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AVANT-PROPOS 

Lorsque la commission Rowell-Sirois a commence ses travaux en 1937, 
on connaissait fort mal revolution de reconomie canadienne. Et le peu 
qu'on savait n'avait pas ete passé au crible par les rares specialistes des 
sciences sociales de repoque. 

Quand, pour notre part, nous nous sommes mis a la Cache pres de 
cinquante ans plus tard, nous jouissions d'un avantage considerable sur 
nos predecesseurs : nous disposions d'une foule de renseignements. 
Des universitaires, partout au Canada, et des specialistes a l'emploi 
d'instituts de recherche prives ou d'organismes publics, comme le Con-
seil economique de l'Ontario et le Conseil economique du Canada, 
s'etaient déjà penches sur le fonctionnement de reconomie canadienne. 
Malgre les nombreuses lacunes, notre probleme n'etait pas le manque 
d'information; it nous fallait plutot relier, integrer — synthetiser — les 
conclusions de la plupart des recherches déjà faites. 

La Commission a recu un mandat exceptionnellement vaste, qui 
couvre plusieurs des grandes questions d'orientation que les citoyens et 
les gouvernements du Canada devront vraisemblablement se poser au 
cours des prochaines decennies. Ce mandat fixait ('objet de la plupart 
des recherches de meme que la port& de notre enquete; nous savions 
qu'il faudrait nous appliquer a faire le lien entre les differentes disci-
plines. Notre Programme de recherche se distingue donc a trois points 
de vue : outre des etudes originales, it propose aux lecteurs des syn-
theses de recherches effectudes dans des domaines specialises; it ne fait 
pas double emploi car it ne reprend pas de travaux qui, de I'avis des 
chercheurs canadiens, avaient déjà ete tres bien faits; enfin, it s'agit de 
('examen le plus complet des systemes economique, politique et juridi-
que canadiens jamais entrepris par un organisme independant. 
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Trois eminents universitaires canadiens ont assure conjointement Ia 
direction du Programme de recherche de la Commission. Ce sont 
Ivan Bernier (Droit et Constitution), Alan Cairns (Politique et institu-
tions de l'Etat) et David C. Smith (Economie). 

Ivan Bernier est doyen de la Faculte de droit de l'Universite Laval. 
Alan Cairns, ancien directeur du departement de sciences politiques de 
l'Universite de la Colombie-Britannique, a ete titulaire de Ia chaire 
William Lyon MacKenzie King d'etudes canadiennes, a l'Universite 
Harvard. David Smith, ancien directeur du departement d'economique 
de l'Universite Queen's, a Kingston, est maintenant recteur de cette 
universite. Lorsqu'il a assume ses nouvelles fonctions a l'Univer-
site Queen's en septembre 1984, David Smith a ete remplace a Ia 
Commission par Kenneth Norrie, de l'Universite de 1'Alberta, et 
John Sargent, du ministere federal des Finances, qui ont assure con-
jointement la direction du Programme de recherche sur l'economie pour 
Ia derniere phase des travaux. 

Je suis convaincu que les etudes publiees ici et dans les autres 
volumes, grace au travail des auteurs ainsi que des directeurs et des 
coordonnateurs de recherche, conserveront pendant longtemps une 
grande valeur pour les universitaires et les decideurs canadiens. J'espere 
en outre qu'elles rejoindront, dans les milieux universitaires, un public 
d'autant plus nombreux qu'elles sont publiees en francais et en anglais. 

Je profite de l'occasion pour remercier, en mon nom et en celui de mes 
collegues, les directeurs de recherche et tous ceux et celles qui ont 
collabore avec eux. Je remercie egalement les membres des nombreux 
groupes consultatifs de recherche, dont les avis ont ete pour nous si 
precieux. 

DONALD S. MACDONALD 
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INTRODUCTION 

De fawn tres generale, la question qui a surtout retenu notre attention 
dans le cadre du Programme de recherche de la Commission est celle de 
savoir comment l'economie politique canadienne peut le mieux s'adap-
ter au changement. Si cette question a servi de point de depart a notre 
enquete, c'est que nous sommes convaincus que l'avenir nous prendra 
toujours un peu par surprise. Nos institutions politiques, juridiques et 
economiques doivent donc etre suffisamment souples pour s'adapter 
aux surprises, et assez stables pour nous permettre de realiser les objec-
tifs que nous nous serons fixes. Ce theme de l'adaptation nous a amens 
explorer les liens d'interdependance entre les systemes politique, juridi-
que et economique du Canada eta situer nos travaux dans une optique 
interdisciplinaire. 

L'ampleur de la Cache (plus de 280 etudes, publides dans 72 volumes) 
de meme que la pluralite des disciplines et les divergences ideologiques 
nous ont amenes a conclure que l'integration complete n'etait ni possi-
ble ni souhaitable. Neanmoins les collaborateurs ont etudie des pro-
blemes courants sous des angles differents et en appliquant diverses 
methodes. Nous prions donc les lecteurs de bien vouloir regarder au-
dela de leur propre domaine d'interet et d'adopter, eux aussi, une 
perspective interdisciplinaire. 

Les trois programmes de recherche, Le droit et la Constitution (sous la 
direction d'Ivan Bernier), La politique et les institutions de l'Etat (sous la 
direction d'Alan Cairns) et L'economie (sous la direction de David C. 
Smith et, pour la derniere phase des travaux, sous la direction conjointe 
de Kenneth Norrie et John Sargent), ont eux-memes ete divises en dix-
neuf modules, confies a des coordonnateurs de recherche. 
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Dans le cadre du Programme de recherche sur le droit et la Constitu-
tion, cinq modules ont ete crees et confies aux coordonnateurs de 
recherche suivants : 

Le droit, Ia societe et reconomie — Ivan Bernier et Andree Lajoie; 
Le milieu juridique international — John J. Quinn; 
L'union economique canadienne — Mark Krasnick; 
L'harmonisation du droit au Canada — Ronald C.C. Cuming; 
Les accords institutionnels et constitutionnels — Clare F. Beckton et 
A. Wayne MacKay. 

Le droit etant, dans ses nombreuses manifestations, le moyen le plus 
fondamental dont l'Etat dispose pour mettre en oeuvre sa politique, 
nous avons du nous demander quand et comment on pouvait y recourir 
pour regler les problemes que le mandat de Ia Commission soulevait. 
Nous avons donc etudie le systeme juridique canadien du double point 
de vue de revolution du droit par suite des transformations sociales, 
economiques et politiques, et, inversement, de ('incidence du droit sur 
revolution sociale, economique et politique. 

Les travaux du Programme de recherche sur la politique et les institu-
tions de l'Etat ont ete classes sous sept rubriques : 

Le Canada et reconomie politique internationale — Denis Stairs et 
Gilbert R. Winham; 
L'Etat et la societe dans le monde moderne — Keith Banting; 
Le constitutionnalisme, la citoyennete et la societe — Alan Cairns et 
Cynthia Williams; 
La dynamique politique du federalisme canadien — Richard Simeon; 
Les institutions de representation — Peter Aucoin; 
Les dimensions politiques de la politique economique — G. Bruce 
Doern; 
La politique industrielle — Andre Blais. 

Les collaborateurs ont etudie un certain nombre d'evenements qui ont 
amend les Canadiens a s'interroger sur leur capacite de se gouverner 
avec sagesse et efficacite. Dans plusieurs cas, ces evenements ne sont 
pas survenus qu'au Canada; c'est pourquoi on trouve des etudes com-
paratives sur la fawn dont les autres pays ont aborde les problemes que 
nous connaissons. Tenant compte de la tradition parlementaire du 
Canada, de son systeme federal de gouvernement, de son economie 
mixte et du fait qu'il constitue une societe bilingue et multiculturelle, les 
collaborateurs ont egalement explore des moyens de reamenager les 
rapports de pouvoir et d'influence entre les institutions afin de retablir 
les principes democratiques fondamentaux de representativite, de 
receptivite et de responsabilite. 

Le Programme de recherche sur reconomie, enfin, a ete organise 
suivant sept modules : 



La macro-economie — John Sargent; 
Le federalisme et l'union economique — Kenneth Norrie; 
La structure industrielle — Donald G. McFetridge; 
Le commerce international — John Whalley; 
La repartition du revenu et la securite economique au Canada —
Francois Vaillancourt; 
Le marche du travail et les relations de travail — Craig Riddell; 
La pensee economique et les questions sociales — David Laidler. 

La recherche relative a l'economie a porte sur l'affectation des res-
sources, humaines et autres, sur l'incidence des institutions et des 
politiques sur l'affectation de ces ressources, et sur la repartition des 
gains resultant de la mise en valeur de ces ressources. Elle a aussi eu 
pour objet la nature du developpement economique, les elements qui 
faconnent la structure regionale et industrielle du Canada, et la depen-
dance economique reciproque entre le Canada et les autres pays. Cette 
recherche visait a nous faire mieux comprendre ce qui determine notre 
potentiel economique et comment les instruments de politique economi-
que peuvent servir les objectify que nous nous fixerons. 

Trois modules de recherche — soit un de chaque programme — ont 
ete fusionnes; ce sont les modules sur l'union economique canadienne, 
sur la dynamique politique du federalisme canadien, et sur le federalisme 
et l'union economique. Par consequent, les volumes sur le federalisme et 
l'union economique, tout comme le volume sur le Nord, sont le fruit 
d'un travail interdisciplinaire. 

Nous sommes particulierement redevables aux coordonnateurs et 
coordonnatrices de recherche, qui ont non seulement organise le travail, 
rassemble et analyse les nombreuses etudes, et regroupe leurs princi-
pales constatations dans des apercus, mais aussi contribue de maniere 
substantielle au Rapport de la Commission. Nous les remercions de ce 
travail, souvent accompli dans des conditions difficiles. 

Malheureusement, l'espace ne nous permet pas de remercier chacun 
des membres du personnel de la Commission. Nous aimerions toutefois 
exprimer notre reconnaissance au president de la Commission, 
Donald S. Macdonald, au directeur executif, Gerald Godsoe, et au 
directeur de l'elaboration des politiques, Alan Nymark, qui ont suivi de 
pros le deroulement de nos travaux et joue un role central dans la prise en 
consideration des recherches pour la preparation du Rapport. Nous 
voulons egalement remercier le conseiller administratif de la Commis-
sion, Harry Stewart, pour ses conseils et son aide, de meme que le 
directeur des publications, Ed Matheson, chargé de la publication des 
volumes de recherche. Un merci tout special a Jamie Benedickson, 
coordonnateur des politiques et adjoint special du president, qui a 
assure la liaison entre le personnel de recherche, d'une part, et le 
president et les commissaires, d'autre part. Nous sommes egalement 
redevables a l'auxiliaire administrative du Programme de recherche, 



Donna Stebbing, et au personnel de secretariat, Monique Carpentier, 
Barbara Cowtan, Tina De Luca, Frangoise Guilbault et Marilyn Sheldon. 

Enfin, un merci bien merite a nos plus proches collaborateurs et 
collaboratrices, les attaches de direction Jacques J.M. Shore (Droit et 
Constitution), Cynthia Williams, et Karen Jackson qui lui a succede 
(Politique et institutions de I'Etat), et I. Lilla Connidis (Economie). Leur 
contribution tant aux trois programmes de recherche qu'a l'ensemble 
des travaux de la Commission merite d'etre soulignee. 

IVAN BERNIER 
ALAN CAIRNS 

DAVID C. SMITH 



PREFACE 

Le present ouvrage, premier volume d'une serie de six, a ete prepare 
dans le cadre du module intitule Le droit, la societe et reconomie. C'est 
dans ce module qu'a ete menee la recherche qui allait servir a la fois 
d'introduction et de toile de fond a toutes les etudes portant sur le droit 
et les questions constitutionnelles commandoes par la Commission 
royale sur ('union economique et les perspectives de developpement du 
Canada. 

Cette recherche consistait a etudier le systeme juridique canadien du 
double point de vue de revolution du droit par suite des transformations 
sociales et economiques, et inversement, de l'incidence du droit sur 
revolution sociale et economique. Elle visait aussi a definir comment 
s'inscrit le droit au sein de l'Etat, de la societe et du systeme economi-
que. A cette fin, nous avons etudie le role du droit dans la societe 
canadienne, de meme que sa port& en tant qu'instrument de mise en 
oeuvre de la politique de l'Etat. Nous avons egalement formule des 
critiques sur certains sujets, notamment sur la proliferation des lois et 
reglements ainsi que des tribunaux administratifs comme instruments 
d'intervention de l'Etat; la complexite de notre systeme juridique et les 
difficultes qu'il engendre; et le manque de precision de la loi et son 
incapacite de repondre aux besoins de tous les Canadiens. 

Nous esperons que l'examen de ces sujets et les conclusions de notre 
recherche permettront de mieux &taker les membres de la Commission 
sur I'une des plus epineuses questions a l'heure actuelle : le role de 
l'Etat dans la societe canadienne. Ajoutons que cette question en 
entraine une autre, soit le role que doit jouer le droit. 

xv 



Cet ouvrage comprend quatre etudes qui ont pour theme principal le 
droit comme phenomene social. La premiere etude, celle de Harry 
Arthurs, sert d'entree en matiere aux trois autres qui exposent, chacune 
A leur tour, les vues des auteurs. Les etudes reunies ici, qui offrent toutes 
des perspectives differentes sur le sujet, presentent des considerations 
non seulement d'ordre theorique mais aussi d'ordre pratique, en ce 
qu'elles visent a donner une nouvelle orientation aux lignes de conduite 
etablies. 

De fawn generale, les auteurs sont unanimes a penser que des modifi-
cations doivent titres apportees au systeme juridique afin de faire du droit 
un outil mieux adapte a la reforme sociale et economique. En effet, un 
esprit de mecontentement regne a l'heure actuelle sur le sujet de la loi et 
de ses applications, et l'appel a la dereglementation ne constitue qu'un 
indice parmi d'autres qui demontre ce fait. Un danger guette toutefois les 
Canadiens : celui de retenir des solutions faciles qui pourraient se reve-
ler a long terme plus nefastes que benefiques. Aussi, de l'avis des 
auteurs, it s'avere indispensable d'etudier de fawn approfondie les 
diverses possibilites qu'offre le droit, de mieux definir les besoins, les 
ideaux et les valeurs que partagent les citoyens, et d'adopter pour ce 
faire des moyens qui soient pratiques. Enfin, nous croyons que le present 
ouvrage, pour peu qu'il reussisse a soulever des discussions sur la loi et 
ses applications, aura atteint l'objectif que nous nous &ions fixe. 

IVAN BERNIER 

ANDREE LAJO1E 
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1 

Le droit, la societe et l'economie : 
un ape/v/1 

IVAN BERNIER 
ANDREE LAJOIE 

Introduction 

En 1959, Wolfgang Friedmann, dans la preface de son ouvrage intitule 
Law in a Changing Society, faisait part de sa conviction « that the law 
must, especially in contemporary conditions of articulate law-making by 
legislators, courts, and others, respond to social change if it is to fulfill its 
function of a paramount instrument of social order' ». En 1983, ce theme 
de l'adaptation, loin d'avoir perdu de son actuante, apparaissait a ce 
point important aux directeurs de la recherche de la Commission qu'ils 
en faisaient le theme majeur de leur programme de recherche. 

Aussi ne faut-il pas se surprendre si les differentes etudes qui compo-
sent ce premier volet de la recherche juridique soulevent au point de 
depart la question fondamentale du role et de la place du droit en tant 
qu'instrument de developpement economique et social. Une double 
approche caracterise de facon generale ces etudes. Elles sont d'abord 
caractere retrospectif, en ce sens qu'elles cherchent a decrire globale-
ment comment le droit, entendu dans un sens large, a evolue durant les 
quelque 35 dernieres annees. Mais cues ont aussi un caractere prospectif 
dans la mesure ou tines visent, a partir d'une reflexion speculative, a 
permettre revaluation du droit lui-meme en tant qu'instrument de reali-
sation d'objectifs socio-economiques. En second lieu, ce premier volet 
de la recherche debouche, dans les etudes sectorielles, sur un certain 
eclairage du processus legislatif, de son lien avec le processus judiciaire, 
de sa transcription administrative et de son impact sur la 'tante. Tout au 
long de cette partie de la recherche, on retrouvera enfin en arriere-plan le 
debat constant entre les objectifs de bien-titre, entendus au sens de 
qualite de vie, et les objectifs purement economiques, plus souvent 



exprimes en termes quantitatifs de coats, de croissance et d'efficacite, le 
droit faisant etat des compromis realises. En ce sens, cette partie de la 
recherche touche aussi au probleme des rapports entre le droit et les 
valeurs. 

Meme si elles peuvent apparaitre a prime abord plutot theoriques, les 
questions de fond soulevees dans ce volet de la recherche ont en fait un 
rapport etroit avec le mandat de la Commission. Celui-ci, a premiere 
vue, ne s'interesse au droit que dans la mesure ou it fait reference, en 
termes generaux, A la Constitution, au partage des pouvoirs ainsi qu' aux 
institutions. Neanmoins, lorsqu'on analyse le mandat de pres, on cons-
tate que c'est en pratique toute l'activite juridique de l'Etat qui se trouve 
mise en cause dans la mesure ou l'on demande de faire rapport sur les 
amenagements « propres a promouvoir la liberte et le bien-titre des 
citoyens canadiens en meme temps que le maintien d'une economic 
forte et concurrentielle ». Ainsi que le souligne Harry Arthurs dans son 
texte introductif : 

A Royal Commission concerned about the performance of national institu-
tions, about the extent and effects of public decision making in the eco-
nomic sector, about the attainment of social justice and equity, must natu-
rally undertake « legal research — on the Constitution, on regulatory 
regimes, on welfare and tax laws. But such research has, in the past, all too 
often failed to articulate underlying assumptions or theories about what law 
is, how it works, and why it sometimes does not. By the same token, 
proposals to stimulate or constrain marketplace activity, to ameliorate its 
social effects, or to mobilize private or public power through the use of law 
have often failed to address specific questions about what kind of law, 
operating through which legal forms, can best (if at all) accomplish specific 
purposes2. 

Le bien-fonde de ce point de vue devait etre confirme hors de tout doute 
lors des audiences de la Commission. Bon nombre de memoires, parti-
culierement ceux provenant du milieu des affaires, ont critique la regle-
mentation excessive des gouvernements. Le Conseil du patronat du 
Quebec, par exemple, affirmait : 

Certaines etudes demontrent ce que les hommes d'affaires savaient déjà de 
fawn empirique : la reglementation excessive freine l'innovation et 
&courage les investissements. Qu'il existe presentement au Canada 
comme ailleurs un fort mouvement de dereglementation pr6nant une 
diminution de l'intervention de l'Etat sous toutes ses formes ne surprendra 
personne3. 

Pour les Entreprises Bell Canada, par contre, la necessite de la regle-
mentation dans certaines circonstances ne faisait pas de doute. Mais 
la question soulevee par la Commission «Queue est la solution : 
augmenter ou diminuer le nombre des reglements, ou encore en amelio-
rer la teneur? », elles n'en repondaient pas moins : 

2 Bernier et Lajoie 



Nous pouvons affirmer sans equivoque que le Canada doit diminuer le 
nombre des reglements et en ameliorer la teneur. D'une part, le nombre et 
l'etendue des exigences imposees aux entreprises par la reglementation 
devraient etre reduits; d'autre part, la reglementation devrait etre plus 
couple, plus consciente de l'impact de la nouvelle technologie et de la 
concurrence grandissante, et plus rapide dans les deliberations4. 

Dans une toute autre perspective, le seul memoire axe specifiquement 
sur le droit, celui de la British Columbia Law Union, adoptait une 
position nettement plus radicale en faisant valoir que la loi et la pro-
cedure canadiennes devenaient de plus en plus autoritaires, cooteuses et 
inefficaces5. Categorique dans ses enonces, le memoire en question 
cachait mal une certaine ambivalence en ce qui concerne le role et la 
place du droit dans la solution des problemes envisages. Abordant des 
questions aussi diverses que l'immigration, ('aide juridique, la justice 
civile et penale, les autochtones, les tribunaux, la Charte et les femmes, 
it plaidait en faveur d'une intervention plus marquee de l'Etat dans 
certains secteurs tout en denoncant la 0 legalisation » croissante de la 
societe canadienne. 

