSC 44 (ci-apres «arrét PHS Community Services ») (contestation de I'application
de I'interdiction de possession de drogue a tous les toxicomanes) ; R. c. Advance Cutting
& Coring Ltd., [2001] 3 R.C.S. 209, 2001 CSC 70 (concernant le droit du travail dans le
domaine de la construction qui porte sur le droit de non-association) ; Singh c. Canada
(Ministre de I’Emploi et de I'Immigration), [1985] 1 R.C.S. 177 (reconnaissance du statut
de réfugi€) ; Québec (Procureur général) c. Québec (Tribunal des droits de la personne),
[2004] 2 R.C.S. 223, 2004 CSC 40 (compétence exclusive de la Commission des affaires
sociales).

116. Notre publication a venir, qui sera réservée a I’étude de I'’ensemble du corpus
jurisprudentiel, englobera les jugements majoritaires et minoritaires des décisions de
la Cour supréme et des cours d’appel provinciales ainsi que les décisions des cours
supérieures.

117. M.B. MILES et A.M. HUBERMAN, préc., note 112, p. 58.

118. Id., p. 62.

119. Id.

120. 1d., p. 65.

121. L. WEBLEY, préc., note 104, 934.

122. Id.
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pouvoir, en définitive, indiquer en quoi elle constitue ou non un obstacle a
la justiciabilité de ces droits.

Aux fins de la collecte des données documentaires, nous avons élaboré
une grille de variables et de themes dans le but de traduire le concept
de droits de la personne en des indicateurs observables. Ce travail a été
effectué en croisant la littérature sur la culture juridique'?® et celle sur
la justiciabilité des DESC'?4, et ce, pour capter les représentations, les
pratiques, les idéologies et les valeurs des juges par rapport aux droits de
la personne, tout en privilégiant les themes les plus pertinents du point de
vue de la problématique de la justiciabilité des DESC'?.

Appliquée systématiquement a chaque décision, a 'aide du logiciel
QDA Miner, la grille nous a permis de recueillir tous les extraits des déci-
sions relatifs a chacun des thémes et a colliger les variables.

L’analyse thématique reposant sur une premiere lecture «horizon-
tale» a permis de comprendre la teneur des données, de les comparer
et de dégager des tendances. Ensuite, des themes ont été croisés et des
recherches plus fines relatives a certains sous-themes ont été menées pour
dégager une compréhension en profondeur. Nous entendons par «lecture
horizontale » une analyse, par theme, des extraits issus des 10 décisions
de la Cour supréme, par opposition a une «lecture verticale» que nous
associons au point de vue interne, soit a la lecture d’'un jugement du début
a la fin pour comprendre les faits, la question posée, la ratio, les obiters et
les dissidences.

2 La culture juridique des droits de la personne dominante a la Cour
supréme du Canada: culture du constitutionnalisme tronqué

L'objectif poursuivi a ce stade-ci consiste a mettre en lumiere les
caractéristiques de la culture juridique des droits de la personne en matiere
sociale chez les juges majoritaires de la Cour supréme. Rappelons que nous
qualifions cette culture de «dominante'?®» parce quelle émane des juges

123. Voir supra, section 1.1.

124. Voir, pour un résumé, supra, Introduction.

125. Les indicateurs choisis étaient les suivants: 1) titulaire de droits; 2) nature des
obligations  la charge de I'Etat ; 3) méthodologie juridique ; 4) séparation des pouvoirs ;
5) place du droit international ; et 6) réparation.

126. Afin de poursuivre la réflexion sur le « paradigme de la régle dominante », voir Sébastien
LAFRANCE, «La Charte canadienne des droits et libertés a la lumiere de la “révolution
scientifique” et de la “révolution constitutionnelle” : 'exemple du droit constitutionnel
du travail», (2013) 18 Lex Electronica, [En ligne], [www.doi.org/10.7202/1021109ar]
(15 février 2020); voir aussi Robert C.L. MOFFAT, «Judicial Decision as Paradigm:
Case Studies of Morality and Law in Interaction», (1985) 37 U. Fla. L. Rev. 297, 340.
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majoritaires du plus haut tribunal du pays et quelle structure, méme en
présence de jugements dissidents, I’état du droit applicable au Canada (2.1).
Nous réfléchirons également aux liens entre cette culture et la justiciabilité
des DESC (2.2).

2.1 Les caractéristiques de la culture juridique des droits de la personne
dominante, en matiére sociale, a 1a Cour supréme du Canada

Afin de contextualiser et de faciliter la compréhension des résultats
issus de notre recherche, nous verrons d’abord la description des données,
ce qui nous permettra d’en saisir les principaux parametres (2.1.1). Nous
examinerons ensuite les themes dominants qui se sont dégagés de I'analyse
des données en vue d’éclairer les caractéristiques de la culture juridique
des droits de la personne (2.1.2).

2.1.1 Le corpus jurisprudentiel

Peu de décisions en matiere sociale ont été rendues par la Cour
supréme dans des affaires ou des individus ou des organisations, ou les
deux a la fois, demandaient a avoir acces a des soins de santé, a un loge-
ment, a I’éducation et a un niveau de vie suffisant. Ce constat constitue en
lui-mé&me un résultat de recherche qui mérite réflexion'?’. Sur les 10 déci-
sions composant notre échantillon, 6 portent sur un enjeu de santé!?3,
3 concernent I'éducation'? et 1, la pauvreté!*?. Nous n’avons relevé aucune

127. Ce constat nous incite a nous demander si les personnes privées d’acces a des soins et
des services en santé, a un logement, a I’éducation et a un niveau de vie décent, ainsi
que les ONG qui travaillent sur ces enjeux, font le choix de ne pas saisir les tribunaux:
si tel est le cas, pourquoi? Il nous invite aussi a nous interroger sur 'ouverture des
tribunaux d’appel a entendre les appels relatifs a ces questions. Sur ce point, voir:
Br. PORTER et M. JACKMAN, préc., note 25 ; M. JACKMAN, préc., note 34. Voir également,
a titre d’exemple, 'affaire Tanudjaja, autorisation de pourvoi a la CSC refusée, préc.,
note 6.

128. R.c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30 (ci-apres «arrét Morgentaler»); Chaoulli c. Québec
(Procureur général), [2005] 1 R.C.S. 791, 2005 CSC 35 (ci-apres «arrét Chaoulli»); PHS
Community Services, préc., note 115; B. (R.) c. Children’s Aid Society of Metropolitan
Toronto, [1995] 1 R.C.S. 315 (ci-apres «arrét Children’s Aid Society»); arrét Auton,
préc., note 14; Eldridge c. Colombie-Britannique (Procureur général), [1997] 3 R.C.S.
624 (ci-apres «arrét Eldridge »).

129. Adler c. Ontario, [1996] 3 R.C.S. 609 (ci-apres «arrét Adler»); R. c. Jones, [1986] 2
R.C.S. 284 (ci-apres «arrét Jones»); Eaton c. Conseil scolaire du comté de Brant,
[1997] 1 R.C.S. 241 (ci-apres «arrét Eaton»).

130. Arrét Gosselin, préc., note 14.
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décision relative au logement, bien que la mobilisation relative a ce droit
soit tres forte dans la société civile!?!.

Dans tous les cas, les appelants ou les intimés qui font valoir leurs
droits sont des individus. Dans 2 des 10 cas, ces individus sont accompa-
gnés d’une organisation'32. Hormis pour M. Zeliotis, non représenté dans
laffaire Chaoulli c. Québec (Procureur général), dans tous les autres cas,
les personnes ou les organisations qui revendiquent le respect des droits
sont représentés par un avocat'¥; dans 7 cas, des organisations gouver-
nementales et des ONG sont intervenues!>*,

Dans 4 cas sur 10, les personnes et les organisations, le cas échéant,
ayant mobilisé les droits de la personne ont eu gain de cause. Nous enten-
dons par cette expression qu’il y a eu constat d’'une violation du droit,
jugée non justifiable dans une société libre et démocratique'* puisque,
dans les faits, une «simple» violation des droits justifiée ne donne pas en
elle-mé&me satisfaction aux acteurs les invoquant. Tous ces cas portaient
sur des enjeux de santé.