Plusieurs autres memoires, par ailleurs, sans s'interroger sur le role et 
la place du droit en soi, aboutissaient a recommander de nouvelles 
interventions de nature juridique dans des secteurs comme ceux du droit 
social et du droit de l'environnement. Phenomene interessant, et tres 
revelateur par surcroit du contexte politique du debut des annees 1980, 
un bon nombre d'intervenants n'hesitaient pas a s'en remettre a la 
Constitution pour resoudre divers types de problemes, comme si la seule 
fawn de les regler efficacement etait d'en confier la solution a la Consti-
tution et aux juges plutot qu'au pouvoir legislatif. Parmi les differentes 
suggestions d'amendement constitutionnels formulees lors des 
audiences, mentionnons entre autres l'enchassement du droit de pro-
priete, la garantie de la libre circulation des personnes, des services et 
des capitaux, la reconnaissance constitutionnelle des gouvernements 
municipaux, une declaration des droits des travailleurs, incluant le droit 
a l'emploi, le droit a un salaire decent et le droit de recourir a la greve, 
une declaration de principe statuant que toute personne a le droit de 
boire une eau propre, de respirer un air pur, etc. D'une certaine fawn, on 
peut voir dans la multiplication de semblables demandes une perte de 
confiance dans la loi ordinaire, de meme que dans le processus legislatif. 

Cette remise en question du droit en tant qu'instrument de developpe-
ment economique et social, apparente dans les memoires soumis a la 
Commission, n'est pas particuliere au Canada. Elle est le reflet, en fait, 
d'un debat plus large qui a cours aux Etats-Unis comme en Europe 
depuis plusieurs annees déjà. En 1979, par exemple, le professeur 
Lawrence H. Tribe de l'Universite Harvard, dans un article intitule 

Too Much Law, Too Little Justice — An Argument for Delegalizing Amer-
ica6  », soulignait le fait que les Etats-Unis avait trois foil plus d'avocats 
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per capita que I'Angleterre et vingt fois plus que le Japon, et que, dans la 
seule armee 1977, les differents corps legislatifs des Etats-Unis, y corn-
pris les municipalites, avaient adopte pas moins de 150 000 lois, bon 
nombre d'entre elles donnant naissance a leur tour a des reglements. II 
expliquait un pareil developpement, qu'il n'hesitait par ailleurs 
qualifier d'alarmant, de la fawn suivante : 

The sources of our predicament are not hard to discern. Our economic 
interactions are numerous and complex, and market mecanisms alone set 
few restraints on such social crimes as pollution, industrial safety hazards 
and consumer fraud. At the same time, we have guaranteed individual 
rights and freedoms that require painstaking protection. Most fundamen-
tal, our native individualism has worn our social fabric thin, leaving vir-
tually no envelopping system of family, community, or custom to guide or 
constrain each of us — as less mobile, more traditional societies could 
provide. Reversing cause and effect, the atomization of society has trig-
gered an explosion of law.7  

De la, le professeur Tribe concluait a la necessite de mettre de l'avant 
dans les meilleurs delais un programme visant a « delegaliser » la societe 
americaine. Pour ce faire, it proposait diverses mesures allant de la 
deregulation selective, la ou la reglementation n'avait d'autre effet que 
de proteger l'industrie de la concurrence, a la simplification des lois et a 
la dejudiciarisation des conflits. Bien que conscient qu'un tel pro-
gramme pouvait facilement conduire a des abus, it demeurait neanmoins 
confiant qu'une planification serieuse pouvait empecher que l'on ne 
donne suite aux attentes de ceux qui ne souhaitaient autre chose que 
l'elimination de toute contrainte a leurs agissements. 

Quelques annees plus tard, soit en 1983, le President de l'Universite 
Harvard et ancien doyen de la Faculte de droit, Derek C. Bok, faisait 
etat de semblables preoccupations dans son rapport annuel au Conseil 
des gouverneurs de cette universites. Preoccupe par les coats enormes 
du systeme juridique en place, preoccupe egalement par ce qu'il 
decrivait comme « a massive diversion of exceptional talents into pursuits 

that often add little to the growth of the economy, the pursuit of culture, or 

the enhancement of the human spirit », et preoccupe par-dessus tout par 
l'inefficacite d'un systeme juridique incapable de proteger les droits 
d'une majorite de citoyens, it proposait une double approche pour 
corriger cette situation jugee inacceptable. Dans un premier temps, it 
suggerait un effort renouvele du cote de to recherche, tant pour faire 
ressortir les carts reels de ce systeme juridique que pour en mieux 
evaluer l'efficacite. A cet egard, precisait-il, « it will be impossible ever to 

develop more sensible theories of the appropriate role of law if we do not 

make greater efforts to examine the effects of the laws we already have ». 

Dans un second temps, it remettait en cause l'orientation de l'enseigne-
ment dans les facultes de droit, trop tourne a ses yeux vers les approches 
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conflictuelles. Et pour mieux preciser sa pens& face aux besoins futurs 
de la societe, it ajoutait : 

Over the next generation, I predict, society's greatest opportunities will lie 
in tapping human inclinations toward collaboration and compromise rather 
than stirring our proclivities for competition and rivalry. If lawyers are not 
leaders in marshalling cooperation and designing mechanisms which allow 
it to flourish, they will not be at the center of the most creative social 
experiment of our time9. 

De semblables propos, destines a un vaste public, trouvent leur echo 
egalement dans d'autres pays 1°. Mais exprimes en termes facilement 
accessibles, ils se veulent davantage le reflet d'une inquietude que 
l'expression d'une nouvelle vision du role et de la place du droit. Ce qui 
contribue a leur donner leur veritable signification, c'est le fait qu'ils 
s'appuient sur une reflexion theorique de plus en plus articulde. Aux 
Etats-Unis comme en Europe et au Canada, en effet, on retrouve un 
nombre croissant d'etudes qui, alliant le droit a d'autres disciplines 
telles l'histoire, la sociologic, la philosophic, la science politique et la 
science economique, aboutissent a une serieuse remise en question du 
droit en tant qu'instrument de developpement economique et social. 
Certaines de ces etudes, d'orientation neo-marxiste ou identifiees 
encore a ce qu'il est maintenant convenu d'appeler le « Critical Legal 
Studies Movement" », vont jusqu'a affirmer que le droit, dans sa con-
ception individualiste et liberale actuelle, est intrinsequement incapable 
de maximiser le bien-titre de la societe. D'autres etudes, d'orientation 
neo-liberale, considerent tout simplement le droit comme un mauvais 
substitut aux lois du marche des ('instant ou it sort de son role d'appui 
celui-ci. Dans un cas comme dans l'autre, le resultat d'une telle reflexion 
est qu'on entend parler de plus en plus souvent de « &legalisation », de 
« dereglementation >> et de « dejudiciarisation 0. 

Ces conceptions opposees du droit qui, paradoxalement, se rejoi-
gnent d'une certaine facon dans leurs conclusions, n'epuisent pas, loin 
de la, l'ensemble de la reflexion sur la discipline. De fait, refusant de se 
laisser enfermer dans ce dilemme, un troisieme courant ideologique, que 
l'on peut qualifier de pluraliste, dont la caracteristique principale est 
d'être ouvert de fawn generale a l'ensemble des points de vue qui sont 
consideres comme autant de facettes d'une meme realite, s'intercale 
entre les deux premiers. Sur le plan proprement juridique, le pluralisme 
propose une lecture elargie du droit, laquelle, en faisant place A des 
modes normatifs aussi varies que la Constitution, la loi, le reglement, les 
tribunaux, les contrats, les subventions, la fiscalite et meme le marche 
(le refus d'intervenir etant assimile a une forme de delegation), relegue 
au second plan la question de savoir s'il existe trop de droit pour 
s'interesser essentiellement aux implications specifiques de chacun de 
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ces modes normatifs et sur leurs relations reciproques12 . Cette approche 
pluraliste, qui se veut scientifique en ce sens qu'elle exige de chacun 
qu'il etablisse clairement ses positions de depart, n'en aboutit pas moins 
a soulever la meme question fondamentale du role et de Ia place du droit 
dans la mesure precisement ou, ouverte a tous les points de vues, elle 
refuse de se satisfaire des seules approches traditionnelles. Le resultat 
de toute cette activite de reflexion est qu'on se retrouve presentement 
dans une phase de o demytification du droit'3  » sans precedent dont 
notre demarche pouvait difficilement ignorer ('existence, alors qu'il lui 
etait dernande de se pencher non pas sur l'immediat mais sur le moyen et 
le long terme. Ainsi que le souligne Harry Arthurs : 

Law, in short, is identified as both the cause of and the cure for, many of the 
ills of Canadian society. Whether it is either (or both) is an issue which must 
be addressed. Still it is at least clear that any attempt to assess the past or 
present, or the predict or prescribe the future, behavior of the Canadian 
State, economy or society must confront the issue of law14. 

C'est donc pour en savoir davantage au sujet du droit qu'a ete &vet-
oppe le present volet de la recherche, oriente vers la mise en contexte du 
droit et la reflexion theorique. Idealement, it aurait ete interessant de 
completer celui-ci par des etudes de type empirique. Mais outre le 
probleme de definir avec precision Ia nature et les criteres d'evaluation 
des donnees a amasser, il aurait fallu, pour en faire Ia collecte, disposer 
du temps et des ressources necessaires, ce qui n'etait pas le cas. Dans 
l'ensemble, croyons-nous, le resultat de cette recherche reflete de fawn 
assez fiddle Ia vision que les juristes canadiens se font du droit en tant 
qu'instrument de developpement economique et social. Ce qu'on y 
decele en particulier, au-dela d'un certain sentiment de desarroi face a 
l'apparente confusion du droit, c'est une nette conviction que ce dernier 
peut redevenir un instrument utile et efficace de developpement, pourvu 
seulement qu'on accepte d'en reconnaitre les limites et qu'on ('utilise en 
meilleure connaissance de cause. 

Pour en faire la synthese, il a ete decide de proceder suivant un plan 
qui reproduit dans ses grandes lignes celui propose par Harry Arthurs 
dans son etude introductive. Dans un premier temps, l'accent sera donc 
mis sur Ia notion meme du droit, sur les conceptions que s'en font les 
auteurs, ainsi que sur la place qu'occupent a l'interieur de celles-ci les 
differents instruments juridiques tels que la loi, les reglements, les 
tribunaux, les contrats, etc. II decoule en particulier de cet examen que 
pour Ia majorite des auteurs, le droit peut prendre une variete de formes 
dont il importe de bien comprendre les implications car, ainsi que le 
souligne Liora Salter, << the state fulfills a multiplicity of roles and expecta-
tions, each placing conflicting demands on the law15  >>. De ce point de vue, 
it n'est pas faux de dire que la plupart des auteurs regardent avec un 
certain scepticisme le present courant de dereglementation et de 
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dejudiciarisation dans la mesure ou une solution aussi simple et globale 
leur apparait faire peu de cas de la diversite et de la complexite des 
problemes a resoudre. 

Suivra ensuite une analyse du droit en tant que systeme dynamique de 
production, d'application et de revision de normes. Pour ce faire, deux 
hypotheses seront envisagees, l'une voulant que le droit soit une varia-
ble dependante, c'est-A-dire le produit essentiel de la realite sociale, 
l'autre voulant qu'il soit une variable independante, c'est-A-dire le pro-
duit d'une volonte rationnelle et autonome agissant sur cette realite 
sociale. Meme si ces deux hypotheses, presentees comme des positions 
extremes, n'excluent pas d'autres hypotheses intermediaires, les plus 
frequentes d'ailleurs, on comprendra que suivant ('importance accord& 
a l'une ou l'autre, l'analyse du droit en tant qu'instrument de developpe-
ment economique et social s'en trouvera fondamentalement affectee. 
Pour la majorite des auteurs, ainsi qu'on pourra le constater, le droit 
beneficie d'une relative autonomie dont it importe cependant de bien 
comprendre les limites pour en faire un usage veritablement efficace. 

Mais quels que soient les facteurs qui determinent l'efficacite du droit 
en tant qu'instrument de politique, le choix de recourir au droit, et, a 
l'interieur du droit, a tel ou tel instrument juridique, repond ultimement 
a un jugement de valeur. Ainsi que le souligne Liora Salter : 

Law and policy always embody value choices. If these value choices can be 
made explicit, they can aid in developing a framework for some innovative 
policy recommendations 16. 

C'est precisement sur cette question du rapport entre le droit et les 
valeurs, abordee d'une fawn ou d'une autre par chacun des auteurs, que 
se terminera le present essai de synthese. 

Les modes d'intervention du droit 

Notre etude du droit comme instrument des politiques de l'Etat com-
porte en premier lieu une reflexion theorique sur les modes d'interven-
tion du droit. Non pas que l'on puisse esperer predire avec exactitude 
l'efficacite specifique d'un instrument juridique determine : i1 s'agit plu-
tot de tenter de cerner oti se situent les frontieres du droit, de maniere a 
mieux circonscrire, d'une part, l'eventail des choix qui s'offrent a l'Etat, 
et a mieux comprendre, d'autre part, les implications du mouvement de 
&legalisation, de dereglementation et de dejudiciarisation dont it a ete 
fait etat precedemment. 

Les formes du droit 

On constate d'abord que les formes que l'on attribue au droit dependent 
de la definition qu'on en donne et du role que l'on est pret a consentir a 
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l'Etat. Ces conceptions sont en retour tributaires de ceux qui les 
portent, du lieu ou ils s'expriment, de leurs fonctions professionnelles et 
du rapport de ces dernieres au droit. 

Sur le continuum qui va de la regle constitutionnelle, la plus stable de 
toutes, aux mesures purement incitatives'7, ou a la simple conduite 
exemplaire, logent un grand nombre d'instruments au caractere juridi-
que plus ou moins accentue. Personne ne contestera que les regles 
constitutionnelles, les codes, le droit statutaire et la reglementation sont 
des instruments juridiques. Mais la frontiere qui separe ces derniers des 
instruments civils ou politiques varie selon l'observateur des que l'on 
passe aux contrats, aux directives, aux strategies administratives, aux 
incitations, aux decisions unilaterales des autorites publiques, a la crea-
tion des societes d'Etat et des organismes d'arbitrage, et ultimement aux 
regles internes des associations volontaires. 

Cependant, on ne situe pas cette frontiere sans egard a la definition 
que l'on confere au droit. Suivant qu'on favorise une definition etroite 
dans laquelle le droit est vu comme une emanation d'une autorite 
formellement mandatee et susceptible d'etre appliqué par les tribunaux 
judiciaires, ou une definition large qui embrasse toutes les interventions 
susceptibles d'influencer le comportement social, on allongera ou on 
raccourcira la liste des instruments << juridiques 	Si, pour le doyen 
Macdonald, toutes ces interventions sont d'une certaine fawn juridi-
ques, pour d'autres, comme le president Arthurs, it y a, quelque part, 
une frontiere : 

Nevertheless there is a difference between using law and not doing so: to 
keep down public sector wage levels through tough collective bargaining is 
not the same as restraining them through legislation; to reallocate govern-
mental responsibilities through constitutional amendment is not the same 
as doing so through federal-provincial negotiation; to ban or regulate the 
sale of alcohol or drugs is not the same as inveighing against their use, or 
selling them exclusively through state outlets 18 . 

Ce debat sur les formes ou les manifestations du droit n'est pas recent, 
loin de la. De fawn fondamentale, it oppose deux conceptions du droit, 
l'une formelle, l'autre materielle. Suivant la conception formelle, Ia 
regle de droit se distingue des autres regles de la vie sociale du fait de Ia 
contrainte publique qui lui donne sa sanction; envisage de ce point de 
vue, la regle de droit est avant tout une creation de l'Etat, le resultat 
d'une volonte deliberee. Developpee initialement en reaction au droit 
naturel, inspiree par le scepticisme de Descartes ainsi que par la phi-
losophie politique du contrat social de Hobbes, Locke et Rousseau, 
cette vision, identifiee de nos jours au positivisme juridique, a fait son 
apparition d'abord au xviiie siècle avec Bentham, pour etre ensuite 
approfondie au xixe siecle par Austin, et enfin trouver son expression la 
plus elaboree au debut du xxe siecle avec Kelsen et sa theorie pure du 
droit. 
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A l'oppose de ce courant formaliste, on retrouve une autre vision, 
egalement en desaccord avec le droit naturel, developpee a partir d'une 
perspective historique et sociologique, qui considere le droit d'abord et 
avant tout comme un phenomene vivant et spontand, le produit direct de 
l'organisation de la societe. Ce courant de pens& est apparu d'abord au 
xixe siecle avec von Savigny, qui alla jusqu'a voir dans les moeurs et les 
regles coutumieres non seulement la manifestation premiere et la plus 
importante du droit, mais egalement l'expression du Volksgeist, de 
l'esprit de chaque nation. Ce courant de pens& devait faire l'objet d'un 
developpement marque au tournant du xxe siècle, s'orientant dans deux 
directions differentes, l'une plus proprement sociologique, issue de 
l'Ecole du droit libre d'Ehrlich, l'autre davantage behavioriste, avec 
Jhering et Pound, et surtout 1'Ecole realiste americaine. 

Pour Ehrlich et ses successeurs, en particulier Kantorowicz, 
Gurvitch, et Levy-Bruhl, le veritable droit, issu de l'ordre interne des 
divers grouper et associations qui component la societe, se situe en 
amont du droit formel etatique, lequel n' est rien d'autre que son 
aboutissement ultime au terme d'un processus de formation historique. 
Avec Jhering et Pound, l'interet se &place graduellement vers ce qui se 
passe en aval du droit formel, c'est-h-dire a l'etape de l'application 
concrete de ce dernier. A partir d'une vision de la societe composee 
d'une foule d'interets divers en concurrence les uns avec les autres, 
Jhering et Pound en arrivent a assigner au droit en general, et au juge en 
particulier, le role d'arbitrer ces divers conflits de maniere a satisfaire le 
plus grand nombre eta maintenir l'ordre. L'interet manifesto par Jhering 
et Pound a regard du role des juges devait conduire inevitablement a un 
examen du comportement concret de ces derniers, ce qui fut le fait de 
I'Ecole realiste americaine, avec Holmes, Llewellyn et surtout Frank. 
Ce dernier devait affirmer a cet egard : 

For any particular lay person, the law with respect to any particular set of 
facts, is a decision of a court with respect to those facts, so far as that 
decision affects that particular person. Until a court has passed on 
those. . . facts no law on that subject is yet in existenceo. 

Une telle conception du droit, tout comme celle developpee par Ehrlich 
et ses successeurs, aboutit a restreindre de fawn marquee l'importance 
de la loi formelle issue de l'Etat en tant que source de droit. Ainsi qu'on 
le verra plus loin, cette vision materielle du droit, opposee au 
positivisme Kelsenien, a ete remise recemment a l'honneur par Hayek et 
Unger, et ce, a partir de premisses tres differentes. 

Il va de soi que les deux grands points de vue sur le concept de droit 
decrits precedemment, bien que presentes comme des positions con-
traires, ne s'opposent pas dans la realite de fawn absolue. De fait, la 
majorite, sinon la totalite, des theories dites materielles du droit dont it a 
ete fait mention ne nient pas la realite du droit formel originant de l'Etat. 
Ce qu'elles contestent, c'est la pretention du positivisme juridique de 
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representer de fawn exhaustive la realite du droit. A l'encontre d'un tel 
point de vue, qualifie de moniste, les theories pluralistes ou materielles 
du droit ouvrent la porte a d'autres manifestations du droit de caractere 
non specifiquement etatique. 

L'opposition meme entre droit etatique et droit non etatique perd 
considerablement de son importance par ailleurs si on adopte une con-
ception intra-etatique du pluralisme juridique, conception qui fait refe-
rence a la diversite des regimes juridiques reconnus par l'Etat, soit par 
integration directe, soit par delegation20. En poussant le raisonnement 
jusqu'a voir dans les diverses manifestations de droit non etatique des 
regimes juridiques autorises par l'Etat, soit par delegation explicite, soit 
par delegation implicite, ce qui est la position de Macdonald, on aboutit 
dans les faits a eliminer totalement la distinction. Mais meme si l'on 
conserve celle-ci, comme il nous apparalt souhaitable, des etudes 
recentes tendent a demontrer que des liens etroits unissent droit etatique 
et droit non etatique, en ce sens que le premier sert plus souvent 
qu'autrement de cadre de reference au second, lequel peut aussi bien 
completer que modifier ou meme contredire le droit formel issu de 
l'Etat21. Toute etude du droit en tant qu'instrument d'intervention de 
l'Etat peut difficilement ignorer une telle realite. 