A la lumiere de notre échantillon, la combinaison entre droits 2 la
vie, a la liberté et a la sécurité et contexte de santé nous parait celle qui a
permis le plus grand nombre de résultats favorables aux individus et aux
organisations, le cas échéant, ayant saisi les tribunaux. Dans tous ces cas,
I’enjeu principal était le méme, soit empécher I’Etat de traverser, par son

131. Crééen 1978, le Front d’action populaire en réaménagement urbain est un regroupement
national qui compte 148 organismes membres et se montre tres actif sur le theme de
l'acces au logement partout au Québec depuis une quarantaine d’années. Voir le site
Web de l'organisme: FRONT D’ACTION POPULAIRE EN REAMENAGEMENT URBAIN, [En
ligne], [www.frapru.qc.ca/a-propos/historique/] (15 février 2020). Notons également que
le gouvernement canadien a lancé en novembre 2017 la Stratégie nationale de logement
qui reconnait le droit au logement, laquelle est mise en ceuvre par la Loi sur la stratégie
nationale du logement, L.C. 2019, c. 29, art. 313. Pour la Stratégie, voir GOUVERNEMENT
DU CANADA, «La toute premiere Stratégie nationale sur le logement du Canada», [En
ligne], [www.chezsoidabord.ca/] (15 février 2020).

132. Arrét Adler, préc., note 129, ou la Cour supréme a jugé qu’il n’y avait pas d’atteinte
aux droits a I’égalité et a la liberté de religion; arrét PHS Community Services, préc.,
note 115, ou la Cour supréme a jugé qu’il y avait atteinte aux droits garantis par
l’article 7 non justifiable dans une société libre et démocratique.

133. Hormis pour M. Zeliotis dans I'arrét Chaoulli, qui n’était pas représenté par un avocat,
préc., note 128.

134. Dans les trois arréts suivants, aucune organisation n’est intervenue : Morgentaler, préc.,
note 128 ; Children’s Aid Society, préc., note 128 ; et Jones, préc., note 129.

135. Arrét Eldridge, préc., note 128 ; arrét Morgentaler, préc., note 128 ; arrét Chaoulli,
préc., note 128; arrét PHS Community Services, préc., note 115.
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intervention, les «barrieres invisibles» que les droits érigent autour des
individus!'®®.

2.1.2 Un angle nouveau pour interroger des thémes classiques

Compte tenu de la posture théorique a laquelle nous adhérons et de la
méthodologie que nous avons privilégi€e, et comme nous I'avons expliqué
en détail plus haut'¥, notre objectif est de poser un regard distancié sur
le droit pour exposer ce que font les juges des droits de la personne et ce
qu’ils en pensent et en disent, ou non'*®. Notre analyse des données a
révélé trois themes qui sont particulierement structurants: 1) les titulaires
de droits ; 2) la nature des obligations 2 la charge de I'Etat; et 3) la métho-
dologie juridique'*’.

Bien que ces themes aient déja fait I'objet de réflexions dans la
doctrine relative aux droits de la personne, notre démarche permet de
les appréhender d’'une maniere innovatrice en nous concentrant sur les
tendances qui se dégagent de I'analyse thématique et horizontale du corpus
jurisprudentiel.

2.1.2.1 Les titulaires de droits

Dans les 4 cas de notre échantillon ou la Cour supréme a reconnu des
personnes comme titulaires de droits, les dossiers portaient sur des enjeux
de santé. Dans 3 de ces cas, les juges ont utilisé les droits de la personne
en tant que bouclier pour protéger un noyau irréductible de sécurité inti-
mement li€ a la vie contre 'action de I’Etat; dans l'autre cas, les droits ont
permis d’attaquer une omission de I'Etat alors qu’il s’était préalablement
engagé a donner acces a des services de santé essentiels universels. Dans
4 des 6 cas ou la Cour supréme a refusé de reconnaitre un individu comme

136. Arrét Morgentaler, préc., note 128, par. 224 : «les droits garantis par la Charte érigent
autour de chaque individu, pour parler métaphoriquement, une barriere invisible que
I'Etat ne sera pas autorisé a franchir».

137. Supra, section 1.2.1.

138. Ce qui fait écho aux concepts de «dit» et du «non-dit», qui constituent des éléments du
dispositif selon Foucault: Gilles DELEUZE, « Qu’est-ce qu’un dispositif ?», dans Michel
FoucauLrt, Philosophe, Paris, Seuil, 1989, p. 185.

139. Notre grille d’analyse est plus vaste mais, compte tenu des résultats, nous avons fait
le choix de synthétiser nos réflexions autour des thémes les plus significatifs du point
de vue quantitatif (nombre d’extraits) et qualitatif (portée heuristique des données
recueillies).
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titulaire de droits'*?, des questions d’acces a des mesures ou a des services,
ou aux deux 2 la fois, étaient en jeu, directement ou indirectement'*!.

En fait de tendance, pour qu’un statut de titulaire de droits soit activé
par la Cour supréme, deux conditions semblent nécessaires: 1) I'Etat doit
étre préalablement intervenu par une ingérence entrainant des effets graves
sur le noyau irréductible de la santé et de la sécurité, intimement li€ a la
vie; 2) I'Etat a préalablement décidé de s’obliger par I'octroi d’'une mesure
universelle. Paradoxalement, lorsque I'Etat décide de choisir lui-méme, de
facon discrétionnaire, les destinataires des mesures qu’il accorde, les juges
refusent de reconnaitre les exclus de ces mesures en tant que titulaires de
droits'*. Ces individus deviennent alors complétement invisibles pour les
droits de la personne et se retrouvent dans un «état de nature!® », soumis
aux seules forces sociales, politiques et économiques. L’Etat a alors un
contrdle absolu sur les parametres créant le titulaire de droits.

Cette pratique des juges de la Cour supréme rend compte des idées
qu’ils entretiennent sur la figure du titulaire 1égitime de droits de la
personne. ’analyse de nos données montre en effet que ce titulaire prend
les traits suivants:

144

— personne autonome et responsable’**, capable d’exercer et d’assumer
145.

des «choix », voire de payer pour I’exercice de ses choix'®;

— personne ayant une condition personnelle incontrdlable!#6.

140. Que ce soit sur la base du droit lui-m&me ou parce que 'atteinte était raisonnable en
vertu de l'article premier de la Charte canadienne, cette distinction interne au droit
n’est pas pertinente en vue de déterminer ce qu’il est advenu en pratique.

141. Dans l'arrét Adler, préc., note 129, 'acces a I'instruction confessionnelle publique
était en jeu; dans l'arrét Gosselin, préc., note 14, les prestations réduites d’aide
sociale pour les personnes agées de moins de 30 ans étaient contestées; dans l'arrét
Eaton, préc., note 129, le placement d’'une enfant handicapée dans un programme
d’éducation particulier faisait 'objet du recours; dans I'arrét Auron, préc., note 14, les
parties contestaient le refus de la province de rembourser une thérapie médicalement
nécessaire pour un enfant autiste.

142. Dans l'arrét Gosselin, préc., note 14, le 1égislateur avait choisi de réduire les prestations
d’aide sociale pour les moins de 30 ans qui faisaient défaut de se conformer aux
conditions du programme, et ce, d’'une maniére qui entrainait des effets nocifs sur leur
sécurité physique et psychologique. Dans l'arrét Auton, préc., note 14, le 1égislateur
avait choisi de rembourser certains services non essentiels, mais n’avait pas voulu faire
de méme dans le cas d’une thérapie médicalement nécessaire pour les enfants autistes.