Droit et ideologies 

Ces diverses conceptions du droit dont il a ete fait etat se rattachent aussi 
au role que l'on accepte d'assigner a l'Etat et aux valeurs implicites ou 
explicites qui le sous-tendent, c'est-A-dire a l'ideologie politique que 
l'on partage. On savait deja, bien stir, qu'une conception minimaliste de 
l'Etat est liee, chez les neo-liberaux, a une definition etroite du droit, 
reposant sur des valeurs de liberte et d'efficacite economique, et l'on 
devine qu'elle conduit a raccourcir la liste des instruments d'application 
des politiques que l'on sera pret a qualifier de juridiques. A l'oppose, 
les ideologies favorables a l'intervention de l'Etat, davantage preoccu-
pees par les valeurs d'equite et de bien-titre, pronent malgre leur con-
testation du droit et plus particulierement du systeme judiciaire, une 
definition plus large du droit qui inclut precisement tous les instruments 
d'intervention dans son aire d'application, estompant ainsi la frontiere 
prive-public. 

Le merite de certaines des etudes que nous presentons ici, notamment 
celles de Salter et de Arthurs, est de faire un pas de plus en reliant ces 
ideologies opposees, aussi bien d'ailleurs que le pluralisme, a des 
groupes sociaux et meme a des roles professionnels assumes par les 
juristes. Ainsi le texte d'Arthurs fait voir des liens entre la definition 
etroite du droit, vu comme un simple ensemble de regles, et les tenants 
du « laisser-faire » economique, du positivisme juridique et plus genera-
lement, du conservatisme politique. De plus, il etablit un rapport entre 
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ces ideologies et les fonctions occupdes par les juristes, notant leur plus 
grande popularitd relative chez les avocats et les juges, lids au secteur 
privd, en opposition a une vision du droit qui en fait le produit du 
contexte social, vision qui serait plus frequente dans les milieux refor-
mistes ou predomine l'iddologie interventionniste et ou l'on retrouve 
une plus grande proportion de legislateurs et d'administrateurs publics. 
Entre ces deux poles, les pluralistes, tenants de la democratie libdrale et 
de l'economie mixte, verraient plutet le droit comme un instrument 
d'application des politiques de l'Etat. 

C'est souligner non seulement le rapport des occupations profession-
nelles et des positions de classe aux conceptions du droit, mais reveler 
l'impact de ces facteurs sur le choix des instruments, juridiques ou non, 
d'application des politiques. Ce dernier point de vue rejoint, dans une 
certaine mesure, celui qu'expriment par exemple Belobaba et Weiler 
dans leur analyse respective du droit applicable a la consommation et 
aux relations de travail, qui souligne justement l'influence de la profes-
sion juridique dans le choix de certaines formes de droit plutot que telles 
autres22. 

C'est dgalement la conclusion a laquelle en vient Salter, pour qui le 
choix des instruments d'application des politiques de l'Etat, effectud 
notamment parmi les diverses formes que prend le droit, resulte bien 
davantage de celui qui a le pouvoir de les choisir et des valeurs aux-
quelles it adhere que d'une adequation specifique a la finalitd poursuivie; 
illustrant son propos par un exemple tire du domaine de la reglementa-
tion des corporations professionnelles, elle ecrit : 

The choice between either an administrative or judicial approach, between 
regulating by regulations or through state-corporate consultation is not a 
choice between more or less efficient means of accomplishing policy goals 
primarily. Nor is it random. The choice reflects differing concepts of the 
appropriate relationships between the state and corporations and thus 
different value, professional or ideological assumptions. For those who 
make the decision about whether to use an administrative agency or a 
judicial process to implement particular policy goals, efficacy or efficiency 
criteria always seem applicable and their choice seems unconstrained. 
Different modes of regulation and different legislation are considered effi-
cient and efficacious, however, in different eras because assumptions differ 
about how policy should be made23. 

Le sens de la <r‹ deregulation 0 

C'est sur cet arriere-plan que se developpe le debat de la « deregula-
tion », qui englobe, dans un sens large, a la fois la 0 &legalisation >> la 

ddreglementation >> et la « ddjudiciarisation 0. Tous ces concepts 
emanent d'abord des quartiers conservateurs, tous reposent au depart 
sur une conception dtroite du droit, sur une attribution restrictive du 
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qualificatif de « juridique o aux moyens de mise en oeuvre des politiques 
et vehiculent une ideologie que les reformistes et les pluralistes — 
auxquels se rallient la majorite des auteurs des etudes que nous presen-
tons ici — recusent meme lorsque, au nom de valeurs opposees, ils 
reclament, eux aussi, une certaine dejudiciarisation. 

Pour proposer de « dereguler >> un certain nombre d'activites econo-
miques ou sociales, c'est-A-dire les soustraire a l'action du legislateur, de 
l'executif ou des tribunaux judiciaires, it faut en effet affirmer, au moins 
implicitement, qu'il existe une sphere de la societe civile, le secteur 
prive, ou « fleurit la liberte 0, ou personne d'autre, en l'absence de 
l'Etat, n'impose de regles, et oil les conflits n'existent pas, ou, en tons 
cas, ne sont pas arbitres. Il faut imaginer que la solution qui resulte du 
rapport de forces a l'etat purest necessairement la meilleure pour tons, 
moins que la convergence possible des interets les mette a l'abri de tout 
arbitrage social. Il faut pr6ner la neutralite des decideurs prives, 
l'infaillible science du marche, pourtant aveugle. Monahan decrit fort 
bien cette ideologie juridique et fait voir le cote a la fois illusoire d'une 
structure societale pre-politique et de l'ordre juridique naturel qui y est 
generalement postule : 

The central and governing element in this judicial construct is the assump-
tion that it is possible to identify some natural or prepolitical structure of 
human interaction in civil society. This structure is natural in the sense that 
it does not depend on the validity of any particular ideology or political 
doctrine. In this prepolitical setting, individuals are able to combine with 
each other free from 'regulation'; the outcomes of interaction are the 
product of their individual life plans and abilities, rather than the conscious 
implementation of some larger political program. Of course, it is recog-
nized that no such 'natural' order of things exists in contemporary liberal 
democracies, nor should society attempt to recast itself in pursuit of the 
naturalist ideal. Nevertheless, the belief in the possibility of such a pre-
political structure carries important implications for the judicial analysis of 
public policy. It means that deviations from what is seen as the natural 
order of things requires some particular justification on the part of the state. 
The state is interfering with a set of arrangements which is thought to inhere 
in the 'nature of things'; interference of this kind should legitimately be 
regarded with suspicion. The role of the Court is to ensure that the incursion 
on natural liberty is warranted in the circumstances24. 

Dans cette analyse, seules les actions legislatives, reglementaires, 
judiciaires de l'Etat sont etiquetees « juridiques o et presumees con-
traignantes : a partir du moment oil une activite echapperait a la con-
trainte proprement etatique, elle deviendrait non seulement plus facile a 
assumer pour son auteur, mais automatiquement favorable aux finalites 
de la societe, qu' on se trouve a vier par le fait qu'elles puissent diverger 
selon les groupes qui les mettent de l'avant. Au surplus, le processus de 
deregulation aurait pour effet d'alleger le climat social, la lourdeur 
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administrative, l'encombrement des tribunaux : les coats diminueraient 
en consequence et les taxes aussi. 

C'est, en bref, le credo neo-liberal, qui rejoint dans ses conclusions, 
sinon dans ses fondements, l'effacement progressif de l'Etat et du droit 
prevu par les marxistes de la premiere heure. Mais ni dans les Etats 
socialistes ni dans les democraties occidentales ne nous a-t-il encore ete 
donne d'assister ace retour a la « nature » d'ordre politique et juridique. 
Au contraire, les regles continuent de se multiplier et les conflits de 
perdurer. 

C'est un phenomene qui se comprend mieux si l'on admet au depart, 
comme le fait bien voir Macdonald, qu'il n'y a pas de no man's land 
juridique, de secteur prive soustrait au regime de droit, de lieu neutre ou 
l'activite humaine pre-harmonisee par une programmation intrinseque 
se deroulerait spontanement a l'avantage de tous dans le sens de finalites 
sociales presumees neutres et univoques. 

On pergoit mieux ce qui se passe dans le processus de « deregula-
tion », ou de regulation, si l'on se represente le passage du legifere, du 
reglemente, du judiciarise vers son contraire, et inversement, comme 
celui d'un liquide incompressible entre des vases communicants. 

Le produit social dereglemente debouche ainsi, non pas dans un 
vacuum normatif mais dans un autre lieu, non moms soumis a la regula-
tion, ou ce sont les decideurs prives qui etablissent les normes en 
fonction de ce qu'ils percoivent comme leur avantage, A l'abri des &bats 
democratiques, toutes consequences occultees, ou c'est le droit com-
mun, axe sur la propriete privee et ses valeurs, qui recupere ce qui 
echappe aux recours statutaires et aux tribunaux administratifs. 

C'est aux &pens de la visibilite et par consequent du contrOle politi-
que (au sens d'accountability) que s'opere ce transfert comme l'explique 
Macdonald : 

Of course, it is not claimed here that there is no difference between various 
forms of state economic activity; nor is it asserted that governmental 
initiatives setting the preconditions for a market to operate, cannot in some 
measure be distinguished from those that impinge upon it. Rather, the point 
is that if one wishes to understand the patterns of visible regulation, and 
especially delegated legislation, since World War tt, it is inadequate to 
adopt a view of government initiative that excludes several major forms and 
objectives of state activity. A failure to elaborate a model that takes into 
account the entire regulatory environment may well lead to false theses 
about regulatory growth, when all that has really occurred is the suppres-
sion of non-obvious state economic activity and its transmutation into the 
particular form of visible governmental initiative which certain modern 
critics stigmatize as regulation25 . 

De meme, lorsque la deregulation se produit au plan institutionnel, 
notamment par la recherche d'un controle judiciaire plus pousse envers 
les tribunaux administratifs, les auteurs s'entendent pour souligner la 
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perte de souplesse et d'adaptabilite qui en resulte. Mullan rejoint ici 
Macdonald, le premier insistant sur la flexibilite des tribunaux adminis-
tratifs : 

In situations where the task at hand involves adjudications of the type 
conventionally carried out by the courts, arguments for freedom from 
political interference and decision making by independent and impartial 
decision makers assume greater force. On the other hand, in matters of high 
political and social regulatory concern involving broad discretionary 
authority, it is neither surprising nor undesirable that the regulatory or 
tribunal process involves varying degrees of interaction with other areas of 
our governmental system. In this respect, there is much weight in 
Ratushny's assertion : The absence of uniformity represents a tremendous 
flexibility in the administrative process which is its greatest strength26. 

et le second faisant bien voir l'impact negatif du controle judiciaire 
traditionnel sur cette meme flexibilite : 

What is worth noting, however, is the conflict of interests that judicial review 
presupposes. Reviewing courts have never tolerated the same flexibility 
from administrative decision makers as they do from judicial decision 
makers27.  

Plus fondamentalement, on se rend compte, a la lecture des travaux de 
Arthurs, Macdonald, Weiler et Salter, que le fait d'attribuer un caractere 
moins arbitraire et par consequent moins contraignant aux interventions 
legislatives et judiciaires qu'aux reglements et aux decisions des tri-
bunaux administratifs reflete essentiellement un point de vue particulier 
quant au role que dolt jouer l'Etat dans le secteur prive. Pour reprendre 
les termes d'Arthurs, « it is entirely understandable that those who want 
the state to intrude into the domain of private action should opt for the 
administrative model as the most effective method of intrusion, while those 
who are resisting regulation should oppose it for that very reason28  ». 

Si, au contraire, l'on accepte une definition large du droit, si l'on 
decele le caractere juridique du contrat, de la decision, des interventions 
economiques privees, si l'on compare leur caractere definitif en matiere 
de consequences sociales, a la flexibilite et au caractere souvent 
ephemere des reglements et meme des lois, on ne peut echapper a la 
conclusion que presque rien n'echappe A la regulation. Seul le regulateur 
change de meme que sa fagon de «reguler 

II suffit de songer a quelques exemples concrets pour s'en persuader. 
Entre un reglement de zonage, modifiable a volonte par un conseil 

municipal qui peut se reunir tous les huit jours, et la decision deregulee 
d'un promoteur prive de construire un depot de dechets toxiques ou 
meme une salle de concert a un endroit determine, ou trouve-t-on le 
caractere le plus contraignant, le plus permanent, l'effet le plus general? 
Entre les deux, qu'est-ce qui repond le mieux A la definition d'une loi, si 
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l'on fait abstraction de la source du pouvoir exerce? C'est en ce sens que 
Makuch parle, dans son etude, du zonage comme d'une ofacade for 
extra legal techniques . . . that have grown up to control development29  ». 

Quand l'Etat deregule le commerce international en supprimant les 
droits de douane, les biens circulent-ils automatiquement de fawn plus 
libre ou bien leur controle n'est-il pas tout aussi efficacement assure par 
des subsides a la production, par diverses reglementations techniques 
ou encore par des campagnes d'achat de produits nationaux. A quoi 
d'autre s'affaire-t-on, depuis toujours, dans le GAIT, qu'a abolir des 
obstacles qui ressurgissent plus tard sous une autre forme, mieux 
deguisee, moms « regulante », plus o privee" »? 

On trouve encore un autre exemple du meme phenomene en droit 
constitutionnel canadien avec les ententes federales-provinciales. Bien 
que depourvues de tout caracterejuridique, celles-ci, au dire de Kenneth 
Wiltshire, constituent souvent «a method of altering the balance of 
powers in the federations without resorting to any formal constitutional 
amendment3' ». 

Dans ce contexte, la deregulation, la &legalisation et la dejudiciarisa-
tion, et de fawn generale le recours a des modes dits non juridiques 
d'intervention apparaissent comme ce qu'ils sont : une metamorphose 
au plan de la forme, toujours renouvelee, sans que jamais la contrainte 
qui s'y loge ne soit completement evacuee. Passer du vase relativement 
transparent de l'Etat dans celui, plus opaque, du secteur prive, c'est 
souvent diminuer la visibilite du processus et permettre aux interets 
prives de mieux rinflechir a leur convenance. Ce n'est pas pour autant 
supprimer les contraintes. 

Bien qu'elle ne soit pas toujours explicitee, cette vision de deregula-
tion, comme un simple &placement entre des vases communicants, 
sous-tend I'ensemble des etudes reunies dans ce volet de recherche. 

Le lecteur est frappe par le large consensus qui regne sur ce point. Les 
auteurs auxquels nous avions confie l'analyse de r evolution des 
diverses composantes du droit administratif et ceux qui ont incidem-
ment deborde sur cette question, soit a partir d'etudes plus generales 
portant sur rinstrumentalite du droit, soit d'analyses au contraire plus 
etroites, portant sur des champs specifiques d'activite collective, sont 
largement d'accord pour denoncer les illusions de la deregulation. Non 
pas qu'elle soit intrinsequement nuisible ou meme qu'elle n'entraine pas 
certains avantages, mais plutot parce que, devenue leitmotiv, elle risque 
de conduire a des dangers plus serieux que les avantages escomptes. 

Cette unanimite frappe d'autant plus qu'elle reunit, toutes tendances 
confondues, des auteurs dont le choix personnel de valeurs et les 
domaines du droit ou ils oeuvrent respectivement s'inscrivent dans des 
courants ideologiques distincts, sinon divergents, allant du positivisme 
juridique et du conservatisme social au neomarxisme en passant par la 
contextuation sociale du droit. 
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Dans ces circonstances, leur message commun prend une importance 
particuliere. On pourrait le resumer de facon lapidaire en disant qu'ils 
sont unanimes a recommander de ne pas << jeter le belle avec l'eau du 
bain ». . . Mais it nous a paru justifie d'aller un peu plus loin et d'en 
exposer ici les traits saillants. 

Arthurs s'adressant a la question des macro-rapports droit-societe, 
fait déjà bien voir les deux cotes de la medaille. Il ecrit : 

On occasion, we may witness what might be called hyper-regulation. » In 
effect, a regulatory regime may overreach its mandate and seek to impose 
itself on conduct or persons at which it was not initially directed. This 
phenomenon could result from a careless misreading of the governing 
statute but is as likely to be a response to some unusual social, political or 
bureaucratic stimulus. A new and unforeseen danger appears, or a radical 
shift occurs in public demand for control of a long-persisting problem, and 
an existing regulatory regime is called upon to make a speedy response, as 
the only device the government has to hand. Or as the result of some 
bureaucratic imperative, including zeal for the public welfare, a regulatory 
regime decides to embark upon unfamiliar, and unauthorized, ventures. 

More familiar than ‹, hyper-regulation, >, however, is its opposite : (f hypo-
regulation. » This may result from administrative timidity, sloth, ineptitude 
or capture, or again from a misunderstanding of what a governing statute 
permits or requires. But these are not likely situations. Almost always, 
regulators operate in an internal economy of scarcity : they lack the staff, 
powers, knowledge, or public support to ensure perfect and perpetual 
compliance with regulatory objectives and standards. Confronted with the 
impossibility of securing compliance in all cases, they may opt to address 
only egregious violations, important cases, test cases whose outcomes may 
clarify dubious interpretations or be regarded as typical of an entire class of 
cases, uncontroversial and innocuous cases, randomly selected cases 
which fortuitously come to their attention, or none at all. 

When cases are addressed, moreover, they may be dealt with in ways 
other than by protracted, resource-consuming, and not necessarily effec-
tive formal proceedings. Rather, they may be dealt with informally, so that 
total or partial compliance may be achieved through threat, admonition, 
persuasion, negotiation or even benign neglect32. 

Cette image de I'envers de la medaille, esquissee ici dans ce texte de 
port& generale, va se preciser au tours des etudes qui ont pour objet 
specifique le droit administratif. 

L'etude la plus poussee, nous l'avons déjà souligne, c'est celle du 
doyen Macdonald sur le droit reglementaire au Canada depuis 1945. II 
faut y revenir tant a cause de la qualite de ('analyse, que de l'importance 
primordiale du sujet, fixe au focus specifique des relations societe-Etat-
droit-economie, a ce stade précis du developpement du Canada : 

1. . .1 Much so called deregulation could be accomplished expeditiously 
1. • .1 
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Yet these suggestions are not without their costs. For example, do they 
commit us to a further erosion of shared commitment in our political 
culture? Do they require transformations of the social relationships they 
govern that are out of proportion to the benefit they generate? In other 
words, to understand the true potential for regulatory reform it is necessary 
to begin by hypothesizing to a social tabula rasa, where there are no 
markets, no courts, no explicit legal rules, and no administrative agencies. 

However powerful an engine for political and social development eco-
nomic efficiency may be, political theorists have never adduced it as the 
dominant justification for the political state . Typically, other values such as 
justice, fairness, equality and liberty, preoccupy philosophers. That is, both 
'markets' and 'price and entry controls' are political commodities. Our 
choice is not between free markets and regulated markets. It is between 
various strategies for economic regulation where the market is only one 
option33. 

Parti d'une analyse plus positiviste de la performance respective des 
tribunaux administratifs et du systeme judiciaire traditionnel, 
David Mullan en arrive a une conclusion analogue, quoique formulee 
autrement, a propos de la plethore de tribunaux administratifs que l'on 
met souvent en parallele avec la proliferation des regles. 

Allant bien au-dela des arguments traditionnellement evoques au 
soutien des tribunaux administratifs, a savoir : la solution des conflits 
en dehors du forum judiciaire dans un contexte socialement plus appro-
prie, dans des organismes a la fois plus competents que les tribunaux en 
matiere technique, et plus neutres politiquement que les appareils admi-
nistratifs, it ecrit : 

1. . .1 If there is a clinching argument for the creation of administrative 
tribunals it lies in the need for the dispersal of power in a system which 
would otherwise (and perhaps even despite administrative tribunals) con-
tain too much concentration of governmental authority in a limited group of 
actors : Parliament, the executive, the civil service and the courts. 

The creation of administrative tribunals has at least the healthy tendency 
of distributing political power somewhat more evenly throughout the vari-
ous constituencies that make up our nation. This is particularly so when the 
establishing of an administrative tribunal is linked with greater openness 
and direct participatory rights than are associated with the traditional 
forms of government. 

Moreover, aside from considerations of democratic values, systemic fac-
tors also indicate the desirability for administrative tribunals at least as an 
antidote to and variation upon the traditional modes of government. In a 
pluralistic society with complex governance problems there is obviously 
room, indeed a need, for flexibility and variety in the modes adopted for the 
handling of societal problems. To the extent that the functioning of tradi-
tional institutions (the legislature, the courts, civil service and, to a lesser 
extent perhaps, the executive) is hidebound by tradition, rendering effective 
reform a virtual impossibility, the administrative tribunal, particularly given 
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the diversity of its form, presents an important possibility for effective 
governmental decision making. In this regard, the advocates for constitu-
tional purity and the worriers over the anachronistic qualities ofadministra-
tive tribunals are sadly misguided. Obsolescent theory has prevented an 
adequate vision of the potential of diversified decision-making mecha-
nisms. A single, uniform mould never was and never can be appropriate to 
administrative tribunals in our society. 

The best of administrative (and in particular major regulatory) tribunals 
also add another dimension to the possibilities of government in that they 
offer the opportunity for an accommodation being reached between a 
number of often competing values in our society : legal, political (in its less 
than best sense), technical, economic and social. Given an appropriate 
configuration of tribunal decision-making powers, there may well be a much 
greater chance of that kind of decision making than is presently given by the 
other agencies of our governance34. 

Pour Patrice Garant, qui s'interesse depuis longtemps aux societes de 
la Couronne et propose de nombreuses reformes a leur sujet, la question 
de leur multiplicite ne se pose male pas : 

Nous persistons a croire que les societes d'Etat, malgre les defauts et 
deficiences actuels du systeme, sont les instruments irremplacables de mise 
en oeuvre de certaines politiques economiques de nos gouvernements. Le 
systeme est perfectible et peut etre ameliore si des reformes sont menees 
avec circonspection et clairvoyance35. 

Comme tous les positivistes, it occulte le fondement de son assertion, 
mais le moins qu'on puisse dire c'est qu'elle est compatible avec celles 
que proponent les autres auteurs : si les societes publiques sont irrem-
placables, c'est precisement que leur remplacement par des societes 
privees n'aboutit pas a soustraire les decisions qui s'y prennent au 
controle, mais a en changer le controleur. Refouler les activites qui sont 
confiees dans l'autre vase communiquant, c'est simplement deleguer a 
des agents prives la possibilite de choisir les objectifs et les priorites 
sociales, implicitement mais indissociablement liees aux decisions que 
prennent les corporations. Ce qui le conduit non pas a les remettre en 
question, mais a suggerer des correctifs. Mais, encore ici, le phenomene 
des vases communicants joue : ce que l'on gagne en controle politique 
est perdu en termes de flexibilite et d'adaptabilite de ces societes au 
marche. 

Le mecanisme n'a pas echappe a Stanley Beck qui analyse les rap-
ports entre le pouvoir des corporations commerciales et celui que I'Etat 
tente de leur imposer par le truchement de ses politiques. II debouche, 
partir de ce point de vue tres particulier, sur la meme perspective que 
ceux qui ont aborde de plein front la question. 

II convient de s'arreter a de longs passages de son texte : 
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(p. 182) The matter has been cogently characterized by Lindblom. In a 
private enterprise market system „such critical matters as the distribution of 
income, what is produced, the allocation of resources to different lines of 
production, the allocation of the labour force to different occupations and 
work-places, plant locations, investment levels, technologies used in pro-
duction, the quality of goods and services and innovation of new products, 
are all matters that in large part are decided by businessmen. Yet they all are 
matters of great economic and social significance. They are, in a real 
sense, public policy decisions and to the extent they are made or shaped by 
business leaders, such leaders exercise a public policy function. Moreover; 
there is a significant degree of discretion involved in making such decisions 
and although the market may exercise a significant degree of control, it by 
no means dictates the outcome. 

. . . 
Although the quantity of regulation and direct and indirect government 

involvement in the economy has increased, and business now has a real 
sense that it is over regulated and has lost a degree o ffreedom to act, to 
conclude that the corporate sector is effectively controlled by government is 
to misunderstand the nature of our private enterprise economy. If' it is 
largely left to private enterprise to make the critical public policy decisions 
that were described at the beginning of this paper, then government policy 
must ensure the success of private enterprise. If government policy fails to 
do so it risks detrimental effects on the economy and thus on the citizenry 
whose welfare it is the chieffiinction of government to advance. If corporate 
decisions (the fact of discretion must again be emphasized) affect jobs, 
investment, prices, wages, community stability (e.g. Sydney, Schefferville, 
Sudbury, St. Catharines, Thompson, Calgary, Port Alberni and Powell 
River), interest rates and trade balances, they are in fact «governmental 
decisions. Thus, government must, to a significant degree, be acquiescent 
to the needs and demands of business for to do is to do no more than to 
provide good government. Of course, to the extent that major public policy 
decisions are made by non-representative and thus non-accountable actors, 
they are removed from democratic control36. 

On le constate par ailleurs : lorsque surviennent des evenements 
perturbateurs tels que la fermeture d'une vile miniere, le declin rapide 
d'un secteur industriel ou une catastrophe ecologique, evenements dont 
les consequences menacent la paix sociale et par consequent le climat 
necessaire a la prosperite, I'Etat se doit d'intervenir, de « corriger les 
exces du capitalisme » ou d'en « gerer les contradictions », suivant le 
vocabulaire que dicte l'ideologie de depart. C'est l'effet en retour de la 
theorie des vases communicants : ici, ce n'est pas la regle publique qui 
est refoulee dans le tissu des decisions privees, c'est la decision privee 
dont les consequences sont refoulees dans le reseau des interventions 
etatiques. 

La dominance actuelle du neo-liberalisme dans la plupart des Etats 
occidentaux, si elle donne une image attrayante de la delegation au 
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secteur prive des pouvoirs auparavant exerces par l'Etat, comporte 
aussi des dangers reels en termes de coots sociaux. De plus, les diffi-
cultes politiques susceptibles de resulter des choix de valeurs qu'elle 
postule, choix implicites dont les consequences n'auraient pas ete prea-
lablement evaludes, ont ete soulignes plus haut. 

C'est sans doute sur le terrain du droit social que les effets negatifs de 
la deregulation sont les plus previsibles. Bureau et Lippel sont clairs a ce 
sujet : 

Les dernieres annees ont ete aussi caracterisees par un retour a des valeurs 
traditionnelles comme l'entreprise privee et le benevolat qui coincident 
avec le virage a droite qui a porte au pouvoir, dans plusieurs pays occiden-
taux, des partis politiques conservateurs. A cela, it faut ajouter que Ia 
demobilisation politique et sociale depuis Ia fin des annees 1970 a ralenti les 
mouvements de revendication et rendra moins grande Ia necessite de 
recluire certaines tensions sociales. Ces facteurs permettent sans doute 
d'expliquer un certain desengagement de l'Etat, du moins un ralentisse-
ment des investissements sociaux et plusieurs coupures, malgre l'augmen-
tation de Ia richesse collective et le maintien du rythme de croissance des 
grandes corporations en termes d'actifs, d'avoir propre, de ventes et de 
benefices. 

Dans ces conditions, et si Ia tendance devait se poursuivre, it ne fait 
aucun doute que le droit social pourrait etre presente comme le droit de 
l'inegalite37. 

C'est pourquoi la delegalisation, Ia dereglementation et la 
dejudiciarisation, pour constituer des choix valides, doivent s'inserer 
dans une perspective d' ensemble des divers modes normatifs qui 
s'offrent a l'Etat. Ce n'est qu'a partir d'une comprehension reelle des 
caracteristiques propres a chacun de ces modes ainsi que de leurs 
implications au plan des valeurs (liberte, efficacite, equite, flexibilite, 
dernocratie, responsabilite) qu'un choix &laird pourra etre effectue. 

Vers une conception elargie du droit? 

1.1 nous reste a faire voir comment nos etudes refletent ces preoccupa-
tions. De facon generale, celles-ci, a partir d'une analyse des divers 
modes et lieux d'intervention juridiques, debouchent sur des solutions 
souvent moins formalistes et moins conflictuelles. Plus proches de l'acti-
vite concrete que le droit tente de regir, ces etudes polarisent ('attention 
sur le contenu essentiel des politiques que le droit doit vehiculer. C'est le 
merite de l'ensemble d'etudes reunies ici que de souligner les interfaces 
de ces domaines, apparemment heterogenes mais au fond tres interde-
pendants, du droit. Que ces allers-retours entre le prive et le public, dont 
la frontiere d'ailleurs s'estompe, se concretisent par un trajet analogue 
entre les formes plus strictes ou plus souples du droit qui vient accentuer 
plus encore l'image des vases communicants. 
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Partant du constat que les decisions prises par les corporations en ce 
qui a trait notamment a la nature de Ia production, a Ia distribution du 
revenu, aux investissements, au developpement de la technologie sont, 
en fait et qu'on le veuille ou non, des decisions politiques, des decisions 
de « public policy », Beck cherche les moyens de sensibiliser l'entreprise 
A Ia dimension socio-politique de son role. II ecrit : 

(p. 213, Beck) 1. . .1 An opening of the board to representative 
constituencies and greatly increased disclosure would be a step in the 
direction of legitimizing public power and might lead to an amelioration of 

the worst abuses of that power. However, the large, public corporation 

would remain as a major power centre in our society, matched only by 
government itself The power is of a scale that raises a basic question Un-
democratic theory. What is the origin of the mandate from the governed? 

We know the answer to that query, but it is not one that we wish to 
acknowledge. Moreover, as has been suggested, government must accom-

modate, as much as regulate, that power if it is to govern effectively38 . 

Il suggere un &entail de formes juridiques propres a mettre cette 
optique en oeuvre : outre l'ouverture des conseils d'administration aux 
groupes vises par les decisions qui y sont prises, it propose Ia publicisa-
tion du debat sur les enjeux majeurs comme Ia concentration du capital 
et des medias, les investissements strangers, le financement corporatif 
des activites culturelles et educatives. Parallelement, ouvrant Ia pan-
oplie des instruments « mous », que d'aucuns considerent comme infra-
juridiques, it souhaite, de la part du gouvernement, une plus grande 
consultation des milieux corporatifs, et invite a la reflexion continue le 
long d'un axe de possibilites qu'il faut constamment evaluer les unes par 
rapport aux autres, en toute conscience de leur relativite : 

The problem of corporate power and public policy is a polycentric one. 
There are no solutions in our economic system, only a range of possibilities. 
One that is most likely to prove most rewarding, for society as a whole, is a 

more sophisticated understanding of corporate power and what it entails, 

and greater recognition by government of the need to come to terms with 
that power. Political theorists and believers in political pluralism may see 

dangers in that course, but it is probably the only way effective solutions can 

be found to the changing economic and social environment we face39. 

Belobaba en viendra d'ailleurs aux memes conclusions, eclectiques, 
relativistes, pluralistes et realistes, au terme de l'etude qu'il a men& sur 
l'utilisation possible du droit en matiere de protection du consommateur : 

The accumulation of common sense, contradiction and confusion that has 
riddled almost a century offederal and provincial law-making is coming to a 
head. In product safety, information and advertising, trade practices, con-

sumer warranties and access to justice, the cozy concepts of yesterday are 
beginning to confront the constitutional, theoretical, conceptual, empirical 
and structural constraints of tomorrow. 
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The conclusion? There is none, or at least not one. There are many. We 

have attempted to identify them to provide both long-term objectives and 
short-term initiatives. There are no single answers. No simple solutions. 

Consumer policy making is becoming an increasingly complicated phe-

nomenon. If we are to meet its challenge, we have to begin to learn to live 

with contradiction, confusion, doubt, passion, uncertainty. And, do this 
without letting the nihilist problematic paralyse even incremental 

advances. We have to encourage a major shift in both the direction and the 

design of the modern policy-making paradigm. Indeed, we may have to 
articulate and endorse a new paradigm in the Kuhnian sense, a paradigm 

that is truer to the realities and complexities of modern policy making and 
modern politics40. 

C'est un plaidoyer pour une approche « incrementale » axee sur des 
solutions faites a mesure, sur mesure, des solutions qui tiennent compte 
de l'acquis des recherches contemporaines et se caracterisent par leur 
ouverture aux instruments mous, notamment la diffusion de l'informa-
tion et la participation. Mais sa perspective est assez critique pour 
refuser un caractere absolu a quelque solution que ce soit. 

Cette approche est d'ailleurs celle sur laquelle debouche actuelle-
ment — par une toute autre voie — que les juristes frequentent rare-
ment, — l'epistemologie des sciences, comme l'explique Ronald Levy, 
dans un texte a paraitre sous peu dans « Systems research » et qui a le 
merite de resumer en un paragraphe trois siecles d'histoire et leur 
aboutissement dans le pluralisme : 

In effect, the three principle cartesian analytic axioms based on reduc-

tionism (or disjuctionism), neutrality (or externality) and determinism (or 
causality), have been replaced by systemic axioms based on constructivism 
(or conjunctionism), non-neutrality (or internality) and recursivity (or 

regenerativity). In other words, the traditional ,, one ).> method, (i.e. that 
there is one unique solution and therefore only one correct method of 
uncovering reality), and the 4, zero H method, (i.e. the method of critical 

scepticism in which no judgment is made, nothing is determined and to 

every argument there is an equal and counter argument — Kantian dialec-
ticism), have been replaced by the « many 1,  method which allows for all 
possibilities without bringing them into essential conflict41. 

On retrouve aussi des propositions analogues, formulees cette foil en 
termes institutionnels pour un lieu intermediaire de mediation, dans les 
textes de Weiler et Emond. C'est ainsi que Weiler, dans son etude sur le 
droit du travail propose : 

A legal policy that is directed at assisting the parties to reach voluntary 

settlements rather than at producing winners and losers at adjudication is 
more consistent with the needs of their ongoing relationship42 . 

Pour sa part Emond suggere egalement une utilisation accrue de 
mecanismes d'arbitrages situes a un niveau de decentralisation qui 
rejoint celui oil les conflits se posent43. 

22 Bernier et Lajoie 



Dans le texte qu'il consacre au droit de la famille, Payne s'en reporte 
aussi a l'arbitrage comme solution de remplacement du processus con-
tentieux. On voit bien que le choix des formes, ici institutionnelles, du 
droit n'est pas sans rapport avec le contenu qu'on lui attribue, au gre des 
valeurs et de la position ideologique de celui qui choisit. 

Son texte fait voir en effet avec beaucoup de clarte le processus —
analogue a celui que decrit Beck a propos de la transformation du 
pouvoir des corporations — par lequel le droit de la famille, autrefois 
prive, debouche maintenant sur la formulation statutaire de politiques 
economiques et sociales d'assistance aux particuliers atteints par la 
rupture des families : 

It appears clear, therefore, that the private family law system, standing 
alone, cannot buttress any particular family form: at best, it can only seek to 
provide a pragmatic and reasoned response to the competing demands 
arising from sequential family relationships. Whether the public law system 
can devise clearly defined policies that will improve the quality of life for 
Canadian families is a debatable issue. Quite apart from the limited avail-
ability of public funding, opinions will differ widely as to the aims and 
priorities that should be assigned to the allocation of public funds and how 
these aims and priorities can best be achieved. It is doubtful, for example, 
whether improved child care facilities or affirmative action programs can 
effectively counterbalance the economic vulnerability of separated or 
divorced mothers. When 85% of all divorces result in the mother's assump-
tion of the day-to-day responsibility for rearing the dependent children of 
the marriage, compromises will still have to be made by custodial parents 
between their paid employment and their child-care responsibilities, and 
these compromises by their nature tend to impact adversely on career 
advancement. Concepts of shared parenting and job sharing are in their 
infancy and are unlikely to produce any immediate positive impact on the 
status of women in the labour force, although their potential offers some 
promise for the future. 

In summation, the economic crises provoked by the breakdown of mar-
riage are unlikely to be resolved by the private family law system or the 
public law system. Although the concept that-marriage constitutes a basis 
for economic security for a dependent spouse is no longer tenable, the 
answer does not lie in the legal system but in the development of coordi-
nated policies that will facilitate economic viability through job security and 
equal opportunities for career advancement for all Canadians, whether 
male or female44. 

On voit que la frontiere public/prive s'estompe, mettant a nu aussi 
bien les implications economiques et politiques des decisions corpo-
ratives que les liens de l'interdependance sociale des particuliers et la 
necessite de la responsabilite collective, au plan politique, de cette 
interdependance. 

Finalement, ce qui ressort de cette reflexion sur les modes d'interven-
tion du droit, c'est une perception nettement plus large de celui-ci, une 
perception qui, nonobstant un desaccord evident sur le caractere juridi- 
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que de certains types d'intervention, rapproche le droit de son contexte 
economique, politique et social, et lui donne par le fait meme une 
nouvelle dimension. Les auteurs font clairement ressortir a cet egard les 
interrelations qui s'etablissent dans la realite entre les differentes formes 
de regulation de l'activite economique et sociale, aussi bien formelles 
qu'informelles, privees qu'etatiques. 

Cette vision elargie du droit constitue un phenomene nouveau en droit 
canadien et temoigne hors de tout doute de la perte de vitesse du 
positivisme juridique cheznous. La logique formelle sous-jacente a cette 
conception positiviste est de plus en plus contest& au profit d'une autre 
logique, materielle celle-la, qui s'interesse aux resultats concrets du 
droit et en questionne l'efficacite en tant qu'instrument de developpe-
ment economique et social. Cette position, vaut-il la peine d'ajouter, 
n'est pas tres loin de celle qu'enongait le juge en chef Brian Dickson de 
la Cour supreme du Canada lorsqu'il declarait a l'occasion d'un recent 
colloque : « The Court must always be aware of the underlying principles 
and practical consequences of questions before it, paying close attention to 
the policy aspects of each issue and avoiding mechanical legalism in 
coming to its decision »; et le juge Dickson ajoutait : « The coming years 
will undoubtedly see the Supreme Court play a major role in shaping the 
legal, moral and social contours of our country45  ». Que l'on soit d'accord 
ou non avec ces derniers propos, ils nous obligent a examiner de plus 
pros les rapports entre le droit et la realite sociale. 

Le droit et la realite sociale 

La notion meme de droit, ainsi qu'on aura pu le constater dans les pages 
qui precedent, peut etre comprise de fawn tres differente, encore que 
l'opposition traditionnelle entre droit formel et droit informel, ou droit 
etatique et droit non etatique, soit de plus en plus remise en question face 
a une realite qui les place en situation d'interaction. Derriere ces diver-
gences de vues, neanmoins, se profile un debat de fond qui a trait a 
l'autonomie ou a la dependance du droit en tant que systeme dynamique 
d'intervention. En effet, selon que l'on considere que l'Etat a le mono-
pole du droit, ou, au contraire, qu'il existe en marge de l'Etat d'autres 
institutions et d'autres intervenants qui developpent et imposent de 
fawn autonome leurs propres normes et leurs propres valeurs, aussi 
bien a l'exterieur de l'Etat (organismes non gouvernementaux, societes 
multinationales, etc.) qu'a l'interieur (corporation professionnelle, syn-
dicate, entreprises, groupements d'individus, etc.), it en decoulera une 
vision fort differente de l'autonomie reelle du droit, de sa capacite en 
tant que produit d'une volonte rationnelle, d'atteindre les objectify 
poursuivis. Pour illustrer plus concretement les divergences de vues qui 
peuvent exister sur cette question, it peut etre utile de prendre connais- 

24 Bernier et Lajoie 



sance des positions adoptees a cet egard par Hayek et Unger, ainsi que 
par Kelsen et Hart. 

Il y a plusieurs annees déjà, F.A. Hayek46, empruntant a certaines 
conceptions historiques du droit decrites precedemment, distinguait 
entre deux types d'ordre social, un ordre spontane et un ordre surim-
pose, et mettait en garde contre ce qu'il considerait comme une dan-
gereuse tendance a ne reconnaitre comme droit que les regles definies et 
appliquees par l'Etat. Convaincu que le droit ne pouvait veritablement 
s'imposer que comme reflet de normes spontandes preexistantes, it 
denoncait en particulier l'idee, chere aux positivistes, qu'une quelcon-
que planification sociale puisse etre realisee par le droit. L'ordre spon-
tand par excellence, a son avis, etant celui qui est defini par les regles du 
marche, Hayek aboutissait a her de fawn indissociable le droit, la liberte 
individuelle et la propriete privee, ne reservant a l'Etat, comme seul 
champ d'intervention legislative, que les lois de police en general, la 
structuration et le controle du gouvernement, la correction des 
defaillances du marche et la fourniture de certains services particuliere-
ment importants pour quelques minorites infortundes. 

Plus recemment, Roberto Unger reprenait en partie la distinction 
suggeree par Hayek et affirmait que si le droit, dans sa phase actuelle de 
developpement dans les pays occidentaux, qu'il qualifiait de post-
liberal, voyait son caractere positiviste, general et autonome de plus en 
plus battu en breche par l'avenement du droit social et le developpement 
d'un droit corporatif etatique, it fallait discerner la une manifestation 
d'insatisfaction claire a l'endroit du caractere dominateur et hierarchi-
que de l'ordre liberal traditionnel. Ce qui l'amenait a conclure : 

What is ultimately at issue is therefore the positive character of law itself: 
whether or not significant reliance will be placed upon made and articulated 
rules as opposed to imminent and implicit custom. And behind this conflict 
of types of law lies a more general antagonism between forms of social life—
one for which order is a spontaneous byproduct of interaction; another for 
which it represents authority imposed from above or outside47.  