143. Le concept «d’état de nature» renvoie ici au sens ou I'entendait Thomas HOBBES,
Leviathan, trad. par Frangois TRICAUD, Paris, Sirey, 1971.

144. Arrét Morgentaler, préc., note 128.

145. Arrét Chaoulli, préc., note 128. Voir aussi, a ce sujet, M. JACKMAN, préc., note 34, 117.

146. Arrét Eldridge, préc., note 128 ; arrét PHS Community Services, préc., note 115.
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Nous entendons par «autonomie» le fait, pour une personne, d’étre
en mesure de procéder a des choix essentiels pour sa réalisation en tant
qu’étre humain et de les assumer pleinement. Il s’agit plus précisément
d’un triptyque associant 'autonomie, aux choix et a la responsabilité des
individus. Ce triptyque constitue I’équation fondamentale susceptible
d’assurer la protection légitime des droits de la personne qui, en toute
cohérence, prennent les traits du bouclier contre une intervention de I'Etat.
Par exemple, la femme enceinte, autonome et libre de ses choix, n’a pas
A subir une décision prise par I'Etat qui repose sur des critéres comple-
tement étrangers A ses propres aspirations et priorités'¥’. Une personne
assurable et ayant les moyens financiers de souscrire a de I'assurance
privée ne peut étre empéchée par I'Etat de souscrire 2 de telles assurances
pour avoir recours a des soins de santé privés, par ailleurs offerts par le
régime public*®. A I'inverse, les parents d’un enfant autiste peuvent privi-
légier une thérapie médicalement requise non offerte par le gouvernement
provincial s’ils en paient les cofits'®.

Lorsque la personne bénéficie du soutien de I’Etat, elle perd, dans
le contexte de cette relation, la reconnaissance de son autonomie et
devient illégitime a titre de titulaire de droits la protégeant de I'interven-
tion de I'Etat. Dans ces circonstances, la personne est considérée comme
ayant fait un choix (ne pas étre active sur le marché du travail en ce qui
concerne le prestataire d’aide sociale) et étant incapable d’en assumer les
conséquences. L’Etat pourra alors agir «pour son bien» et lui imposer
des conditions, qui auraient été jugées étrangeres a ses «priorités et aspi-
rations » pour reprendre les termes des juges majoritaires dans l'arrét
R. c. Morgentaler'™, si la personne avait été jugée autonome par la Cour
supréme. Leffet bouclier des droits de la personne, destiné a protéger
I'exercice des choix, ne sera plus alors vu comme justifié. Les extraits
suivants de l'arrét Gosselin c. Québec (Procureur général) en témoignent :

A plus long terme, le gouvernement visait 2 offrir aux jeunes bénéficiaires

précisément les cours de rattrapage et les compétences qui leur manquaient

et dont ils avaient besoin pour réussir a s’intégrer dans la population active

et a devenir autonomes. Cette politique traduit la sagesse pratique du vieux

proverbe chinois qui dit: «Donne un poisson a un homme, il aura 2 manger pour

un jour; apprends-lui a pécher, il pourra se nourrir toute sa vie.» Cette mesure

ne constituait pas une négation de la dignité des jeunes adultes, mais bien au

contraire la reconnaissance de leur potentiel''.

147. Arrét Morgentaler, préc., note 128.

148. Arrét Chaoulli, préc., note 128.

149. Arrét Auton, préc., note 14.

150. Arrét Morgentaler, préc., note 128, par. 22.
151. Arrét Gosselin, préc., note 14, par. 42.
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Pour apprécier la gravité des conséquences, il faut également tenir compte de
I'effet positif de la mesure 1égislative sur les bénéficiaires d’aide sociale de moins
de 30 ans. La preuve démontre que le régime établi en vertu de la Loi sur l'aide
sociale visait a favoriser 'autonomie et I'indépendance financiére des jeunes
bénéficiaires d’aide sociale par leur intégration dans la population active et a
combattre les effets secondaires pernicieux du chdomage et de la dépendance a
l'aide sociale. La mesure incitant a la participation aux programmes tendait a la
réalisation d’objectifs qui sont au cceur de la garantie d’égalité : autodétermination,
autonomie personnelle, respect de soi, confiance en soi et prise en charge de sa
destinée. C’est la I'essence de la dignité humaine essentielle: voir Law, précité,
par. 53. En toute déférence, je rejette I’hypothése voulant que les dispositions
incitatives dénotent du mépris envers les jeunes ou la conviction qu’ils ne peuvent
devenir productifs que si on les y contraint. Au contraire, la structure du régime
est une marque de foi en I'utilité de I'instruction et en 'importance d’encourager
les jeunes a accroitre leurs compétences et leur employabilité, plutot qu’a rester
confinés a la dépendance et au chdmage. A mon avis, I'intérét favorisé par la
différence de traitement en litige est intimement et inextricablement lié a la
dignité humaine essentielle qui anime la garantie d’égalité prévue au par. 15 (1)
de la Charte canadienne'>.

Ces extraits relatifs a la dignité humaine ne sont pas sans trancher
sur les propos de la Cour supréme dans l'arrét Morgentaler, et rendent
compte des raisonnements a géométrie variable des juges qui construisent,
sur la base de leur conception de I'autonomie, la figure du titulaire légitime
de droits :

La notion de dignité humaine trouve son expression dans presque tous les

droits et libertés garantis par la Charte. Les individus se voient offrir le droit de

choisir leur propre religion et leur propre philosophie de vie, de choisir qui ils
fréquenteront et comment ils s’exprimeront, ou ils vivront et a quelle occupation

ils se livreront. Ce sont tous la des exemples de la théorie fondamentale qui

sous-tend la Charte, savoir que I'Etat respectera les choix de chacun et, dans

toute la mesure du possible, évitera de subordonner ces choix a toute conception
particuliere d’une vie de bien'.

Chacun est le véritable gardien de sa propre santé, tant physique que mentale
et spirituelle. L’humanité a plus a gagner a laisser chacun vivre comme cela lui
semble bon, qu’a forcer chacun a vivre comme cela semble bon aux autres'>.

La deuxiéme caractéristique qui permet de se qualifier comme titulaire
de droits est la condition personnelle incontrolable. Il semble en effet que
le triptyque «autonomie, choix et responsabilité» change de configuration
si une personne n’est pas pleinement autonome non pas de son fait, mais
bien plutdt en raison d’'une condition sur laquelle elle n’a aucun controle.
Dans un tel cas, I'idée méme d’un choix est évacuée: des lors, la causalité

152. Id., par. 65.
153. Arrét Morgentaler, préc., note 128, par. 227.
154. Id., par. 229.
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entre celui-ci et la responsabilité individuelle ne tient plus, ce qui crée une
breche favorable a la protection des droits de la personne. Cette logique
est centrale dans l'affaire Canada (Procureur général) c. PHS Community
Services Society, ou la Cour supréme, en réponse aux arguments du Procu-
reur du Canada, qui soutenait, que les personnes utilisatrices de drogue
injectable ne pouvaient légitimement prétendre a la protection des droits
en raison de leur choix de consommer'>, a appuyé son raisonnement sur
la prémisse que la toxicomanie est une dépendance'>®. Une telle logique
occupe aussi une place importante dans l'arrét Eldridge c. Colombie-
Britannique (Procureur général), ou les juges laissent entendre indirecte-
ment que le fait de méconnaitre une langue semble étre une condition plus
controlable que la surdité”’. A contrario, la personne ne pourra prétendre
au statut de titulaire 1égitime de droits si son incapacité de payer la prive
de services, étant alors sous-entendu qu’elle peut exercer un contrdle sur
cette situation et se procurer les sommes requises a cette fin'%,

Ces représentations de I'autonomie et des choix constituent un
obstacle important a la reconnaissance des personnes en situation de
pauvreté a titre de titulaires légitimes de droits. Alors que les études en
sciences sociales et en santé publique démontrent 'influence des détermi-
nants socioéconomiques sur la pauvreté!'®, la notion de contréle sur son

155. Le Procureur du Canada s’appuyait sur I'argument juridique voulant que les risques pour
la santé ne découlaient pas de I'intervention de I'Etat, mais du choix de consommer:
arrét PHS Community Services, préc., note 115, par. 97.