Contrairement a Hayek, cependant, qui proposait un retour a un droit 
commun explicite par les juges et contrairement a un certain courant 
reformiste voyant la solution a ce probleme dans le developpement de 
procedures de consultation et de participation, Unger proposait une 
solution plus radicale qui consistait dans un retour a un droit coutumier 
defini de fawn egalitaire au sein d'associations autonomes. 

A l'oppose de ce courant de pens& qui aboutit a une conception du 
droit, en tant que systeme dynamique, caracterisee par son hetero-
nomie, Kelsen et Hart proposent une theorie dynamique du droit mar-
quee par son autonomie. Pour Kelsen48, en effet, le droit, considers en 
tant que systeme, doit etre examine et compris en dehors de toute 
reference a ses objectify et a ses fonctions. Toute norme d'un ordre 
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juridique, quel que soit son contenu, doit necessairement etre posee par 
un acte de creation particulier, lui-meme autorise par une norme supd-
rieure. Tout au haut de cette pyramide qui va de l'intervention du juge et 
du policier a la Constitution, existe une norme fondamentale qui n'est 
autorisee par aucune autre norme supposee et non pas posee. Tout ce 
que ce systeme de norme stipule, c'est que dans certaines conditions, 
une mesure de coercition devrait etre appliquee. Dans cette perspective, 
le droit est decrit comme un systeme dynamique en ce sens que le 
contenu d'une norme inferieure doit toujours se situer a rinterieur des 
limiter definies par le createur de la norme immediatement superieure, 
dans un processus allant du plus general au plus particulier. Quant a la 
norme fondamentale, dont la validite est liee a refficacite dont elle jouit, 
elle conditionne a son tour la validite du systeme tout entier. Element le 
plus controverse de la theorie de Kelsen, celle-ci a ete delaissee par 
Hart49  au profit d'une vision dynamique du droit comportant des regles 
primaires de droit, c'est-A-dire des regles creant directement des obliga-
tions, et des regles secondaires de droit, c'est-A-dire des regles conferant 
des pouvoirs, pouvoirs de modification, d'adjudication et de reconnais-
sance du droit. Dans cette perspective, une regle de droit primaire sera 
valide et existera dans la mesure oil elle rencontre les criteres &finis par 
une regle de reconnaissance secondaire, chaque systeme juridique ayant 
sa ou ses propres regles de reconnaissance. A la difference de la norme 
fondamentale de Kelsen, cependant, la regle de reconnaissance mise de 
l'avant par Hart se presente comme une pratique sociale constatee 
plutot que comme une norme presupposee. C'est ainsi que pour Hart, la 
regle de reconnaissance en Grande-Bretagne est que tout ce que la Reine 
dans son Parlement edicte est loi. 

On comprendra, en prenant connaissance de points de vues aussi 
differents, que s'interroger sur l'autonomie ou la dependance du droit en 
tant que systeme normatif, c'est egalement s'interroger sur le role de 
l'Etat dans la societe et reconomie. Dans cette perspective, it est 
interessant de constater l'existence d'un certain parallelisme entre 
revolution de la pens& theorique sur la nature et le role du droit en tant 
que systeme normatif et revolution de la pens& politique relativement 
au role et a la place de l'Etat dans la societe. Dans un article en date de 
1984 intitule Approaches to the State-Alternatives Conceptions and Histor-
ical Dynamics, Stephen D. Krasner5° distingue, depuis la fin du siècle 
dernier, trois periodes successives qui ont marque revolution de la 
pens& des politicologues americains en ce qui concerne le role et la 
place de l'Etat dans la societe. La premiere de ces periodes, qu'il decrit 
comme s'etendant en gros de la seconde moitie des annees 1800 jusqu'a 
la fin des annees 1950, est celle du formalisme legal. « Formal legalism », 
ecrit-il, « virtually identified political life with the State understood as an 
institution that promulgated laws and stood in a superior hierarchical 
position to other parts of the polity. Formal rules were seen as independent 
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variablessi ». Cette premiere periode, on l'aura compris, correspond de 
pres dans son orientation, non pas a l'emergence du positivisme juridi-
que comme philosophie du droit, mais a son developpement par Austin 
et a sa domination concrete par Kelsen et ses disciples. 

La seconde periode decrite par Krasner s'etend de la fin des annees 
1950 jusqu'au milieu des annees 1970. Durant cette periode, souligne-t-il, 
« the term state virtually disappeared from the professional academic 
lexicon. Political scientists wrote about government, political development, 
interest groups, voting, legislative behaviour, leadership, and bureaucratic 
politics, almost everything but the state52  ». Ce nouveau courant, qualifie 
de pluraliste correspond d'abord, en ce qui concerne le droit, a l'emer-
gence de 1'Ecole realiste americaine et de son approche behavioriste au 
debut du siecle. Mais le veritable rapprochement doit se faire surtout 
avec la periode qui s'etend du debut des annees 1960 au debut des annees 
1980, periode marquee par une redecouverte en quelque sorte du droit 
envisage comme phenomene social et par un developpement accelere 
des etudes portant sur le droit en action, au point qu'au debut des annees 
1980, Iline H. Nagel pouvait affirmer : « Law in action research has 
almost entirely lost sight of the most obvious dimension to consider — the 
law itself 53  Mais ce developpement, faut-il preciser, refletait davantage 
une perspective externe au droit qu'une perspective interne, celle-ci 
demeurait encore largement marquee par le formalisme juridique. 

La troisieme et derniere periode decrite par Krasner couvre les dix 
dernieres annees et est caracterisee par un renouveau d'interet pour 
l'Etat envisage comme variable a la fois independante et dependante. Ce 
nouveau courant est d'abord illustre par l'ouvrage d'Eric Nordlinger, 
« On the Autonomy of the Democratic State », paru en 1981, dans lequel 
l'auteur montre que les preferences de l'Etat « are at least as important as 
those of civil society in accounting for what the democratic state does not 
do54  ». Par la suite, Krasner, se referant en particulier a des etudes de 
Skowronek55  ainsi qu'a d'autres travaux publies par le Conseil de 
recherches en sciences sociales des Etats-Unis sous le titre « The Devel-
opment of National States in Western Europe56  », presente une seconde 
facette de ce nouveau courant oil l'accent est mis cette fois sur les 
changements dans l'environnement national et international et leur effet 
sur les structures institutionnelles et juridiques de l'Etat, plutet que sur 
les acteurs politiques et les administrateurs de l'Etat eux-memes. La 
principale conclusion qui se &gage a cet egard est que les structures 
fondamentales de l'Etat, c'est-A-dire l'appareil administratif, l'ordre 
juridique et les croyances politiques, influencent de facon importante la 
capacite d'adaptation de l'Etat dans la mesure ou elles limitent ses 
choix, de sorte que les modifications importantes aux institutions inter-
viennent non pas tellement de facon continue, mais plutot en reponse a 
des crises, qu'elles soient internes ou externes. 

S'agissant maintenant du droit, on retrouve un certain parallelisme 
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avec cette troisieme periode dans les efforts entrepris depuis la fin des 
annees 1970 en vue d'en arriver a une meilleure comprehension des 
changements fondamentaux qui s'operent dans le droit. En effet, a partir 
d'une meme constatation qui a trait a la crise du rationalisme formel en 
droit, divers auteurs ont mis de ('avant des theories pour expliquer cette 
evolution, certaines mettant l'accent sur les interrelations entre le droit 
et les structures sociales, d'autres sur la dynamique interne du droit, 
d'autres empruntant une voie intermediaire. C'est ainsi, par exemple, 
que dans une etude recente, Gunther Teubner57  proposait une theorie 
evolutive du droit qui donne une nouvelle signification a l'affirmation 
que le droit constitue une variable a la fois dependante et independante. 
Celui-ci identifie un nouveau type de structure juridique qu'il qualifie de 
« reflective law », laquelle, plutot que de prendre en charge la responsabi-
lite de definir les objectifs sociaux, se contente de mettre en place, de 
redefinir ou de corriger les mecanismes democratiques d'autoreglemen-
tation. Une telle approche, precise Teubner, « requires the legal system to 
view itself as a system-in-an-environment and to take account of the limits 
of its capacity as it attempts to regulate the functions and performances of 
other social sub-systems58  ». Au-dela de semblables reflexions theori-
ques sur le droit, it faut d'abord souligner la perte d'influence tres nette 
du positivisme juridique chez un nombre croissant de juristes, au profit 
d'une vision beaucoup plus nuancee de I'autonomie du droit. 

De fait, si on se refere maintenant aux differents textes qui composent 
le volet de la recherche que nous presentons ici, on constate immediate-
ment dans la plupart de ceux-ci un net rejet du traditionnel positivisme 
juridique. Non pas que leurs auteurs cherchent a developper une nou-
velle vision theorique de la relation entre l'Etat, le droit et la societe; 
bien au contraire, sauf quelques exceptions, ces derniers abordent les 
problemes souleves d'un point de vue essentiellement pragmatique. Le 
fait est tout simplement que pour la majorite des auteurs, le droit n'est 
plus ce systeme totalement autonome decrit par Kelsen, englobant, sous 
une hypothetique norme fondamentale, l'ensemble des normes effec-
tivement imposees par l'Etat, normes que les juristes ne peuvent que 
decrire sans jamais chercher a les evaluer eta les juger. Pour eux, le droit 
se presente plutot comme un systeme dynamique soumis certes a des 
forces sociales, mais dote aussi de ses propres instruments et de sa 
propre logique. Ainsi que l'ecrit Guy Rocher : 

Le droit jouit d'une certaine autonomie, dans la mesure ou son elaboration 
et son interpretation reposent sur une rationalite, une logique, un raisonne-
ment qui lui sont propres. Mais cette autonomie est relative, car l'elabora-
tion, ('interpretation et l'application du droit s'inscrivent aussi dans des 
processus ou s'exercent des strategies de pouvoir, des jeux d'interets, des 
pressions, inspires par les attitudes, les ideologies, les valeurs de tous ceux 
qui participent a ces processus a un titre ou a un autre59. 
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A cette vision des choses, partagee par la plupart des auteurs, on peut 
superposer une autre perception qui, allant au-dela du processus, s'inte-
resse plus particulierement a son resultat, c'est-A-dire au contenu du 
droit. Cette perception, exprimee en termes plus ou moins explicites par 
un certain nombre d'auteurs, est resumee parfaitement dans la formule 
lapidaire de Patrick Monahan : « Law is constituted by social reality while 
at the same time constituting it60  » ou encore dans cette affirmation de 
Guy Rocher que « si le droit est sans doute passif et un miroir de la 
societe, it est aussi un agent actif, un intervenant, un moteur dans 
l'organisation et revolution de la societe6' 0. Ainsi donc, tant au plan du 
processus qu'au plan du contenu, le droit est pet-v.1 plus souvent 
qu'autrement par les auteurs comme une variable a la fois dependante et,  
independante. C'est precisement a partir de cette opposition entre droit;' 
produit de la realite sociale, et droit, agent de transformation de la realite 
sociale, que seront considerees dans les pages qui suivent les con-
ceptions que se font les auteurs du droit en tant que systeme dynamique 
de normes. 

Le droit, produit de la Halite sociale 

L'affirmation que le droit est essentiellement le produit de la realite 
sociale peut etre comprise dans plusieurs sens. Pour simplifier la discus-
sion, on retiendra ici les deux conceptions degagees plus haut et qui sont 
axees, l'une sur relaboration du droit, l'autre sur le contenu du droit. 

Le droit, quanta sont elaboration, peut etre percu comme le produit 
des multiples rapports de force au sein de la societe. « C'est a ce 
niveau , ecrit encore Guy Rocher, « qu'apparaissent les jeux 
d'influence, les jeux de pouvoirs, les lobbies, les strategies des differents 
intervenants, les alignements ideologiques ou d'interets convergents ou 
divergents62  >>. Suivant l'importance plus ou moins grande accord& a 
ces rapports de forces dans relaboration du droit, on conclura de facon 
differente en ce qui regarde le caractere autonome ou dependant du 
droit. 

La position la plus absolue, a cet egard, est celle adoptee par 
Catherine Lippel et Robert Bureau dans leur etude sur le droit social. 
Apres avoir rappele que pendant la majeure partie du xixe siecle, <des 
particuliers qui, pour une raison ou une autre n'arrivaient pas a satisfaire 
a leurs besoins, etaient pris a charge par leur famille, par des societes ou 
des institutions de charite ou de bienfaisance et, dans certains cas, par 
les autorites locales ou municipales, ce, en vertu d'une delegation 
implicite de l'Etat63  », ces derniers expliquent ainsi la transition qui 
s'opere au debut du xxe siecle : 

Ce sont a la fois les revendications, les pressions du mouvement ouvrier, les 
interets des capitalistes et l'etat du rapport de force entre les deux qui 
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permettent d'expliquer les interventions de l'Etat au plan social au debut du 
xxe sieclem. 

Mais ce nouveau droit social qui se developpe, meme s'il rompt avec la 
conception traditionnelle de l'assistance privee en introduisant le prin-
cipe du secours direct en argent (Loi sur les pensions de vieillesse de 1927), 
laisse encore de cote la majorite des personnes aptes au travail dont les 
revenus sont insuffisants ou qui sont exclus du marche du travail, de 
meme qu'une bonne partie des personnes inaptes au travail. La crise des 
annees 1930, en obligeant l'Etat a intervenir pour prendre en charge de 
fawn plus systematique certains problemes sociaux, entraine cepen-
dant l'introduction de mecanismes de correction et de regulation dans la 
structure capitaliste d'economie de marche, assortis de mesures 
sociales pour repondre aux besoins les plus pressants. Dans la foul& du 
rapport Beveridge, en Angleterre, et du rapport Marsh, au Canada, on 
en vint ainsi a reconnaitre retat de besoin au meme titre que les risques 
sociaux lids a l'emploi. Cependant, pareil developpement, soulignent 
Lippel et Bureau, demeurait «le produit d'une societe, de son histoire, 
de ses valeurs, de sa structure economique et des multiples rapports de 
pouvoir qui evoluent dans le temps et dans l'espace65  ». En ce sens, 
revolution du droit social durant cette periode leur apparait intimement 
reliee a la resolution d'une contradiction fondamentale entre les interets 
du capital et les interets du travail, contradiction devenue intolerable 
pour les principales victimes et qui compromettait le maintien du sys-
teme qui l'avait engendree. Sans vier que les legislations sociales puis-
sent correspondre effectivement a des objectifs humanitaires et de bien-
etre pour les sujets a qui elles s'adressent, precisent-ils, leur analyse 
permet de voir que celles-ci remplissent aussi d'autres fonctions qui ont 
souvent ete occultees par l'introduction d'un discours legitimant. 

Abordant la periode 1940-1984, qu'ils caracterisent comme marquee 
par la recherche de la stabilite et la promotion de la paix sociale dans un 
premier temps, puis par la guerre a la pauvrete et l'introduction du 
concept de revenu minimum garanti, Lippel et Bureau font valoir qu'au-
dela de leurs objectifs declares, les politiques en question ont d'abord 
ete des outils economiques devant remplir la double fonction de promou-
voir le pouvoir d'achat et de controler le marche du travail et de la main-
d'oeuvre, le tout dans rinterets du capital. Fait interessant, cependant, 
dans cette partie de leur etude qu'ils developpent assez longuement, les 
auteurs en arrivent presqu'a convaincre que le droit, tout en demeurant 
essentiellement le produit des rapports de pouvoirs a l'interieur d'une 
societe, n'est pas condamne pour autant a jouer un role purement passif, 
car ils concluent que si les gouvernements en place avaient vraiment 
voulu, ils auraient pu eliminer l'etat de besoin. En ce sens, leur percep-
tion de l'autonomie reelle du droit, au niveau de la creation des normes, 
peut bien en definitive ne pas etre si eloignee de celle qu'entretiennent la 
plupart des autres auteurs. 
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Bon nombre de ceux-ci, en effet, sans partager la vision globale de 
Lippel et Bureau, reconnaissent volontiers que l'entreprise privee 
exerce une influence souvent decisive sur elaboration du droit. Dans 
son essai sur le droit de la consommation, par exemple, Belobaba fait 
valoir qu'une des influences majeures dans la formulation de ce droit a 
ete « the presence of an imperfect  but increasingly sophisticated business 
lobby that has managed to shape the timing and direction of consumer 
policy making in Canada for decades66  ». Dans la derniere partie de son 
etude dans laquelle it aborde les problemes fondamentaux du droit de la 
consommation, Belobaba, precisant sa pensee, ecrit : 

Nothing in the nature of the Canadian political process suggests anything 
less than a privileged position for business in the formulation of modern 
policy. Indeed, as was noted earlier "almost every important piece of 
postwar consumer legislation has been opposed by some segment of the 
business community." Major consumer initiatives at both the federal and 
provincial levels have been diluted, delayed or totally derailed by the 
vociferous and articulate opposition of business67. 

Et Belobaba conclut en affirmant que la reforme qui s'impose par-dessus 
tout, dans le domaine de la consommation comme ailleurs, est celle du 
processus politique. Neanmoins, le droit n'en conserve pas moins une 
certaine autonomie a ses yeux, car malgre ('opposition des lobbistes 
d'affaires, et en l'absence d'un mouvement de consommateurs tres fort, 
it reconnait qu'un ensemble de lois relativement important a ete adopte 
pour proteger ces derniers. 

Cette question de l'influence du milieu des affaires dans r elaboration 
du droit est reprise et developpee par Stanley Beck dans son etude 
intitulee « Corporate Power and Public Policy ». S'interessant en particu-
fier aux tentatives de reformes des lois fiscales et de la loi sur la con-
currence, Beck, apres avoir mis en evidence les rapports etroits qui 
existent entre le monde des affaires et le monde de l'information, arrive a 
la conclusion suivante : 

The story of tax reform, in spite of a massive background study and much 
broader public debate, is essentially the same as the story of competition 
policy reform. The debate was dominated by public corporations which saw 
their vital interests threatened. The media, as a part of the dominant 
corporate complex, cast its weight in favour of the corporate case and 
against legislative change. Most importantly, the media, by repetition of 
corporate concerns and threats, generated public concern over loss of 
investments and consequent loss of jobs. In the face of such opposition, and 
in a context where the voice of competing interests groups was heard and 
reported dimly, if at all, government backed away from reform68. 

Mais si le monde des affaires, grace a ses liens etroits avec le monde de 
l'information, et grace aussi a ses multiples associations qui constituent 
autant de groupes de pression, en arrive a exercer une influence &tenni- 
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nante sur revolution du droit, souligne Beck, le gouvernement doit en 
assumer les responsabilites. Une appreciation plus juste de l'importance 
du pouvoir dont disposent les milieux d'affaires, suggere-t-il, permet-
trait au gouvernement de developper des approches a la fois mieux 
informees des preoccupations de ce milieu et mieux preparees a resister 
A ses pressions. De ce point de vue, on peut dire que Beck refuse 
egalement de voir dans le droit uniquement le produit des rapports de 
pouvoir au sein de la societe : une volonte autonome, celle de l'Etat, 
peut arbitrer ces conflits et influer sur revolution du droit. 

Cette derniere conclusion rejoint dans une large mesure celle qui se 
&gage de r etude de Fernand Morin intitulee Usage de la loi pour 
contenir les relations de travail (l' experience du Quebec). Apres avoir fait 
un recensement complet de 44 ans de production legislative en matiere 
de travail au Quebec, soit de 1940 a 1983, celui-ci s'applique a faire 
ressortir les demandes des syndicats et du patronat par rapport a ces 
interventions, ainsi que les reponses des partis politiques et des gouver-
nements . Justifiant son approche, Morin ecrit : 

Peut-etre plus qu'en d'autres milieux, les lois du travail ne sont jamais des 
oeuvres isolees emanant directement de la seule volonte du ministre respon-
sable et d'une vue abstraite des milieux de travail. Chacune de ces interven-
tions legislatives produit des effets multiples et parfois opposes aupres des 
parties en presence et peut aussi affecter l'emploi ou le dynamisme des 
entrepreneurs, etc. Pour ces raisons, chaque loi du travail resulte generale-
ment de demandes de parties ou de l'une d'elles ou encore, entend etre la 
realisation d'un engagement du parti politique formant alors le gouverne-
ment ou la transposition d'une politique69. 

Les principales conclusions qui se degagent de cette partie de son etude 
peuvent etre resumees de la fawn suivante. Il appert d'abord que si les 
syndicats ont beaucoup insiste pour que l'Etat intervienne par voie 
legislative, ils ont ete largement affectes par ces lois du travail et pas 
necessairement comme ils avaient pu le concevoir au depart. De la 
meme fawn, les demandes du patronat, plus souvent qu'autrement en 
reaction a celles des syndicats, generalement favorables au maintien du 
statu quo, ont ete revues de fawn variable. Par ailleurs, face a ces 
demandes contradictoires, le gouvernement a Magi en intervenant de 
plus en plus dans les relations entre syndicats et patronat, reduisant 
d'autant la marge de jeu laissee a chacune des deux parties au niveau de 
la convention collective. Que le droit du travail, dans ces conditions, soit 
apparu a Morin comme le produit non seulement des rapports de forces 
entre employeurs et employes, mais aussi de la volonte des gouverne-
ments, ne surprendra pas outre mesure. 

Cette derniere conclusion, cependant, meme si elle vient renforcer les 
points de vues exprimes par Beck et Belobaba, n'epuise pas le debat sur 
la question de savoir si le droit constitue une variable independante ou 
dependante. Bien au contraire, souligne Arthurs, c'est precisement la 
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position que l'on adopte sur cette question qui determinera souvent le 
jugement que l'on porte sur le droit en tant qu'instrument d'intervention 
economique et sociale. Empruntant au domaine du droit du travail, ce 
dernier ecrit : 

For example, the assertion that the enactment of collective bargaining 
legislation in the 1940s promoted the rise of trade unions requires close 
examination. If law is seen as an independent variable, the statement 
implies that a decision was taken within the legislative branch of govern-
ment which gave workers the right to organize; fortified by this new legal 
protection, they formed unions for the purpose of negotiating within the 
structures established by the new law. If we view law as a dependent 
variable, determined by the deep structure of economic relations, the same 
statement might carry quite a different message. Workers, we might be 
saying, were in fact already winning the K right » to bargain collectively by 
their own efforts prior to the enactment of legislation. Since law serves 
dominant interest — employers', not workers' — the legislation can be 
seen as an attempt not to improve the position of unions so much as to divert 
and contain their activities within limits and for purposes deemed accepta-
ble to those who enacted the law70. 

Est-ce dire alors que le debat est sans issue, et parce que sans issue, 
sans inter& pratique? Pour les tenants d'une approche pluraliste, et 
Arthurs en est un, it ne fait pas de doute que si le debat se resume a 
choisir entre deux positions extremes, Ia reponse a cette question dolt 
etre affirmative : chacune de ces positions, en effet, est ouverte a la 
critique, et aucune ne peut etre demontree de facon absolue. Ce meme 
debat, en revanche, aboutit a des conclusions concretes et acquiert une 
importance reelle lorsque le droit est considers comme une variable a Ia 
fois independante et dependante. Celui qui adopte une telle attitude, en 
effet, se trouve contraint dans sa description et son evaluation du droit 
de prendre en consideration r ensemble des facteurs sociaux qui ont 
conduit a son elaboration, tout autant que les intentions du legislateur, le 
contenu meme du droit et les facteurs influencant sa mise en application. 

Plusieurs etudes, elaborees dans une perspective nettement plu-
raliste, apportent de ce point de vue un eclairage interessant sur le droit, 
envisage comme produit de la realite sociale, qui ajoute a Ia necessaire 
reference aux luttes de pouvoir economique sous-jacentes a celui-ci. 
C'est ainsi, par exemple, que Weiler souligne r influence profonde qu'a 
exercee sur revolution du droit du travail canadien l'adoption en 1935 
aux Etats-Unis du Wagner Act. Cependant, it fait ressortir a la fois les 
conditions particulieres dans lesquelles s'est effectue cet emprunt au 
Canada et l'impact global a long terme de l'orientation adoptee. Con-
trairement au Wagner Act dont le but avoue etait d'etablir une certaine 
balance du pouvoir dans les negociations patronales syndicates, et ainsi 
promouvoir r amelioration du niveau de vie et du pouvoir d'achat des 
travailleurs, la legislation canadienne equivalente fut elaboree en temps 
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de guerre, alors que le gouvernement controlait déjà les salaires et etait 
surtout preoccupe par les arrets de travail. C'est dans ce contexte 
particulier, et avec cette philosophie differente, ecrit Weiler, que « the 
adversarial model of collective bargaining that was designed to fulfil the 
needs of the American socio-economic scenes became the labour relations 
public policy of Canada" ». Par la suite, ce regime de relations de travail 
devait evoluer vers un systeme de plus en plus legaliste qui, juge-t-il, a 
pratiquement epuise la capacite du droit du travail de realiser, par la 
simple accumulation de mesures ponctuelles, « the productive, competi-
tive full employment economy that we want72  ». 

II ressort clairement des propos qui precedent que le droit peut evo-
luer a ('occasion en fonction d'evenements et de facteurs qui se situent 
nettement en dehors de son territoire immediat d' application. L' affirma-
tion que le droit est le produit de la realite sociale doit donc etre entendue 
dans un sens large qui &passe le cadre de la seule realite nationale. Dans 
le meme sens, cette affirmation doit aussi prendre en consideration qu'a 
rinterieur d'un pays comme le Canada, les structures politiques 
inherentes au caractere federal de l'Etat, de meme que l' existence d'une 
societe francophone concentree au Quebec, donnent a la relation droit/ 
societe un caractere multidimensionnel. Dans leur etude sur « Les idees 
politiques au Quebec et revolution du droit constitutionnel canadien 
entre 1945 et 1985 », Andree Lajoie, Pierrette Mulazzi et Michele 
Gamache, partant precisement de cette idee que revolution du droit 
constitutionnel canadien depuis la derniere guerre resulte de facteurs 
sociaux fort varies, cherchent a faire le point sur l'impact des idees 
constitutionnelles quebecoises en matiere d'orientation du contenu du 
droit canadien, et accessoirement a etablir le degre de permeabilite, aux 
preoccupations du Quebec, de chacun des moyens specifiques d'evolu-
tion de ce droit : jurisprudence constitutionnelle, modification de la 
Constitution, negociations federales-provinciales. De fawn tres gene-
rale, leur conclusion, en reponse a la premiere interrogation, est que 
malgre certaines exceptions, <des idees constitutionnelles quebecoises 
ont echoue a orienter revolution du contenu du droit constitutionnel 
canadien73  ». Mais ces exceptions elles-memes sont interessantes car, 
precisent-elles, elles ont ete « obtenues a la faveur de rapports de force 
efficaces mail ephemeres ». Et elles ajoutent : 

. . . les idees politiques qui ont fait leur chemin dans la realite constitution-
nelle etaient portees par des gouvernements plus exigeants en matiere de 
competences provinciales et dont les revendications faisaient pourtant 
figure de moindre mal par rapport a ('alternative d'une opposition encore 
plus radicale et moins legitime74. 

Si les idees politiques quebecoises ont effectivement echoue a orien-
ter de fawn importante revolution du droit constitutionnel canadien, on 
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peut neanmoins affirmer, sur la base de leurs conclusions, que ce droit 
constitutionnel s'est montre sporadiquement sensible a une certaine 
realite sociale decentralisee, pourvu qu'elle s'exprime dans un rapport 
de forces suffisant. A cet egard, it nous apparait que le point de vue 
qu'elles expriment pourrait potentiellement trouver confirmation dans 
une etude similaire de l'impact des bides politiques ontariennes dont on 
peut poser rhypothese qu'elles ont, au contraire, surdetermine r evolu-
tion du droit constitutionnel canadien a la faveur d'un rapport de forces 
qui leur fut rarement &favorable. 

S'agissant par ailleurs de la permeabilite aux preoccupations du 
Quebec de chacun des moyens specifiques d'evolution du droit constitu-
tionnel, elles concluent que les rares rapports positifs identifies entre ces 
idees politiques et ce droit constitutionnel s'etablissent pour l'essentiel 
dans le champ de revolution jurisprudentielle. Cette constatation, pour 
le moms surprenante, peut sembler rejoindre les conclusions de 
Guy Tremblay. Dans son etude sur la Cour supreme en tant qu'arbitre 
des conflits politiques, it affirme que cette derniere n'a pas ete indif-
ferente aux rapports de forces politiques : elle aurait plutot tente de les 
neutraliser, cherchant par la a maintenir un certain equilibre dans le 
fonctionnement du federalisme canadien75. Mais la oh Lajoie, Mulazzi 
et Gamache voient un accueil tres occasionnel des idees politiques 
quebecoises dicte par un rapport de force au sein de la societe, Tremblay 
conclut a une tendance plus generale des juges a imposer leur propre 
conception politique de la realite canadienne. 

Mais cette independance des juges, a laquelle refere Tremblay, qui 
tend a donner du droit une certaine image de neutralite et d'autonomie, 
est-elle reelle? Emond, pour sa part, exprime certaines reserves a ce 
sujet. En conclusion de son etude sur le droit de l'environnement, ce 
dernier ecrit : 

The present adversarial and hierarchical structure of adjudication seems to 
impress environmental issues with a competition for/against stamp. Liti-
gants do not come to court seeking cooperative solutions to environmental 
problems; they come seeking victory over their opponent76. 

Ainsi donc, meme en admettant que les juges, lorsqu'ils se pronon-
cent, agissent de fagon independante, ce qui pour certains est con-
testable, it n'en demeure pas moins qu'ils se situent a rinterieur d'un 
systeme qui vehicule ses propres valeurs. En ce sens, l'intervention 
judiciaire peut assurement etre consideree, au meme titre que la loi, 
comme une variable a la fois independante et dependante. En derniere 
analyse, Emond manifeste une nette preference en faveur de la loi, de la 
consultation et de la mediation, comme moyens de solutionner les 
problemes environnementaux, parce que le processus judiciaire, dans ce 
domaine, lui apparait fondamentalement vicie. Ses critiques, a cet 
egard, sont accablantes : 
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It limits access to those with an obvious economic interest in the outcome of 
the case; it puts the onus of proof on those who ask for nothing more than a 
sober second look, it demands a standard of proof that requires the plaintiff 
to exhibit a measurable and easily quantifiable deterioration in physical 
health; it is primarily reactive to problems; and it seldoms offers more than 
financial damages to the successful plaintiff — damages calculated 
according to an amount required to compensate only the plaintiff for direct 
and measurable economic loss77.  

Ces derniers propos, dans la mesure ou ils mettent en evidence 
certaines defaillances du droit en tant qu'instrument d'integration de 
nouvelles valeurs sociales, obligent a une reflexion plus en profondeur 
sur les raisons d'être d'une telle situation. Dans son etude sur la regle-
mentation, Macdonald se penche precisement sur ce probleme. Sur 
un theme qui rejoint dans une certaine mesure le point de vue de 
Lawrence Tribe enonce plus haut en introduction (« The atomization of 
society has triggered an explosion of law78  »), ce dernier, reinterpretant en 
quelque sorte les theories d'Henry Maine sur le developpement du 
droit, s'attache a demontrer que « (0)ver the past one hundred years, we 
have witnessed the gradual supplanting of an ethic of community and 
shared commitment by an ethic of individuality and claims of right79  ». 
Cette affirmation, Macdonald la fonde sur des facteurs tels que le 
passage de structures sociales unitaires refletant des objectifs communs 
vers des structures sociales multiples, fondees sur la reciprocite et 
l'echange, la perte d'influence graduelle de la famille et de l'eglise 
comme mode de structuration des relations interpersonnelles qui n'a 
laisse que l'Etat comme seule institution normative a caractere yeti-
tablement contraignant. 11 cite aussi le changement de perception qui 
s'est produit quant a la nature de la relation entre une personne et son 
travail, qui a favorise le developpement d'une ethique du travail fond& 
non plus sur l'effort et la qualite du resultat, mais sur des concepts 
juridiques de droits et d'obligations; l'urbanisation et l'industrialisation 
qui, en encourageant la division du travail, ont multiplie les relations 
contractuelles de toutes sortes et enfin le developpement d'une nouvelle 
conception du progres qui, en mettant l'accent sur la recherche de 
solutions globales, a entraine une centralisation croissante de l'econo-
mie. Consequence done de ces transformations fondamentales, la 
societe actuelle est devenue une societe atomisee dont les membres 
s'expriment de plus en plus en termes de droits et d'obligations, dans 
laquelle proliferent les exigences procedurales dans le processus de 
prise de decisions affectant ces derniers. 

Ce diagnostic que pose Macdonald trouve appui egalement dans les 
propos de Payne sur le droit de la famille. Ce dernier, faisant etat des 
changements intervenus dans le domaine, ecrit : 

The shift offamily law to a stance of legal neutrality has been accompanied 
and perhaps fostered by a new focus on the rights and responsibilities of 
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individuals. The battles for equality between the sexes and for children's 
rights have been reflected in laws that emphasize the individual's rights and 
responsibilities rather than family rights80. 

Cette evolution, Payne la volt comme fondamentalement liee aux 
transformations qui se sont produites dans la societe : « Modern family 
law », ecrit-il, « tends to respond to actual or perceived changes in society 
and in the roles and attitudes offamily members81  ». Mais le processus ne 
s'arrete pas la. Le nouveau droit de la famille, evoluant vers un droit des 
personnes, appelle une intervention accrue de l'Etat en vue d'assurer 
une egalite reelle entre ses membres. Il en resulte des demandes repetees 
pour elargir les reseaux de garderies, pour remunerer egalement la 
femme qui execute un travail egal, et pour que soient mis de l'avant des 
programmes d'action positive qui permettent aux femmes de compenser 
leur traditionnelle vulnerabilite economique decoulant du role qui leur 
etait assigne au sein de la famille. Paradoxalement, l'ancien droit de Ia 
famille, en s'individualisant, se rapproche de plus en plus d'un regime de 
droit public. 

Finalement, l'image que se font les auteurs du droit en tant que 
systeme de normes en rapport avec la realite sociale presente une 
certaine coherence. De fawn immediate, c'est-à-dire au moment de 
relaboration du droit, ils percoivent generalement tres bien les jeux de 
pouvoirs et d'influences sous-jacents aux prises de decisions. Le pou-
voir des corporations privees et du monde des affaires en particulier est 
clairement mis en evidence. Mais ce pouvoir se bute a un autre pouvoir, 
plus diversifie, qui est celui des syndicats, des mouvements de consom-
mateurs, des mouvements ecologistes, etc. Parallelement a ce conflit de 
base, qui oppose une vision quantitative a une vision qualitative du 
progres, d'autres types de conflits d'interets se greffent : conflit des 
sexes, conflits culturels, conflits politiques, etc. Que le droit evolue au 
gre des rapports de forces qui s'etablissent dans le temps au sein de la 
societe ne fait pas de doute a leurs yeux. Mais l'Etat n'est pas un temoin 
purement passif de ces conflits, une simple caisse enregistreuse des 
desks des uns et des autres. Pour ces auteurs, le legislateur dispose 
generalement d'une marge d'autonomie qui lui est propre et qui 
influence revolution du droit. 

Mais la perception que se font les auteurs des rapports entre le droit et 
Ia realite sociale ne s'arrete pas la. Plusieurs vont plus loin et cherchent 
faire ressortir l'impact qu'ont certains changements fondamentaux 
intervenus au sein de la societe, sur l'orientation globale du systeme 
juridique. Leurs constatations, a cet egard, convergent encore une fois 
dans une large mesure. Quatre faits ressortent en particulier. Premiere-
ment, sous l'influence de differents phenomenes tels que l'urbanisation, 
l'industrialisation, la division accrue du travail, l'individualisation des 
rapports et la multiplication des interets particuliers de toutes sortes, le 
droit est devenu le systeme normatif par excellence, celui a travers 
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lequel s'exprime la plupart des interactions sociales, se substituant ainsi 
a d'autres modes normatifs plus informels et plus spontanes. Conse-
quence directe de ce phenomene, et refiet en meme temps d'une con-
fiance sans borne en la capacite de l'esprit humain de resoudre pratique-
ment tout probleme, les interventions juridiques de l'Etat, en second 
lieu, se sont multipliees a un rythme accelere, couvrant ainsi l'essentiel 
des activites humaines. Troisiemement, au fur et a mesure de l'augmen-
tation du nombre de variables dont it faut tenir compte pour resoudre un 
probleme, le droit s'est oriente vers Ia recherche de solutions plus 
globales, d'ou une tendance nette a la concentration des interventions a 
un niveau toujours plus eleve. Enfin, quatriemement, l'acceleration du 
rythme des mutations au sein de la societe et dans l'economie a entraine 
un renouvellement de plus en plus rapide du droit, creant ainsi une 
insecurite croissante au niveau de ses destinataires. 

Face a de telles transformations du systeme juridique, on ne peut se 
surprendre outre mesure de la creation d'un mouvement en faveur d'une 
&legalisation, dereglementation et dejudiciarisation de Ia societe. La 
solution proposee, toutefois, outre les objections soulevees precedem-
ment, risque d'être inefficace si elle ne tient pas compte du fait que les 
transformations intervenues dans le droit resultent de changements 
fondamentaux au sein meme de la societe. Elle tient pour acquis, en 
d'autres termes, qu'en agissant sur le droit, it est possible de modifier 
substantiellement les comportements sociaux de base. Or, cette vision 
inversee de la dynamique droit/realite sociale, ainsi que nous le verrons 
plus loin, comporte des limites certaines. Aussi, aux yeux de la plupart 
des auteurs, ne peut-il etre question de se lancer tete baissee dans un 
mouvement de &legalisation de la societe. Ces derniers proposent 
surtout, comme remede aux problemes actuels, des approches qui don-
nent une plus large part a la consultation et a la participation ainsi qu'a la 
mediation et la negociation, c'est-à-dire un recours plus frequent a une 
forme de droit que l'on peut qualifier de souple. Ce qu'ils recherchent, 
c'est moins une evacuation des problemes actuels, en confiant leur 
solution a des pouvoirs prives et plus ou moins occultes, qu'une implica-
tion plus grande de la societe dans l'elaboration et ('application des 
regles qui la gouverne. Mais Ia solution n'est pas sans problemes, et 
plusieurs en sont conscients. Une politisation accrue du droit peut aussi 
bien conduire a un blocage au niveau de l'action qu'a une « capture » du 
droit par des groupes plus influents. 

Il peut etre utile ici d'examiner plus en detail les diverses solutions 
mises de ('avant. Payne, sans y voir necessairement une panacee, se 
penche longuement sur la conciliation, la mediation et l'arbitrage 
comme moyens de remplacement du processus judiciaire en matiere de 
separation et de divorce; ces differents mecanismes a des degres divers, 
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sont percus comme impliquant plus directement les parties concernees 
par un litige dans la recherche de sa solution, et done comme davantage 
susceptibles d'apporter des solutions constructives a la resolution des 
conflits familiaux82. Dans le meme sens, Weiler aborde de fawn relative-
ment detaillee r experience de la Colombie-Britannique en matiere de 
mediation des conflits de travail, et conclut : 

Informal settlement fashioned by the parties themselves may involve a 
workable compromise between the positions originally taken when the 
dispute began. These settlements tend to endure not only because they are 
voluntarily reached rather than imposed from on high, but also because 
they can prevent the application of abstract legal rules which may not be 
sensitive to the real life dimensions of the dispute83. 

Si l'on se rappelle, par ailleurs, les propos critiques d'Emond 
l'endroit du processus judiciaire, on ne sera pas surpris de constater 
r inter& qu'il porte aux moyens non conflictuels de resolution des con-
flits, aux moyens qui encouragent le compromis et la cooperation, allant 
jusqu'a voir dans la mediation le developpement le plus prometteur pour 
l'avenir du droit de l'environnement84. 

Tout en partageant cet inter& a l'endroit des mecanismes informels de 
reglement des conflits, Belobaba, nettement moins convaincu de leur 
efficacite, a tout le moins dans le domaine du droit de la consommation, 
suggere pour sa part, comme moyen de vaincre le sentiment d'impuis-
sance et d'isolement du consommateur, la generalisation des procedures 
de recours collectifs, lesquelles conservent malgre tout un caractere 
nettement communautaire. Par contre, en ce qui concerne relaboration 
des politiques en matiere de protection du consommateur, it n'hesite pas 
a recommander une amelioration et un developpement des procedures 
de consultation et de participation85. Macdonald, pour sa part, admet 
aussi que la consultation et la mediation doivent titre encouragees, de 
meme que les approches contractuelles en general, dans la mesure oil 
ces formules rapprochent le droit des gens et contribuent a recreer un 
sens d'entreprise commune. Mais, parce que les formules en question 
comportent egalement leurs propres limites, l'accent, a ses yeux, doit 
surtout etre mis sur la recherche d'une plus grande adequation entre les 
fins poursuivies et les moyens d'intervention mis en oeuvre, en con-
servant a l'esprit que les choix effectues sont avant tout des choix 
sociaux86. Ce point de vue, dans une large mesure, est partage par 
Arthurs, Mullan et Salter dans leurs etudes respectives. 