156. Id., par. 101.

157. Arrét Eldridge, préc., note 128, par. 88 et suiv. Au paragraphe 90, la Cour supréme
affirme que, sans minimiser quoi que ce soit, les problemes des malentendants sont plus
graves. Alors que pour reconnaitre le droit d’acces aux services d’interprétation, la Cour
supréme s’est évertuée a démontrer en quoi la communication fait «intrinsequement
partie» des soins offerts a tous, elle laisse entendre, d’emblée, que les problemes de
communication avec les allophones seraient moins susceptibles de nuire a I'acces
aux soins offerts a tous que ceux que vivent les non-entendants. Ce passage permet
d’entrevoir une vision hiérarchisée des titulaires de droit.

158. Arrét Adler, préc., note 129 (fait de devoir payer pour l'accés a I’école privée
confessionnelle) ; arrét Auton, préc., note 14 (fait de payer pour une thérapie).

159. Rebecca M. BLANK et Alan S. BLINDER, « Macroeconomics, Income Distribution, and
Poverty », dans Sheldon DANZIGER et Daniel WEINBERG (dir.), Fighting Poverty. What
Works and what Doesn’t, Cambridge, Harvard University Press, 1986. Guy FRECHET,
Danielle GAUVREAU et Jean POIRIER (dir.), Statistiques sociales, pauvreté et exclusion
sociale. Perspectives québécoises, canadiennes et internationales, Montréal, Presses
de I’'Université de Montréal, 2011. Par exemple, Clarence LOCHHEAD et Katherine
ScortT, La dynamique de la pauvreté chez les femmes au Canada, Ottawa, Condition
féminine Canada, 2000, p. 49, confirment que «le sexe, I’age et le niveau de scolarité
sont des déterminants clés de la vulnérabilité économique au Canada dans les
années 1990». A une échelle locale, voir, notamment, DIRECTION DE SANTE PUBLIQUE
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autobiographie agit comme un voile pour occulter les effets de ces déter-
minants sur les personnes visées. Ces facteurs sont strictement confinés
dans une «boite noire » invisible pour les droits de la personne. Le recours
a lartifice du contrdle sur sa vie permet ensuite d’activer le concept de
responsabilité et ainsi d’'imputer en toute 1égitimité la responsabilité de la
pauvreté aux individus mémes'®’. Les droits de la personne ne peuvent
alors leur offrir une quelconque protection puisque cela reviendrait a
esquiver la responsabilité individuelle au profit d’'une responsabilité collec-
tive a I’égard d’'un phénomene qui ne concerne que les personnes visées
elles-mémes.

En effet, les valeurs qui contribuent a la construction de la figure du
titulaire 1égitime de droits par les juges s’harmonisent plutdt mal avec
une possible responsabilité collective a I’égard des personnes en situation
de vulnérabilité socioéconomique. ’autonomie personnelle, la liberté,
le mérite et la responsabilité sont les valeurs qui sous-tendent les droits
de la personne tels qu’ils sont construits par les juges. Ces valeurs domi-
nantes'®!, qui structurent I'individualisation de la société'®?, survalo-
risent I'individu au détriment de la responsabilité collective de plus en
plus effritée par les politiques néolibérales, les paradis fiscaux et 1'évite-
ment fiscal des multinationales ainsi que par les stratégies de contrdle des
personnes en situation de pauvreté'®? et des personnes marginalisées'®*.

2.1.2.2 La nature des obligations a la charge de I’Etat

En refusant de controler les choix de I'Etat lorsqu’il exclut des
personnes de I'acces a des mesures non universelles, sans égard aux effets
de cette exclusion sur les personnes en situations de vulnérabilité, les juges
laissent I'Etat déterminer lui-méme les parametres des obligations qui lui
incombent en vertu des textes constitutionnels et guasi constitutionnels.

DE L’AGENCE DE LA SANTE ET DES SERVICES SOCIAUX DE MONTREAL, Les inégalités
sociales & Montréal. Evolution des principaux facteurs reliés & la pauvreté a Montréal,
Montréal, Gouvernement du Québec, 2012.

160. Voir, a ce sujet, Hélene THOMAS, Les vulnérables. La démocratie contre les pauvres,
Paris, Editions du Croquant, 2010.

161. Dans son ouvrage phare, Andrée LAJOIE, Jugements de valeurs. Le discours judiciaire
et le droit, Paris, Presses universitaires de France, 1997, mettait en lumiere les liens
entre les valeurs dominantes et le droit développé par les tribunaux a la fin des
années 90.

162. U. BEcK et E. BECK-GERNSHEIM, préc., note 41, p. 202.

163. Emmanuelle BERNHEIM, «Judiciarisation de la pauvreté et non-acces aux services
juridiques: quand Kafka rencontre Goliath », Reflets, vol. 25, n°® 1, 2019, p. 71.

164. Céline BELLOT et Marie-Eve SYLVESTRE, «La judiciarisation de I'itinérance 2 Montréal :
les dérives sécuritaires de la gestion pénale de la pauvreté», (2017) 47 R.G.D. 11.
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Les droits deviennent alors discrétionnaires, ce qui traduit une forme
d’abdication, par les gardiens de la Constitution, des responsabilités qui
leur sont confiées par la Charte canadienne et par la Charte québécoise!®.
Les juges contribuent ainsi a « harmoniser » les contours des obligations de
I'Etat d’une maniere symétrique avec son désengagement et sa dérespon-
sabilisation a I’égard des personnes en situation de vulnérabilité.

Cette approche, en matiere d’égalité, se trouve a confiner tout ce qui
releve des choix effectués par I'Etat dans le contexte des processus législa-
tifs et cristallisés dans les lois, dans une «boite noire» a I’abri du contrdle
judiciaire'®®.

Dés lors, I'Etat est libre de financer les services qu’il choisit, sans
avoir a étre imputable des choix en question et de leurs effets, sur le plan
juridique. Le statut de titulaire du droit a I'égalité devient une question poli-
tique soumise aux aléas des idéologies et des luttes de pouvoir de I'aréne
politique'®’. Autrement dit, I'approche préconisée par la Cour supréme
évacue de la protection juridique les effets d’exclusion engendrés par les
choix de I'Etat. Par exemple, dans l'arrét Auton (Tutrice a l'instance de)
c. Colombie-Britannique (P.G.), la Cour supréme a reconnu a I’'unani-
mité que le législateur pouvait, en toute légitimité juridique, décider de
financer partiellement, a I’échelle provinciale, des soins non essentiels,
tels que la massothérapie ou la naturopathie, et les soins offerts par les
dentistes, les chiropraticiens, les optométristes, etc., tout en refusant, par
ailleurs, de financer un traitement jugé médicalement nécessaire, pour un
enfant autiste.

On observe aussi, lorsque les juges sanctionnent I'ingérence de I'Etat!68,
que l'intervention problématique de celui-ci se juxtapose a un contexte déja
fragilisé en raison de la gestion déficiente des programmes sociaux par
I'Etat. Lextrait suivant de 'arrét Morgentaler est éloquent  ce titre :

165. Responsabilités conféréres par l'article 52 de la Loi constitutionnelle de 1982, préc.,
note 16.

166. Dans l'arrét Eldridge, préc., note 128, la Cour supréme accorde toutefois une importance
au fait que le gouvernement n’a pas considéré d’autres solutions au sujet du financement
des services assurés.

167. En témoigne par exemple le fait que la thérapie ABA/ICI, qui faisait I'objet de la
demande dans l'arrét Auton, préc., note 14, et qui n’était pas alors financée par la
Colombie-Britannique, a été financé dans deux provinces peu apres le proces.