Ainsi done, en reponse a l'envahissement progressif de la societe par 
le droit etatique, envahissement dicte par revolution meme de la 
societe, la tache la plus urgente et la plus importante, suggere la recher-
che, serait de favoriser une reprise en main du droit par la societe, en 
agissant sur le droit. Reste a voir, cependant, si la chose est possible. 
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Le droit, agent de transformation de la realite sociale 

Dans quelle mesure le droit, considers comme le produit d'une volonte 
rationnelle, peut-il modifier la realite sociale, telle est la question que 
nous chercherons a elucider dans les pages qui suivent. En d'autres 
mots, alors que nous nous interessions auparavant a ce qui se passe en 
amont du droit formel, nous allons porter maintenant notre attention 
vers ce qui se passe en aval de celui-ci. En guise de transition, cepen-
dant , it apparait important de revenir en arriere pour tenter de cir-
conscrire la part de la raison dans l'elaboration du droit formel. Encore 
ici, notre investigation fera ressortir le point de vue des differents 
auteurs sur les questions soulevees. 

Les limites du droit en tant qu'entreprise rationnelle 
Precisons immediatement que la rationalite dont it est question n'est pas 
celle du systeme juridique en tant que tel (au sens ou l'on park par 
exemple de la rationalite formelle du droit), non plus que celle du juriste 
dans son analyse de la regle de droit (on parlera plutot alors du raisonne-
ment juridique), mais bien celle du legislateur aux prises avec un pro-
bleme concret87. S'il est vrai que ce dernier, lorsqu'il intervient, le fait 
dans un contexte juridique et social qui circonscrit ses choix, it n'en 
demeure pas moins que son intervention implique l'existence d'un lien 
rationnel quelconque entre le probleme identifie et la solution proposee. 
C'est sur cette forme plus particuliere de rationalite, qualifiee parfois de 
materielle, que nous voulons nous arreter. 

L'affirmation que telle regle de droit a un caractere rationnel implique 
de facon generale que son elaboration s'est faite suivant un cheminement 
logique procedant des problemes a resoudre A la definition des objectifs a 
atteindre et des moyens pour y arriver. Mais les contraintes de nature 
varide viennent regulierement entraver ce cheminement theorique vers 
la solution ideale. Au plan politique, d'abord, soit parce qu'une situation 
de crise oblige a proceder dans les meilleurs delais, soit parce que les 
solutions a moyen et a long terme apparaissent non rentables, soit 
encore, et de facon plus generale, parce que la recherche d'une com-
prehension globale et exhaustive de tous les aspects d'un probleme 
risque purement et simplement de paralyser l'action gouvernementale, 
les differentes stapes du cheminement decrit plus haut recoivent rare-
ment le traitement systematique qu'implique une approche strictement 
rationnelle. Au plan scientifique, par ailleurs, l' elaboration du droit 
fond& sur une connaissance approfondie des divers aspects d'un pro-
bleme est limit& du fait que differentes theories conduisent souvent 
des interpretations divergentes sinon opposees d'un meme probleme, et 
par voie de consequence, a des solutions incompatibles ou contradic-
toires. Au plan ideologique, egalement, comme ceux qui decident de la 
solution a adopter s'appuient sur une conception de la societe et de 
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l'economie qui laisse forcement de cote d'autres conceptions jugees 
fausses ou inacceptables, it est difficile de qualifier leurs decisions de 
pure rationalite objective, bien que politiquement parlant, elles puissent 
etre rationnelles. Le pluralisme ideologique, tout souhaitable qu'il soit 
au plan de l'analyse de la realite, rencontre ici sa propre limite, qui est 
celle d'un syncretisme pratiquement irrealisable. 

Enfin, d'un point de vue juridique l'analyse d'un probleme determine, 
la definition des objectifs a realiser et le choix des moyens pour y arriver, 
a l'interieur d'un processus decisionnel ou l'accent est mis sur une 
rationalite davantage materielle que formelle, exigent Ala fois des etudes 
retrospectives, de caractere fondamental ou empirique, pour determiner 
la distance entre les objectifs anterieurement poursuivis et les resultats 
obtenus, compte tenu des moyens mis en oeuvre, et des etudes prospec-
tives, a partir de modeles theoriques, en vue de clarifier l'impact poten-
tiel de tel ou tel nouveau moyen d'intervention. Or, de telles etudes, plus 
ou moins monnaie courante dans les sciences sociales en general, 
demeurent encore relativement rares du moment qu'on se tourne du cote 
du droit. 

Pourtant, ce n'est pas d'hier que date la pretention a fonder le droit sur 
une connaissance scientifique de la realite. Depuis Bentham delia, qui, a 
sa fagon, plaidait en faveur d'une telle approche, le rationalisme scienti-
fique, dans son application au droit, a franchi de nombreuses &apes, 
s'exprimant au gre des époques, en termes de philosophie politique, 
d'histoire, de sociologie et, plus recemment, avec Posner et ses disci-
ples, en termes economiques. Sous l'influence de ces deux dernieres 
disciplines, les juristes ont commence depuis peu a s'interesser aux 
methodes empiriques de recherche. Comme it fallait s'y attendre, c'est 
d'abord et avant tout aux Etats-Unis que le mouvement a pris naissance; 
plus lent a demarrer au Canada, it tend cependant a prendre plus 
d'importance depuis quelques annees. 

Déjà, cependant, de serieuses mises en garde sont faites relativement 
a cette nouvelle version du rationalisme scientifique. Non seulement, 
souligne-t-on, les approches empiriques soulevent de difficiles pro-
blemes en ce qui concerne les methodologies utilisees, l'acces aux 
donnees et les criteres d'interpretation de celles-ci, mais, poussees 
l' extreme, elles peuvent aller jusqu'a nier l'autonomie du droit, 
reintroduisant en quelque sorte une nouvelle version de l'ancien concept 
de droit naturel. L'Ecole du droit economique, par exemple, dans sa 
tendance la plus radicale, a ete pergue par d'aucuns comme menant a ce 
resultat, pour le moins paradoxal, que sous pretexte de rationalite, it 
faille s'en remettre pour l'elaboration du droit aux seules lois naturelles 
de l'economie liberale. Sensible a cette critique, Hayek, pour sa part, 
suggerait a ses partisans d'eviter le mot « naturel o pour decrire leur 
position, et, coherent avec lui-meme, refusait de voir dans le droit 
<d'oeuvre &fiber& d'un quelconque esprit humain88  0. Quoi qu'il en 
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soit, on ne peut que constater encore une fois que le rationalisme 
scientifique, meme lorsqu'il s'appuie sur des methodes empiriques qui 
se veulent objectivement neutres, ne peut eviter totalement d' etre 
assimile a des theories ou des ideologies precises. Ce qui ne veut pas dire 
que, tout comme les autres formes de rationalisme, it n'ait pas un role 
fort utile a jouer dans l'elaboration du droit. Mais ultimement, le recours 
a un mode determine d'intervention juridique apparait comme un choix 
de valeurs, et donc un choix politique. 

Ces remarques preliminaires sur les limites du rationalisme en matiere 
juridique n' impliquent pas, loin de la, que l'elaboration du droit etatique 
procede plus souvent qu'autrement en dehors de toute rationalite. En un 
sens, it est meme permis d'affirmer que le droit demeure toujours, en 
dernier ressort, le produit d'une volonte rationnelle, dans la mesure 
nonobstant une analyse incomplete ou erronee des faits, les moyens 
juridiques mis en oeuvre pour resoudre un probleme ont necessairement 
une relation quelconque avec les objectifs poursuivis, au moins dans la 
perspective de ceux qui les elaborent et les adoptent. Aussi n'est-il pas 
surprenant de constater que, pour la majorite des auteurs impliques dans 
ce premier volet de la recherche, la poursuite d'une plus grande 
rationalite demeure encore un objectif important, meme si, de facon 
generale, ils sont les premiers a reconnaitre que le droit n'est pas, et ne 
pourra jamais etre, une pure operation de raison. 

Parmi les differents facteurs qu'ils identifient comme des entraves a la 
recherche de solutions juridiques plus rationnelles, on fera reference ici 
a deux en particulier, qui correspondent a deux niveaux distincts d'ana-
lyse. A un premier niveau, qui est celui des instances decisionnelles, 
plusieurs soulignent la tendance naturelle des gouvernements a fonc-
tionner de facon ad hoc, en reponse a des crises, plutot qu'a moyen et a 
long terme. Or, ce probleme entraine des consequences tits concretes 
au plan legislatif. Un exemple eloquent est celui du domaine des rela-
tions de travail. C'est ainsi que pour Morin, l'ensemble de la production 
legislative quebecoise dans ce domaine, tant pour la periode s'etendant 
de la fin du siecle dernier jusqu'au debut des annees 1940 que pour la 
periode 1940-1985, est caracterise par le travail a la piece, l' absence d'un 
plan general et d'une pens& coherente, les differentes lois adoptees 
n'etant souvent que « des solutions legislatives ponctuelles a autant de 
problemes ou de difficultes determines ou precises89  ». Dans le meme 
sens, Weiler, decrivant les differentes &apes de la mise en place du 
systeme canadien de relations de travail, ecrit : « Each of the incremental 
steps along the road to the Canadian collective bargaining system which 
emerged in the 1940's was in response to some sort of industrial crisis, 
usually a strike90  ». Et resumant ailleurs l'approche generale adoptee, 
it ajoute : « In many ways, our attention has been directed at tinkering 
with the labour law system rather than improving labour management 
relations91 ». 
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Toujours sur le meme theme, mais en rapport cette fois avec le 
domaine de la protection de l'environnement, Emond elabore sa pens& 
dans les termes suivants : 

The structure of the political and governmental processes also contributes 
to environmental degradation. The three- or four-year tenure of politicians 
and governments focusses attention on the short term. For politicians, the 
important run is the short run. They discount the future of the environment, 
relegating it to a manageable and comprehensible present consisting of one 
or two years. The consequences of such a short-term focus are twofold. 
First, it discourages medium- or long-term planning. The assumption is 
that tomorrow will look after itself Few politicians are prepared to act today 
for environmental posterity if the benefits outlast their own tenure, and 
almost none are ready to act if the benefits will only be enjoyed by future 
generations. The second consequence is that political decisions are heavily 
influenced by crises. Although living with the threat of the Bomb may have 
made society more crisis-immune, politicians are nevertheless plagued by 
one environmental crisis after another. First DDT, then mercury, then lead, 
and now toxic rain depositions are some of the more popular crises. In each 
case, adverse effects were popularized, the public was shocked and politi-
cians reacted, often to the detriment of other more pervasive and serious 
environmental problems92. 

Belobaba, pour sa part, bien que tits sceptique quant aux possibilites 
d'une approche strictement rationaliste du droit, n'en note pas moins, de 
fawn critique, la propension du legislateur a agir d'une maniere ad hoc 
et precipitee dans le domaine de la protection du consommateur. Il ecrit 
a ce sujet : 

The history of Canadian consumer protection legislation is largely a history 
of ad hoc legislative reaction. Sometimes the (< need » for legislative inter-
vention is prompted by media publicity, other times by anecdotal evidence. 
Sometimes the law-makers respond in good faith to actual problems of 
consumer health or safety: for example, the injuries caused by exploding 
soft-drink bottles in 1978, or the health and home losses associated with 
urea formaldehyde foam insulation. Other times, the legislative interven-
tion is less principled, even hysterical: for example, the enactment by 
Parliament in 1978 of legislation to regulate the practice of income tax 
rebate discounting, legislation that was given three readings and parlia-
mentary approval in less than 23 minutes93. 

Dans un sens plus general enfin, et a partir d'une perspective 
marxiste, Bureau et Lippel decrivent l'evolution du droit social canadien 
comme etant intimement reliee a la solution de contradictions sociales 
devenues intolerables pour les principales victimes et compromettantes 
pour le maintien du systeme a leur origine, ce qui est une autre fawn de 
dire que ce droit a evolue en reponse a des crises94. En meme temps, ils 
soulignent un aspect interessant de cette evolution qui, d'abord a la 
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piece, s'est orient& avec le temps vers des approches de plus en plus 
globales et centralisees. 

Ceci etant dit, it importe de preciser que les auteurs en question 
demeurent en general tres conscients du fait que « (t)oute evolution du 
droit est le fruit d'une tentative visant a supprimer une inadaptation, 
reelle ou supposee entre des besoins nouveaux et les regles en 
vigueur95  »; aussi n'apparait-il pas anormal a leurs yeux que le droit 
evolue en reponse a des crises. Ce qu'ils denoncent, cependant, c'est la 
trop grande propension des gouvernements a attendre qu'une situation 
de crise se developpe, et surtout leurs tendances, en pareilles circons-
tances, a rechercher les solutions apparentes et a court terme plutot que 
les solutions de fond et a moyen ou a long terme. Le resultat d'une telle 
attitude, souligne Morin, c'est que non seulement les lois sont sans 
cesse amendees, mais des leur presentation, elles sont pergues comme 
des « mesures provisoires ou susceptibles d'être corrigees des les pro-
chaines sessions96  ». On verra plus loin comment une telle attitude peut 
s'expliquer par le symbolisme qui se rattache au droit, le seul fait 
d'intervenir prenant parfois plus d'importance que la substance de 
1' intervention. 

Mais si IA s'arretaient les difficultes que souleve la recherche d'une 
plus grande rationalite dans l'elaboration du droit, le probleme ne serait 
pas insurmontable. Pour plusieurs auteurs, toutefois, le veritable obsta-
cle se situe ailleurs, a un niveau plus fondamental. Dans la mesure, 
suggerent-ils, ou il est pratiquement inconcevable que la raison humaine 
n'arrive jamais a connaitre et a controller ('ensemble des facteurs qui 
influencent la solution d'un probleme social le moindrement complexe, 
et dans la mesure ou pour un meme probleme donne, it existe souvent 
plusieurs rationalites possibles, it faut reconnaitre qu'une approche 
objectivement et strictement rationnelle est impossible. Non seulement 
en est-il ainsi, precisent-ils, mais la pretention meme d'arriver 
resoudre la plupart des problemes sociaux d'une fawn essentiellement 
rationnelle et scientifique leur apparait en soi dangereuse dans la mesure 
ou elle abrite tres souvent une ideologie particuliere. 

Belobaba est le plus explicite a cet egard. Dans un long developpe-
ment ou il analyse les problemes de fond qui entravent l'elaboration de 
lignes de conduite et de regles efficaces en matiere de protection du 
consommateur, it &nonce successivement la tendance croissante 
recourir a des theories unidimensionnelles pour resoudre tous les pro-
blemes, la tendance croissante a croire que tout probleme doit neces-
sairement avoir une solution rationnelle et, enfin, la tendance croissante 
a voir dans la recherche empirique le moyen d'arriver a des solutions 
objectives. II nous est impossible de relater de fagon detaillee sa pens& 
sur chacun de ces points; le passage suivant, cependant, illustre assez 
bien son propos : 
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We do not suggest for a moment that we abandon our unique capacity as 
humans to reason our way through problems to « rational N solutions. We 
suggest only a need to review the extent to which our reliance on, indeed 
reification of the power of human reason dominates in modern policy 
scholarship and influences unduly the design of both research agendas and 
regulatory vocabularies. If our continuing commitment to « rationality » is 
nothing more than a rhetorical reaction against the abuses of arbitrary 
decision making, then it is understandable and benign. However, if this 
belief in human reason is more substantively connected to notions of scien-
tific method, objectivity and « final solutions v, then the situation is more 
sinister, indeed quite serious. If the latter, the tendency toward single-
answer theorizing will continue to grow. Exclusionary analytical vocabu-
laries will be employed, experts will dominate the policy-making process, 
and we will remain where we have been for the past 117 years — in the rut of 
wrong assumptions and wrong directions97.  

Sans s'attaquer de front a la question de la place de la rationalite dans 
l'elaboration du droit, Arthurs, sur les problemes de fond, rejoint essen-
tiellement les conclusions pluralistes de Belobaba. De fait, l'ensemble 
de son etude peut etre considers comme un plaidoyer vigoureux en 
faveur d'une approche plus diversifiee du droit, approche dans laquelle 
differentes perspectives, theories et methodes d'investigation sont utili-
sees et confrontees en vue d'eclairer le rapport crucial entre la forme 
juridique, la fonction qu'elle est appelee a remplir et le contexte &ono-
mique, politique et social dans lequel elle evolue. C'est la seule facon, 
selon lui, d'en arriver a une certaine rationalite en ce qui a trait a 
l'elaboration du droit98. 

Cette derniere conception de la rationalite rejoint dans une large 
mesure, les propos que tient Macdonald relativement a la reglementa-
tion formelle de l'Etat. Pour ce dernier, le debat qui a cours actuellement 
sur la necessite de contrOler ou meme encore de restreindre l'activite 
reglementaire de l'Etat est essentiellement mal orients dans la mesure 
ou it se fonde sur une vision tronquee de l' activite reglementaire en 
general et dans la mesure ou it s'arrete aux causes superficielles de la 
croissance de la reglementation formelle, les vraies explications etant 
davantage de nature ideologique. Selon Macdonald, le probleme de fond 
n'est pas de savoir qu'il existe une reglementation trop volumineuse ou 
pas assez, ou si celle-ci doit etre davantage controlde, mail bien plutOt 
de developper des approches favorisant une mise en relation plus etroite 
des divers moyens d'intervention disponibles, des fins poursuivies et des 
impacts sociaux previsibles99. 

Emond, pour sa part, aborde le probleme de la rationalite dans l'ela-
boration du droit de facon quelque peu differente. Le vrai probleme, 
son avis, reside dans le fait que, tant sur le plan economique que 
politique et juridique, des rationalites plus ou moins figees dominent le 
processus d'elaboration du droit et empechent ('adaptation necessaire 
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de nouvelles realites. C'est ainsi, par exemple, qu'en ce qui concerne la 
rationalite economique, it dent : 

There is, however, another view, that current economic theory has chosen to 
ignore. This is one in which national behaviour is not predicated on the 
ruthless desire to appease immediate self-interests, but is rather one in 
which cooperation and mutual aid are the distinguishing features of 
rationalitym. 

Similairement, it &nonce ce qui lui apparait etre une caracteristique 
essentielle de la rationalite politique, a savoir, une croyance indefectible 
en la croissance comme moyen de resoudre la plupart des problemes, 
croyance d'autant plus ancree qu'elle vehicule aussi une promesse 
implicite adressee aux perdants du systeme economique que des jours 
meilleurs sont a venir. Dans une telle perspective, it apparait evident 
qu'une logique differente dans laquelle qualite de vie et quantite de biens 
produits seraient dissociees, n'a guere sa place. Par ailleurs, cette 
rationalite politique dominante s'appuie sur une autre rationalite, 
bureaucratique celle-la, qui tend a ramener tout probleme complexe 
des dimensions manipulables par l'appareil administratif tel que consti-
tue et le definit en meme temps en des termes déjà connus des membres 
de cet appareil, de telle sorte que les changements de direction majeurs 
sont souvent difficiles, sinon impossibles. Au plan juridique, enfin, 
Emond s'en prend a une rationalite essentiellement orient& vers la 
solution de conflits, rationalite qu'il decrit dans les termes suivants : 

First, it assumes conflict within society and the need to settle such conflict, 
primarily through a pronouncement of (‹ rights as applied to the particular 
factual setting that gave rise to the conflict. Secondly, the process is de-
signed to focus on the particular claims of the individual contestants. 
Adjudication heightens the sense of the particular. But in doing so, it 
trivializes broader, community wide concerns that are of no more than 
general interest to the two parties. Thirdly, it is based on a win-lose premise. 
There is little within the process that encourages a negotiated resolution of 
differences, other than the prospect of defeat. Nor is there anything within 
the process that facilitates compromise. Indeed, the limited range of 
remedies available to the decision maker reinforces the win-lose mentality 
of the participants'°'. 