168. Arrét Chaoulli, préc., note 128 (délais d’attente dans le systeme de santé public) ; arrét
Morgentaler, préc., note 128 (acces limité aux ressources en matiere d’avortement
et délais d’attente); arrét PHS Community Services, préc., note 115 (criminalisation
de la possession de drogue, y compris dans les centres d’injection supervisée); arrét
Eldridge, préc., note 128 (acces aux services d’interprétation gestuels non prévus dans
la loi sur les services de santé de la province).
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Siles femmes [...] se trouvaient simplement confrontées aux difficultés habituelles
qu’il y a a obtenir des soins médicaux dans les régions rurales, il pourrait étre
approprié de dire «qu’elles aillent ailleurs». Mais la preuve établit de fagcon
concluante que c’est la loi elle-méme qui, de bien des manieres, les empéche
d’avoir acces aux institutions locales offrant I'avortement thérapeutique'®”.

Le méme raisonnement est palpable dans l'arrét Chaoulli ou la ques-
tion des délais, susceptibles de mettre la vie et la santé de la population a
risque, attribuables 2 la gestion du systéme de santé par I'Etat, est comple-
tement occultée au profit de la critique de l'intervention législative qui
prohibe I'assurance privée pour l'acces aux services offerts dans le réseau
public.

En découle une situation paradoxale ou les problemes d’acces a des
mesures ne sont pas pensés comme des questions de droits de la personne
et ol seule I'action de I'Etat qui crée une surenchére sur ces problémes
déja exacerbés'’’ semble nécessaire a I'activation de la protection des
droits. L’intervention proscrite de I'Etat est exclusivement celle qui agit
comme une étincelle embrasant la forét, et ce, bien que I'Etat, par son
action ou omission, soit a la source du brasier. En d’autres termes, méme
si les risques préexistants proviennent des programmes gouvernementaux,
des politiques, de la gestion ou du financement déficients, cela n’est pas
suffisant en soi pour exiger une action de I'Etat sur ces risques!”!, qui lui
sont par ailleurs attribuables. Ce faisant, la Cour supréme opere une forme
de gradation des risques et contribue a normaliser ceux qui émanent des
politiques ou de la gestion et des financements déficients des programmes
de I'Etat. Elle omet ainsi de relier a I'Etat certaines situations dysfonction-
nelles précisément en raison de son action.

169. Arrét Morgentaler, préc., note 128, par. 49.

170. Dans le cas de I'arrét Chaoulli, préc., note 128, I'intervention de I'Etat prend forme a
travers l'interdiction de souscrire a de I'assurance privée pour des soins offerts dans
le régime public prévu dans les articles 11 de la Loi sur l'assurance-hospitalisation,
RLRQ, c. A-28, et dans I'article 15 de la Loi sur l'assurance maladie, RLRQ, c. A-29.
Dans le cas de I'arrét Morgentaler, préc., note 128, 'intervention de I'Etat est incarnée
par le régime disculpatoire prévu dans l'article 251 (4) du Code criminel, L.R.C. 1985,
c. C-46.

171. C. SHEPPARD, préc., note 31, 230, traite de cette question en s’appuyant sur 'analyse
effectuée par le juge Brennan de la Cour supréme des Etats-Unis, dissident dans
I'affaire DeShaney v. Winnebago Cty. DSS, 489 US 189 (1989), ou il s’intéressait a
I'inaction antérieure du gouvernement dans une affaire portant sur la protection de
I’enfance. Sheppard s’exprime ainsi a ce sujet: « The background regulatory contexts
are critical for understanding constitutional rights and government responsibilities for
social and economic wellbeing. »
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Ce paradoxe traduit une survalorisation du critere de I'ingérence pour
activer la reconnaissance de 'obligation de I'Etat de ne pas agir de maniére
a porter atteinte aux droits de la personne et révele une vision des droits
qui normalise les dysfonctionnements attribuables a I'Etat.

Une telle facon de penser et de construire les obligations de I'Etat en
tant que composante des droits de la personne rend compte, en définitive,
d’une tolérance aux problématiques systémiques qui créent les injustices
et exprime, de ce fait, une valeur de désolidarisation sociale qui traverse
la conceptualisation et la pratique des droits de la personne. La solidarité
serait ainsi une valeur propre au politique, non susceptible de pénétrer le
monde juridique.

2.1.2.3 La méthodologie juridique

Nous entendons par «méthodologie juridique» les procédés spéci-
fiques du droit aux fins de I'interprétation des normes juridiques, du déve-
loppement d’arguments juridiques de méme que de la construction et de
I'application du syllogisme juridique, ce qui englobe 'appréciation et le
traitement des faits, qui découlent des processus de preuve'’>. Autrement
dit, c’est la méthodologie juridique qui permet de construire le récit du
droit et induit ses schémas narratifs.

Le recours a la méthodologie juridique par les juges saisis de questions
de droits de la personne en matiere sociale témoigne d’un formalisme qui
contraint la jouissance des droits. Plus précisément, la méthode agit comme
une entreprise de codage des faits, de cadrage des causes'’3, qui induit bien
souvent, sous couvert de cadres analytiques et d’arguments rationnels,
un travestissement des faits'”*. La maniére dont les juges construisent
la pauvreté comme un choix ou un défaut d’assumer ses responsabilités,
notamment dans I'arrét Gosselin, sans aucune prise en considération des

172. Sur les liens entre processus de preuve et preuve des faits, voir Marie HOUDE et
Ghislain OTIS, «Les logiques de la rationalité judiciaire et le processus de la preuve
dans le contentieux des droits des peuples autochtones: le cas des récits oraux », (2011)
41 R.G.D. 7.

173. Sur la critique du cadrage des causes dans les affaires relatives a I'article 7 en matiere
de pauvreté, voir M. JACKMAN, préc., note 34.

174. Sur la notion de travestissement en droit, voir Jurgen HABERMAS, Droit et démocratie.
Entre faits et normes, Paris, Gallimard, 1997, p. 280, qui évoquait le travestissement
des droits en valeurs au cours de la période suivant la Seconde Guerre mondiale. Voir
aussi les idées de «travestissement numérique des droits» et de «travestissement
temporel des droits » dans I'ére post-Jordan: Stéphane BERNATCHEZ, «L’arrét Jordan,
le management de la justice et le droit de la gouvernance: de la conversion des droits
en nombres a la transformation de la culture juridique», (2016) 46 R.D.U.S. 451,
454 et 457.
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déterminants socioéconomiques, en est une illustration éloquente. Elle
peut méme s’apparenter, a certains égards, a une forme de violence symbo-
lique!”™ du droit. L'extrait suivant de 'arrét Gosselin, ou la Cour supréme
qualifie la réalité vécue par M™° Gosselin de « problemes personnels » et de

«traits de personnalité!’®» pour justifier que les problémes qu’elle évoque

ne sont pas attribuables au régime d’aide sociale mais bien plut6t a ses
limites personnelles, est tout a fait révélateur:

Le dossier indique que, chaque fois, lorsque M™¢ Gosselin abandonnait un
programme, ce n’était pas en raison des lacunes des programmes mémes,
mais plutot en raison de problemes personnels, notamment de probléemes
psychologiques et de dépendance a I'alcool et aux drogues. L'expérience vécue
par M™¢ Gosselin laisse croire que méme les personnes qui avaient de graves
problemes étaient en mesure de toucher un supplément de revenu en vertu du
régime contesté!””.

Sont des lors évacués en quelques mots I'histoire de M™® Gosselin et le
parcours de vie de 'ensemble des personnes en situation de pauvreté aux
prises avec la malnutrition, I'isolement, les problémes de santé physique et
mental, le sans-abrisme, la prostitution'’®, les obstacles a la recherche d’un
emploi et a la réinsertion et, enfin, le montant des prestations mensuelles
octroyées aux personnes agées de moins de 30 ans, correspondant au tiers
du seuil fixé par le gouvernement pour les besoins de base'”: tout cela
n’a plus alors que peu d’importance'®’. L’ensemble des faits au soutien de

la démarche judiciaire se trouve ainsi transformé, «recadré'®!», travesti,

en un argument au soutien d’'un programme d’aide sociale par ailleurs

déficient quant 2 la prise en charge en parcours de réinsertion'8?.

175. Michel MIAILLE, «Le droit-violence», Déviance et Société, vol. 4, n° 2, 1980, p. 167.
Sur la violence symbolique du droit, voir Pierre BOURDIEU, Méditations pascaliennes,
Paris, Seuil, 1997, p. 318.

176. Arrét Gosselin, préc., note 14, par. 8.

177. Id., par. 48.

178. M. JACKMAN, préc., note 34, 89. La preuve a aussi mis en évidence le recours a la vente
de drogue comme moyen de subsistance et le suicide comme maniére d’en finir.

179. 1d., 86.

180. Id., 103 et 104: selon cette auteure, I'appréciation de la preuve par le juge Reeves, de
la Cour supérieure du Québec, était déficiente en raison des préjugés évidents du juge
sur les causes de la pauvreté, sur la vie des individus et des groupes en situation de
pauvreté. Jackman déplore que la juge en chef de la Cour supréme ait avalisé par la
suite I'analyse de la preuve faite en premiére instance en concluant en une absence de
preuve suffisante pour établir une violation de I'article 7 de la Charte canadienne.

181. Id., 103: nous empruntons le terme «recadré» (reframed) a Jackman.

182. Id., 88: seulement 11 % des prestataires ont pu bénéficier, en fin de compte, du
programme de réinsertion.
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Le recours au cadre d’analyse prescrit par le droit a I'égalité'®? induit

aussi un tel travestissement des faits. Dans l'affaire Auron, par exemple,
les juges refusent de déclarer discriminatoire la loi excluant le rembourse-
ment d’'une thérapie médicalement nécessaire pour un enfant autiste, alors
qu'elle prévoit par ailleurs le remboursement d’autres services non essen-
tiels. Au regard de la méthodologie mobilisée par les juges, la distinction
n’est pas suffisante pour établir une discrimination puisqu’il faut également
déterminer si elle est discriminatoire sur la base de critéres exogenes aux
personnes: «S’il était établi que le refus d'un avantage prévu par la loi
équivaut a une différence de traitement fondée sur un motif énuméré au
par. 15 (1) ou un motif analogue, il faudrait quand méme déterminer si la
distinction est discriminatoire au sens ou les enfants autistes sont assi-
milés a des citoyens de deuxieme classe et privés de leur dignité humaine
fondamentale'8*. »

Les faits, soit la différence de traitement fondée sur un motif prohibé,
se retrouvent ainsi travestis en situation égalitaire au regard des droits
de la personne. Le formalisme méthodologique et le cadrage qu’il induit
imposent, en quelque sorte, une conditionnalité aux droits de la personne
et normalisent "asymétrie entre les besoins, les conditions matérielles de
vie des individus, leurs réalités et les obligations de I'Etat.

En agissant ainsi, les juges se percoivent davantage comme les gardiens
du «code» que de la Constitution et se mettent alors au service de l'ordre,
de la complexité et de la prudence qui sont des valeurs non tradition-
nellement associées aux chartes en théorie des droits de la personne!®’
mais qui, de fait, impregnent le discours des droits a travers le canal
méthodologique.

183. Rappelons qu’a cette époque le recours au groupe de comparaison était encore imposé
par le cadre d’analyse de 'article 15 de la Charte canadienne. Ce n’est qu’en 2011, dans
l'affaire Withler c. Canada (P.G.), [2011] 1 R.C.S. 396, 2011 CSC 12, que la Cour supréme
a cessé d’exiger le recours a un groupe de comparaison pour établir la discrimination,
ce qui témoigne des limites de cette approche du point de vue interne au droit. Notons
toutefois, du point de vue interne au droit que le cadre d’analyse relatif au droit a
I'égalité s’est assoupli depuis Procureur général du Québec c. A. [2013] 1 R.C.S. 61.

184. Arrét Auton, préc., note 14, par. 63.

185. La théorie de I'arbre vivant associée a I'interprétation de la Charte canadienne et, par
ricochet, aux autres textes fondamentaux de protection des droits, depuis les propos
de Lord John Sankey dans l'affaire Edwards v. A.G. of Canada, [1930] A.C. 124, ainsi
que l'objet de ces textes imposent une interprétation large et libérale, téléologique
et contextuelle. Au sujet de I'élaboration de cette théorie interprétative par la Cour
supréme elle-méme, voir R. c. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295.
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2.2 La culture juridique des droits de la personne dominante, en matiére
sociale, a 1a Cour supréme du Canada et la justiciabilité des droits
économiques, sociaux et culturels

La culture juridique des droits de la personne dominante, en matiere
sociale, a la Cour supréme s’est construite a 'aune du paradigme ayant
caractérisé le droit international des droits de la personne a une certaine
époque et contribue a le maintenir en place au Canada et au Québec, ce
qui est peu favorable a la justiciabilité des DESC (2.2.1). Cette culture
juridique, qui laisse entrevoir une tendance hégémonique, donne lieu a
un constitutionnalisme tronqué ou les droits de la personne demeurent
hermétiques a la vulnérabilité sociale et Eéconomique (2.2.2).

2.2.1 Un paradigme passéiste peu favorable a la justiciabilité des DESC

La culture juridique des droits de la personne des juges majoritaires de
la Cour supréme traduit des représentations et une pratique des droits qui
s’apparentent a celles qui existaient en droit international de 1966 jusqu’au
milieu des années 90'3¢, alors que les DESC étaient pergus comme de
simples énoncés de politiques publiques relevant principalement du pouvoir
politique'®’. Tant les parametres de délimitation du titulaire 1égitime de
droits, qui laissent les personnes en situation de pauvreté dans un «état
de nature », que la banalisation des risques, qui normalise les dysfonctions
attribuables 2 la gestion déficiente et au désengagement de I'Etat'88, que
le fait de placer les choix de I'Etat entrainant des effets d’exclusion, dans
une «boite noire », a I'abri de toute imputabilité juridique et que I'usage de
la méthodologie juridique au service du travestissement des faits rendent
compte de la prégnance de ce paradigme chez les juges. L’analyse des
pratiques et des représentations révele en effet que les seuls arguments
considérés comme convaincants sont ceux qui laissent la vulnérabilité
sociale et économique en dehors d’'un quelconque rapport juridique entre
I'Etat et I'individu, parce qu'elle est présumée appartenir, naturellement,
a la sphere politique.

186. Ce paradigme a régné jusqu’a ce que les premieres interprétations du contenu normatif
du PIDESC par le CDESC, créé par résolution du Conseil économique et social des
Nations Unies en 1985, soient reprises et approuvées par les institutions onusiennes
et les experts du droit international au cours des années 90. Voir: Chr. VEZINA, préc.,
note 9, p. 37-79; Gr.T. CHATTON, préc., note 39.

187. Voir, a titre d’exemple, Marc BossuYT, «La distinction juridique entre les droits civils
et politiques et les droits économiques, sociaux et culturels», Rev. Dr. H. 1975.783.

188. Supra, section 2.2.2.
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Cet habitus des juges témoigne d’'une vision passéiste des droits de
la personne qui tire ses sources de la scission entre les droits civils et
politiques'® et les DESC ayant suivi 'adoption de la Déclaration univer-
selle des droits de '’homme en 1948. Le libellé différent des articles 2
de chacun des pactes, dont le premier impose une mise en ceuvre juri-
dique immédiate (Pacte international relatif aux droits civils et politiques
(PIDCP)), tandis que le second permet une réalisation progressive au
maximum des ressources disponibles (PIDESC), a marqué les imaginaires
juridiques'®” et a continué de le faire, chez les juges majoritaires de la Cour
supréme, comme si le droit s’était figé en 1976, au moment de 'entrée en
vigueur du PIDESC, en faisant abstraction des développements survenus
ultérieurement.

Ces représentations des droits de la personne omettent de considérer
que les distinctions initialement mises en avant entre les deux pactes se
sont atténuées au fil du temps en raison des changements survenus sur le
plan institutionnel, normatif et procédural qui ont ponctué I’histoire du
systeme de protection des DESC!?!. Le tout a culminé en 2013 par I'entrée
en vigueur du PF-PIDESC prévoyant, comme sous le régime des droits
civils et politiques, un mécanisme de communications individuelles venu
confirmer définitivement I'indivisibilité!®? et la justiciabilité de tous les
droits de la personne. Ce mécanisme a donné lieu, a ce jour, a 6 «adoptions
de vue», dont 5 ont entrainé des constats de violation, respectivement,
du droit au logement (n = 3)!3, du droit 2 la santé (n = 1)'°* et du droit a la
sécurité sociale (n = 1)!%°.

189. Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 16 décembre 1966, 999
RT.N.U. 171, art. 4.

190. Egbert W. VIERDAG «The Legal Nature of the Rights Granted by the International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights», (1978) 9 Netherlands Yearbook
of International Law 69, 103.

191. Voir, a ce sujet, Chr. VEZINA, préc., note 9, p. 29-86.

192. Le principe de l'interrelation, de I'interdépendance et de I'indivisibilité des droits civils
et politiques et des DESC a été affirmé dans la Déclaration et Programme d’action de
Vienne, Doc. N.U. A/CONF.157/23, par. 98 (1993).

193. CDESC, IDG c. Espagne,communication n®2/2014, Doc. N.U. E/C.12/55/D/2/2014 (2015) ;
CDESC, Ben Djazia et al. c. Espagne, communication n° 5/2015, Doc. N.U.
E/C.12/61/D/5/2015 (2017); CDESC, Maribel Viviana Loépez Albdn c. Espagne,
communication n® 37/2018, Doc. N.U. E/C.12/66/D/37/2018 (2019).

194. CDESC, S.C. et G.P. c. Italy, communication n° 22/2017, Doc. N.U. E/C.12/65/D/22/2017
(2019).

195. CDESC, Trujillo Calero c. Equateur, communication n°® 10/2015, Doc. N.U.
E/C.12/63/D/10/2015 (2018).



534 Les Cahiers de Droit (2020) 61 C. de D. 495

L’évolution tranquille et tangible du droit international en matiere
de DESC', en cours depuis 1985, parallelement aux désengagements de
I'Etat et a I'adoption de politiques d’austérité, en particulier aprés la crise
financiere de 2008, a créé un nouveau paradigme au sein duquel 'individu
ainsi que sa vulnérabilité sociale et économique s’inscrivent clairement
dans un rapport juridique complexe et nuancé avec I'Etat.

Les manieres récurrentes de penser et de faire les droits de la personne
des juges majoritaires a la Cour supréme entrent en tension avec ce para-
digme contemporain et le maintiennent, sciemment ou non, dans une invi-
sibilité complete. Agir autrement impliquerait de penser différemment
le titulaire de droits, la nature des obligations a la charge de I'Etat et la
méthodologie juridique pour introduire des préoccupations relatives aux
conditions matérielles de vie, de dégager de nouvelles obligations et ainsi
d’approuver et de diffuser de nouvelles valeurs. De toute évidence, les
juges ne souhaitent pas opérer cette transformation et s’en tiennent aux
réflexes persistants en amplifiant les enjeux de 1égitimité soulevés par la
justiciabilité des DESC, et ce, en s’appuyant sur des idées et des repré-
sentations désuetes et hypertrophiées!®’. Ils peuvent ainsi maintenir en
toute 1égitimité les pratiques antérieures et habituelles en matiere de droits
de la personne'?®. C’est ce qui se produit, par exemple, lorsque les juges
présentent la justiciabilité des DESC telle une opération ou les « tribunaux
[doivent] dicter 2 'Etat comment répartir des ressources limitées, role pour
lequel ils ne sont pas institutionnellement compétents'®’». C’est aussi ce

196. Soulignons toutefois que la majorité des juges dans I'arrét Gosselin, préc., note 14, ont
indiqué qu’il était possible que I'article 7 de la Charte canadienne soit un jour interprété
de manire & consacrer des obligations positives a la charge de I'Etat: «Je n'écarte pas
la possibilité qu'on établisse, dans certaines circonstances particuliéres, 'existence
d’une obligation positive de pourvoir au maintien de la vie, de la liberté et de la sécurité
de la personne» (par. 83).

197. Sur cette idée de préoccupations hypertrophiées, voir I'analyse de David ROBITAILLE,
«Non-universalité, illégitimité et sur-complexité des droits économiques et sociaux ?
Des préoccupations légitimes mais hypertrophiées: regard sur la jurisprudence
canadienne et sud-africaine», (2008) 53 R.D. McGill 243.

198. Voir l'arrét Gosselin, préc., note 14. L’analyse de M. JACKMAN, préc., note 34, sur
I'instrumentalisation, par les juges majoritaires, du cadrage juridique de la cause, sous
I'angle exclusif de I'obligation positive d’agir 2 la charge de I'Etat, dans 'arrét Gosselin,
afin de légitimer leur refus de donner effet a 'article 7 de la Charte canadienne dans la
contestation des mesures d’aide sociale, est éloquente a ce titre.

199. La juge Arbour présente cet argument comme celui qui est traditionnellement opposé
aux individus qui revendiquent une intervention de I’Etat en vue de la satisfaction
de leurs droits fondamentaux: arrét Gosselin, préc., note 14, par. 330 (j. Arbour,
dissidente). Cette position est notamment défendue, au Canada anglophone, par Peter
Hogg et Olivier Wendell Holmes et, au Québec, par Henri Brun.
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qui se passe lorsque les juges refusent a répétition, comme le rapporte la
professeure Jackman?", les appels en matiére sociale.

2.2.2 Le constitutionnalisme tronqué et la tendance hégémonique

L’adoption de la Charte canadienne en 1982 a marqué I'introduction du
constitutionnalisme, destiné a protéger les droits des individus et des mino-
rités partout au Canada, dans un systeme jusqu’alors dominé par la supré-
matie législative. Les représentations, les pratiques et les valeurs des juges a
I'’égard des droits de la personne démontrent toutefois qu’en matiere sociale
les inégalités structurelles et systémiques touchant les plus vulnérables de
la société, comme les personnes en situation de pauvreté, sont exclues de
cette protection constitutionnelle et demeurent a la remorque de l'action
du législateur. Certains verront dans cette situation la volonté d’éviter la
judiciarisation du politique et le respect du principe démocratique.

Or, comme I'a formulé le professeur Stéphane Bernatchez en 2000, la
tension entre la 1égitimité démocratique du pouvoir législatif et I’exercice
du pouvoir judiciaire mérite d’étre remise en question®! puisqu’elle repose
sur une conception idéalisée de la démocratie représentative qui ne tient
pas suffisamment compte de ses failles contemporaines???. Ce défaut de
réalisme dans les postulats de I'’équation est, selon les professeurs Bernat-
chez et Karim Benyekhlef, un obstacle épistémologique a la compréhen-
sion de la 1égitimité judiciaire?’>.

Les juges majoritaires de la Cour supréme font défaut d’intégrer cette
perspective réaliste de la démocratie dans leur raisonnement relatif a la

200. M. JACKMAN, préc., note 34.

201. Déja en 2000, Stéphane BERNATCHEZ, «La controverse doctrinale sur la légitimité du
juge constitutionnel canadien», Politique et Sociétés, vol. 19, n° 2-3, 2000, p. 89, a la
page 90, soulignait ce probléme en faisant valoir que la critique de I'interventionnisme
judiciaire se déroule sans remettre en question la conceptualisation du principe
démocratique «a la lumiere duquel peut étre évaluée la 1égitimité ». Cette critique insiste
sur l'obstacle épistémologique a toute compréhension de la légitimité des tribunaux que
comporte le postulat fondé sur la 1égitimité de la démocratie représentative classique.
Karim BENYEKHLEF, « Démocratie et libertés: quelques propos sur le contrdle de
constitutionnalité et ’hétéronomie du droit», (1993) 38 R.D. McGill 91, 112.

202. En contexte canadien, voir Bernard FOURNIER et José WOEHRLING, «Présentation du
numéro», Politique et Sociétés, vol. 19, n°* 2-3, 2000, p. 3, a la page 5, qui mentionnent
notamment les risques démocratiques associés aux gouvernements minoritaires ou il
est possible «d’étre politiquement minoritaire et d’avoir juridiquement raison». Dans
un tel cas de figure, selon les auteurs, les groupes sociaux pourraient devoir soumettre
dans I’enceinte judiciaire des revendications politiques en termes de droits uniquement
en ayant recours aux mécanismes politiques traditionnels.

203. S. BERNATCHEZ, préc., note 201 ; K. BENYEKHLEF, préc., note 201.
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l1égitimité judiciaire, ce qui leur offre un levier additionnel pour se dessaisir
des droits sociaux.

Une telle maniere de penser et de matérialiser les rapports entre le
pouvoir judiciaire et le pouvoir législatif structure la culture juridique des
droits de la personne’* et laisse voir, a ce titre, des pratiques a géométrie
variable?” ol apparaissent des niveaux de tolérance différenciés au regard
de T'interventionnisme judiciaire. Un des enjeux qui s’inscrit au cceur de
cette réflexion est celui de I’harmonisation symétrique entre le désenga-
gement de I'Etat et le refus de droits que nous avons illustré plus haut.
Alors que I'adaptation du champ d’application de la Charte canadienne a
I'Etat tentaculaire et 2 ses nouveaux schemes de gouvernance n'a jamais
soulevé aucune question de Iégitimité chez les juges®%%, le chemin inverse,
soit le retrait de I'Etat des politiques et des programmes sociaux, son refus
d’agir ou les choix qu’il exerce et qui induisent des effets d’exclusion, ne
reléverait pas de la Iégitimité du pouvoir judiciaire et imposerait de limiter
les contours des droits pour éviter toute intrusion.

Chez les juges majoritaires de la Cour supréme, cette facon de penser
et d’agir en ce qui concerne les droits de la personne contribue a créer
une protection asymétrique de la Constitution, une forme de constitution-
nalisme tronqué, au détriment des personnes en situation de vulnérabilité
sociale et économique.

De par le positionnement hiérarchique de la Cour supréme, la force de
ses précédents en droit et le respect dont elle jouit dans I'opinion publique,
il nous semble plausible de croire que cette culture juridique des droits de
la personne dominante au sein du plus haut tribunal du pays se diffuse
parmi les autres acteurs du monde juridique, tels les juges des tribunaux
inférieurs, les avocats, les auteurs de doctrine, les professeurs de droit,
les personnes visées elles-mémes et les ONG qui travaillent a leurs cotés.
Notre proposition demeure pour l'instant une hypothese, mais elle tend
a se confirmer par les premieres analyses que nous avons effectuées a la

204. Le principe de séparation des pouvoirs constitue, dans notre recherche, un indicateur
des droits de la personne. Nous avons donc colligé des données a ce sujet, au méme
titre que pour le titulaire de droits, la nature des obligations 2 la charge de I'Etat et la
méthodologie juridique.

205. Larrét Chaoulli, préc., note 128, tranche sur ce point par rapport a l'arrét Gosselin,
préc., note 14. Le Renvoi relatif a la sécession du Québec, préc., note 23, bien qu’il ne
soit pas inclus dans notre échantillon, ot la Cour supréme puise a méme des principes
juridiques sous-jacents pour créer de toutes pieces une obligation juridiquement
contraignante, nous semble ’expression la plus marquée de I'application a géométrie
variable du principe de séparation des pouvoirs.

206. Voir la jurisprudence relative a I'article 32 de la Charte canadienne.
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suite des entretiens réalisés aupres des avocats de l'aide juridique et des
représentants d’ONG, qui, pour des raisons diverses, ont tendance a ne
pas considérer sérieusement I’areéne judiciaire comme un lieu de protection
des DESC?". Certes, notre hypothése mérite d’étre plus amplement docu-
mentée. Cependant, elle nous permet, a ce stade-ci, d’évoquer une possible
tendance hégémonique de la culture juridique des droits de la personne
dominante a la Cour supréme, ce qui contribue au maintien du constitu-
tionnalisme tronqué que nous avons mentionné plus haut. Selon Silbey,
I’hégémonie n’est ni le fruit du hasard ni le résultat d’'un plan machiavélique
opéré intentionnellement. Elle découle plutot d’'une pratique répétée, non
contestée et acceptée comme naturelle ou dans I'ordre normal des choses :

Over time, individual transactions are repeated and may become patterned.

Patterns may become principled and eventually naturalized. Hegemony does not

arise automatically from a particular social arrangement; instead, hegemony is

produced and reproduced in everyday transactions, in which what is experienced
as given is often unnoticed, uncontested, and seemingly not open to negotiation?%,

Vus sous cet angle, les refus répétés de la Cour supréme a entendre
les appels dans des dossiers relatifs aux droits de la personne en matiere
sociale??® peuvent confirmer ’hypothése de la culture hégémonique en
étouffant les idées, les pratiques et les valeurs alternatives en maticre de
droits de la personne. Les refus en question peuvent aussi, de maniere
diamétralement opposée, contrer la tendance hégémonique en induisant
une résistance chez les acteurs visés. Ces hypotheses contradictoires
exigent de poursuivre les recherches a ce sujet.

La résistance peut également prendre forme du coté des juges dissi-
dents de la Cour supréme?'. Notre proposition invite a analyser les repré-
sentations, les pratiques et les valeurs de ces juges afin de déterminer si
elles rendent compte d’une culture minoritaire, voire d’'une sous-culture
des droits de la personne pouvant offrir un contrepoids a la tendance hégé-
monique, ce qui fera pour nous I'objet de travaux ultérieurs.

207. Les données provenant des entretiens avec les avocats de I'aide juridique et des
représentants d’ONG, bien qu’elles soient différentes a de nombreux égards éclairent
I'idée fort présente chez ces acteurs que les DESC soulevent des enjeux qui relevent
fréquemment du pouvoir politique. Voir Christine VEZINA et Hélene ZIMMERMANN, «La
fabrique du statu quo: la culture juridique des droits de la personne des avocats et des
ONG en matiere de droits sociaux au Québec », Sociologie et société (a paraitre).

208. Susan S. SILBEY, « After Legal Consciousness », (2005) 1 Ann. Rev. Law & Soc. Science
323, 330 et 331.

209. M. JACKMAN, préc., note 34.

210. Sur un corpus de 10 décisions, 4 ont fait 'objet d’une dissidence: Gosselin, préc.,
note 14; Jones, préc., note 129; Adler, préc., note 129 ; Morgentaler, préc., note 128.
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Conclusion

Nous avons soumis, en introduction, a titre d’hypothese de recherche,
que la culture juridique des droits de la personne, en adhérant aux valeurs
de I'individualisation de la société, était incompatible avec les valeurs de
solidarité et de responsabilité collective nécessaire a '’épanouissement
juridique des DESC et constituait un environnement peu favorable & leur
justiciabilité en droit constitutionnel et quasi constitutionnel. Les résultats
de notre recherche sur le sujet confirment notre hypothese. Ils révelent
aussi toute la puissance de la culture juridique dominante des droits de
la personne qui, en faisant systéme, devient un vecteur hégémonique d’un
constitutionnalisme tronqué ou la régle de droit se trouve imperméable a la
vulnérabilité sociale et économique, laquelle s’inscrit au cceur du contenu
normatif des DESC.