Le veritable probleme, pour Emond, n'est donc pas tant l'absence de 
rationalite dans les mecanismes de prise de decisions conduisant 
('elaboration du droit que le poids disproportionne de certaines 
rationalites. Pessimiste quant a la possibilite d'un revirement majeur de 
cet etat de chores, identifiant en dernier ressort le probleme a un conflit 
de valeurs, it s'en remet finalement au processus politique pour intro-
duire dans le droit, de fawn « incrementale 0, les changements qui 
s'imposent pour faire face a la crise imminente qu'annonce la degrada- 
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tion de l'environnement. En ce sens, it rejoint largement les conclusions 
de Belobaba, Arthurs et Macdonald. 

La ne s'arretent pas les remarques que formulent les differents auteurs 
sur le rapport entre le droit et la rationalite. Souvent la question est 
abordee de fagon incidente, comme lorsque Morin, par exemple, s'inter-
roge sur la capacite des gouvernements d'en arriver a des solutions 
rationnelles en matiere de relations de travail, alors qu'ils tentent suc-
cessivement d'apaiser employeurs et employes 1°2. En outre, it ne 
faudrait pas croire qu'un consensus absolu regne sur tous les points. 
C'est ainsi qu'en ce qui concerne l'apport des analyses techniques et 
scientifiques a la formulation du droit, on constate une attitude nette-
ment plus pessimiste chez Makuch que chez Emondm. Mais dans 
l'ensemble, cependant, on peut certes affirmer qu'il existe une assez 
large convergence de vue, au moins en ce qui concerne l'essentiel. 

Ce qui est affirme, fondamentalement, c'est que la recherche d'une 
plus grande rationalite dans l'elaboration du droit procede necessaire-
ment d'une ouverture plus large aux diverses ideologies politiques et 
theories scientifiques, d'un recours accru aux etudes fondamentales et 
empiriques et d'un developpement accelere de l'interdisciplinarite afin 
d'en arriver a une veritable mise en contexte du droit. Mais une telle 
approche, que l'on peut qualifier de pluraliste, n'est pas suffi-
sante : hormis l'hypothese d'un syncretisme pratiquement irrealisable, 
il nous faut reconnaltre qu'une decision politique doit trancher quelque 
part dans le choix des moyens et des fins. Or, a cet egard, un second 
constat s'impose. Pour la majorite des auteurs, en effet, une telle deci-
sion, si elle doit etre rationnelle, c'est-h-dire si elle vise l'efficacite, doit 
prendre en consideration a la foil la variete des moyens d'intervention 
disponibles possedant leurs caracteristiques propres, la nature des 
objectifs poursuivis et surtout la signification sociale des choix effec-
tues, c'est-h-dire leur implication au plan des valeurs et leurs capacites 
de mobilisation. C'est a cette seule condition que pourraient etre, non 
pas eliminees, mais diminuees les contradictions et la confusion qui 
semblent si souvent encombrer notre droit. 

Car il ne faut pas s'illusionner. Les contradictions et la confusion ne 
sont pas pres de disparaitre, comme le souligne Belobaba, parce qu'elles 
sont les consequences ineluctables des limites de la raison humaine. 
Mais en meme temps, il ne fait pas de doute qu'une approche plus 
systematique et plus globale du droit, plus sensible egalement aux 
conflits de valeurs sous-jacents, peut contribuer a l'elaboration de solu-
tions plus rationnelles et eviter certaines contradictions inacceptables 
moyen ou a long terme. 

Mossman fournit un exemple interessant de telles contradictions dans 
son etude sur le droit de la famille et le droit de la securite sociale. Celle-
ci ecrit : 
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To the extent that family law principles have increasingly recognized the 
equality of family members and the independence of spouses on divorce or 
marriage breakdown, they seem to be at odds with some of the principles of 
social welfare which focus on the family unit to determine individual's 
entitlement!". 

Pour illustrer son propos, elle cite la situation de la femme qui se 
retrouve generalement dans une situation plus desavantagee lors de la 
dissolution du mariage, et elle ajoute : 

The law's continued emphasis on spousal support for former wives, rather 
than a recognition of the need for social welfare assistance, places many 
former wives (particularly those with few assets and little income) in an 
impossible predicament on divorce or marriage breakdown. A wife is usu-
ally required to seek spousal support as a condition of qualifying for welfare 
assistance, and the granting of an order for spousal support may prevent 
her from receiving regular welfare assistance, even though her support 
payments may be intermittent or for less than the full amountio. 

Ce probleme illustre de fawn tres concrete les difficultes qu'il peut y 
avoir parfois a reconcilier au plan juridique des valeurs plus ou moins 
opposees comme, dans le cas present, celles d'independance et d'inter-
dependance. Ces difficultes, si elles ne sont pas clarifides, rendent 
l'application du droit, au niveau des tribunaux comme au niveau de 
l'administration, tres aleatoire. Ces propos nous amenent a nous pen-
cher maintenant sur ce qu'il est convenu d'appeler le droit en action. 

Le droit en action 
S'interroger sur le droit en action, par opposition au droit formel, c'est 
d'abord et avant tout s'interroger sur ('intervention des tribunaux et de 
l'administration dans l'application du droit. Mais c'est aussi beaucoup 
plus, car pour avoir une veritable vue du droit en action, it faut egalement 
prendre en consideration le comportement concret des destinataires du 
droit. Depuis les realistes americains, on savait déjà qu'entre le droit en 
action et le droit formel, ou le droit dans les livres, it existe un certain 
decalage. Sans faire necessairement noires les vues de ces derniers, it 
apparait important a ce stade-ci de s'interroger sur ('importance de ce 
phenomene, car it met en cause directement la capacite du droit formel 
d'influencer la realite sociale. Ainsi que l'affirme Arthurs, 

. . . we must not assume that even formal and authoritative statements of 
law are universally understood and uniformly applied by judges, adminis-
trators, policemen, lawyers, companies, etc. Each of these actors may 
enjoy some overt or covert discretion with which to divert, reinterpret, or 
even effectively repeal formal legal rules. Each may do so in partial 
response to the responsibilities and objectives associated with the par-
ticular role or function being discharged106. 
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Les tribunaux et le reglement des conflits 
Nous avons vu precedemment comment le role des tribunaux occupait 
une place centrale dans les discussions theoriques sur le droit. Les 
questions de fond soulevees dans ces &bats ont trait principalement a la 
marge de discretion dont beneficient les juges dans l'exercice de leurs 
fonctions, au caractere legislatif ou non de leurs interventions, et, de 
facon plus generale, a la dynamique entre le pouvoir legislatif et le 
pouvoirjudiciaire. Diverses positions ont ete adoptees a cet egard, allant 
d'une autonomie tres large des tribunaux (Ecole,realiste americaine) 
une autonomie mitigee circonscrite par le droit (Ecole Kelsenienne) ou 
encore a une absence quasi-totale d'autonomie (Dworkin). Cette der-
niere position, dans la mesure oil elle implique le juge, ne peut s'eloigner 
de fagon significative du droit en vigueur et requiert quelques mots 
d'explication. Ce qu'il faut savoir, c'est que pour Dworkin, le droit 
auquel le juge doit dans tous les cas se referer comprend non seulement 
des regles formelles mais egalement des principes et des standards 
generaux &finis par la morale communautaire Kr. Or, cette fagon de 
voir, que Dworkin fait decouler du comportement concret des juges, 
peut tout aussi bien etre pergue comme une explication du decalage 
entre le droit dans les livres et le droit appliqué par les juges. En ce sens, 
elle vient paradoxalement confirmer l'existence d'un tel decalage. 

Quoi qu'il en soit, it n'est pas de notre intention d'etudier ici les 
differentes theories qui ont traite cette question. Notre propos, en 
abordant le sujet, sera plus concret : nous chercherons essentiellement 
A determiner, a partir des etudes effectudes dans ce volet de la recherche, 
quel genre d'influence exercent les tribunaux sur l'application du droit, 
et dans quelles circonstances le recours a ces derniers apparait le plus 
approprie, compte tenu des objectifs sociaux poursuivis et compte tenu 
egalement de la variete des instruments disponibles, allant du plus 
formel et du plus contraignant (les tribunaux ordinaires) aux moins 
informels et moins contraignants (tribunaux administratifs, arbitrage, 
mediation). 

De fagon grossiere, on decrit tres souvent l'influence qu'exercent les 
tribunaux en la qualifiant de conservatrice ou de liberale. Le recours 
une telle terminologie ne va pas sans danger. Outre l'imprecision des 
termes en question, ils tendent a donner une importance primordiale a 
des facteurs tels que les antecedents des juges, leurs valeurs per-
sonnelles ainsi qu'a la conception qu'ils ont de leur role, a la lumiere des 
attentes du public, des traditions des tribunaux et des idees dominantes 
au sein de la profession juridique en general108. Une telle terminologie, 
en d'autres mots, risque, en mettant l'accent sur l'autonomie des tri-
bunaux, de faire oublier que ceux-ci travaillent a partir d'un droit qui 
peut lui-meme etre qualifie de conservateur, liberal, etc., occultant ainsi 
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la relation entre le juge et la loi. Malgre tout, nous allons dans les pages 
qui suivent recourir a cette terminologie, conscient des dangers qu'elle 
comporte, parce qu'elle correspond dans une certaine mesure au lan-
gage qu'utilisent les auteurs de cette etude et aussi parce qu'elle place le 
droit directement en rapport avec l'economie et la politique. 

De fagon generale, le systeme judiciaire canadien est pergu comme 
exergant une influence conservatrice et restrictive par rapport a la loi, 
encore qu'une distinction importante doive etre faite ici entre les tri-
bunaux ordinaires et les tribunaux administratifs, distinction sur 
laquelle nous reviendrons plus loin. L'opinion la plus categorique en ce 
qui concerne l'influence des tribunaux est probablement celle de Morin. 
Faisant reference a la reaction de ces derniers aux nouvelles lois du 
travail d'apres-guerre, celui-ci ecrit : 

Les tribunaux se sont faits, en general, les gardiens du regime juridique 
d'alors, arguant que ces regles nouvelles devaient titre traitees a titre de 
mesures d'exception, ce qui autorisait une interpretation restrictive. 
Depuis, it existe une dialectique entre le « legislatif > et le « judiciaire ›, en 
matiere de travail. Un tres grand nombre d'amendements aux lois du travail 
ne sont que des reponses positives ou negatives aux decisions judiciaires. 
Ce phenomene n'est pas propre au Quebec ni meme au Canada : l'histoire 
de la legislation du travail de l'Angleterre, celle de l'Allemagne, de la France 
et des Etats-Unis se situent dans ce meme creneau, quoique des solutions 
respectives retenues soient differentes. Quoiqu'il en soit, le contrepoids 
judiciaire a l'action et aux reactions du legislateur ne peut etre meconnu 
pour apprecier l'orientation et la facture de la legislation du travail. Cet 
element est important car les tribunaux servirent generalement de serre-
frein a revolution du droit du travail et leur action depassa largement le seul 
souci de la coherence du droit in toto109. 

Malheureusement, Morin demeure relativement discret quant a la 
raison d'être d'une telle attitude des tribunaux. En guise d'explication, it 
cite un passage de l'affaire Harrison c. Carswell dans laquelle la Cour 
supreme, ayant a departager entre le droit de propriete et le droit de 
piquetage, opta en faveur du droit de propriete, choix qu'elle interprete 
comme etant le reflet de ('opinion predominante dans le milieu d'origine 
des juges. Le passage en question merite d'etre cite, car it illustre de 
fagon remarquable les propos de Dworkin sur la fonction judiciaire : 

La theorie selon laquelle cette Cour devrait juger et etablir la valeur sociale 
respective du droit de propriete et du droit au piquetage souleve des ques-
tions politiques et socio-economiques importantes et difficiles dont la solu-
tion, a cause de leur nature meme, est inevitablement arbitraire et reflete 
necessairement des convictions economiques et sociales personnelles. 
Elles soulevent aussi des questions fondamentales sur le role de cette Cour 
en vertu de la Constitution canadienne. D'apres moi, cette Cour a l'obliga-
tion de remplir sa fonction judiciaire d'une maniere raisonnee d'apres des 
concepts etablis et des decisions fondees sur des principes. Je ne doute pas 

50 Bernier et Lajoie 



un instant que la Cour puisse faire preuve d'initiative et elle l'a fait a maintes 
reprises; toutefois, il est clair qu'il faut se demander quelles sont les limites 
de la fonction judiciairei 

Monahan, dans son etude portant sur ('influence de la Cour supreme 
en matiere economique, pousse beaucoup plus loin l'analyse de la 
relation entre le pouvoir judiciaire et la loi. Prenant pour exemple le cas 
de la concurrence, il etablit au depart ce qu'il decrit comme l'analyse 
traditionnelle de la contribution des tribunaux en la matiere : 

The core assumption of this conventional analysis is that the Combines 
Investigation Act embodies a determinate and identifiable policy prescrip-
tion regarding competition in the economy. The judiciary has failed to apply 
this policy choice in its decisions either because of a simple lack of under-
standing or else because the judiciary wanted to substitute its own values for 
those of the legislature. The common conclusion is that the Supreme Court 
should begin applying the purposes and policies contained in the act itself 
instead of grafting onto the statute some alien values of its own choosing!". 

Mais a I'encontre de ce point de vue, Monahan propose une autre 
explication de la performance des tribunaux qu'il presente ainsi : 

The starting point of this alternative view is the claim that the Combines 
Investigation Act is essentially indeterminate. In its present form, the act 
fails to articulate any meaningful core set of values on the question of 
competition. This indeterminancy is not simply the result of poor drafting 
technique or the inclusion of such vague terms as ‹, undue 0 or K public 
detriment » in the statute. It flows from an essential controversy over the 
meaning of K competition » and an ambivalence over its properfqnction in a 
market economy112. 

Les tribunaux, confrontes a une telle situation, poursuit Monahan, et 
plus particulierement la Cour supreme, ont cherche a developper un 
principe permettant de distinguer « the abuse of market power from its 
legitimate exercisem ». Mais les diverses tentatives en ce sens furent 
infructueuses, les criteres mis de l'avant s'averant toujours en dernier 
ressort non fonctionnels ou depourvus de pertinence. Non satisfait de ce 
constat, Monahan entreprend par la suite d'expliquer l'apparente Inca-
pacite des tribunaux d'en arriver a une solution fonctionnelle. Conside-
rant comme etant trop simple et trop partiel le point de vue voulant que 
les tribunaux aient agi essentiellement en fonction des interets des 
milieux d'affaires, et comme trop limite le point de vue voulant que les 
tribunaux aient ete contraints par le caractere penal de la loi, it avance 
une explication liee a la fois au mode de raisonnement de la Cour et a sa 
conception implicite de la relation entre I'Etat, le droit et la societe. 
Cette hypothese, dont il trouve confirmation dans une analyse subse-
quente de la jurisprudence de la Cour sur le pouvoir federal en matiere 
d'echanges et de commerce, il l'enonce ainsi : 
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The Supreme Court has consistently refused to structure doctrine on the 
basis of a utilitarian calculus of general welfare. Instead, it has attempted to 
organize the legal universe into distinct, mutually exclusive conceptual 
categories. The categories constitute zones of absolute entitlement pos-
sessed by individuals or institutions. These categories operate in an all-or-
nothing manner. Fall within a protected sphere of interest, and an action is 
protected absolutely; fall outside such a sphere, and an action is void. The 
jurist is supposedly relieved of the necessity of balancing competing values 
or devining the public interest. All that is required is a decision as to which 
zone of entitlement is implicated in a particular case. In this way the 
overarching tension between the values of freedom and security might be 
transcended114. 

Mais cette seule explication n'est pas suffisante, a son avis dans la 
mesure ou elle ne renseigne pas sur les raisons qui ont pu amener la Cour 
A preferer cette forme de raisonnement, alors que d'autres options 
s'offraient a elle. Le veritable point de depart de la Cour, suggere 
Monahan, reside dans une conception de la societe oti I'Etat et le droit 
interviennent pour restreindre la liberte naturelle des particuliers et 
orienter leurs actions dans certains sens donnes. Toutes necessaires 
qu'elles soient, ces interventions doivent etre considerees comme des 
deviations par rapport a l'ordre naturel des chores et interpretees 
restrictivement par les tribunaux. 

Cette interpretation de la jurisprudence de la Cour supreme en matiere 
economique que presente Monahan rejoint sur le fond les conclusions de 
Morin. Et fait interessant, Monahan termine son etude en admettant que 
la description que fait Dworkin de la maniere de proceder des juges, 
qu'on soit d'accord ou non avec les theories de ce dernier, est assez 
conforme a ses propres constatations relativement au fonctionnement de 
la Cour supreme : 

The claim is simply that the case studies presented in this paper lend some 
support to Dworkin's descriptive arguments about judging. Specifically, the 
doctrine in the combines and trade and commerce areas supports a belief 
that judges avoid relying on utilitarian assessments of general welfare in 
deciding cases. This should not be taken to mean that the judicial choices in 
these areas have been neutral or apolitical, or even that the cases can be 
analyzed in terms of a 0 rights » framework. The point is simply that certain 
sorts of political arguments have been consistently eschewed by the Court, 
regardless of the particular doctrinal context 115. 

Plusieurs autres auteurs, tels que Beck, Mossman et Weiler, font 
egalement reference a l'influence restrictive des tribunaux. Beck, par 
exemple, s'interrogeant sur la responsabilite sociale des corporations, 
ecrit : « It is the courts rather than corporate statutes that take profit 
maximization to be the sole, legitimate purpose of corporate activity116  ». 
Mossman, pour sa part, parle de la reticence des juges a reconnaitre 
l'independance des conjoints en matiere de securite sociale, particu- 
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lierement lorsque le requerant est repouse117. Et Weiler, pour l'essen-
tiel, rejoint les conclusions de Morin en ce qui concerne la contribution 
des tribunaux ordinaires dans le domaine des relations du travail : leur 
action, suggere-t-il, fut pergue comme conservatrice et restrictive parce 
qu'ils ont cherche a appliquer des concepts fondamentaux de la common 
law, axes sur la liberte individuelle, a des droits et obligations decretes 
partiellement en reaction a la common law"8. 

Mais l'influence generalement conservatrice des tribunaux dont il a 
ete fait etat jusqu'a maintenant n'exclut pas a l'occasion des ouvertures 
dans de nouvelles directions, des approches plus liberates, meme un 
certain degre d'activisme judiciaire. Assez vite, cependant, un mouve-
ment de recut est amorce, comme si les tribunaux se sentaient subite-
ment dans la position inconfortable d'usurper un pouvoir qui n'est pas le 
leur. Il en resulte que sur une longue periode, ce mouvement de va et 
vient peut etre percu dans une certaine mesure comme une influence 
stabilisatrice, comme un retour constant « aux ideologies moderees, aux 
positions de juste milieu, a requilibre des interets et des rapports de 
force"9  >>. 

Dans son etude de la Cour supreme en tant qu'arbitre des conflits 
d'ordre politique, Tremblay dresse justement un tel portrait de l'activite 
de la Cour. « La Cour », ecrit-il en conclusion, « semble s'etre percue 
d'abord comme un instrument de neutralite et de stabilite a l'interieur 
d'un systeme de gestion de la societe qui est generateur de conflits12° o. 
Qui plus est, il ne fait pas de doute a ses yeux que la Cour supreme a 
relativement reussi dans cette entreprise. Non seulement a-t-elle vehi-
cule une conception de l'entite politique canadienne qui correspondait 
globalement aux attentes des gouvernements et de la population, mais 
elle l'a fait dans des conditions parfois difficiles et d'une facon telle que 
les tenants de positions parfois radicalement opposees conservaient 
toujours espoir de voir leurs vues prises en consideration, sinon triom-
pher. Ce tour de force, la Cour supreme l'a reussi en alliant un con-
servatisme assez pousse au niveau des principes a une certaine 
souplesse, et meme a ('innovation, au niveau de leur application. Aussi, 
ne faut-il pas se surprendre si, lorsque la Cour fait preuve d'activisme, 
elle ne tarde guere en general a etablir les limites concretes de son 
action, revenant meme parfois carrement en arriere. Tremblay donne un 
certain nombre d'exemples de cette attitude, particulierement evidente 
dans la jurisprudence relative a la Declaration canadienne des droits, 
mais aussi dans celle, plus recente, relative a la constitutionnalite du 
projet de rapatriement. Dans le domaine du partage des competences, 
cette attitude se traduit par des sequences de centralisation et de 
decentralisation, comme si elle cherchait a maintenir « une credibilite en 
tant qu'arbitre entre le pouvoir central, dont elle tire son existence, et le 
pouvoir provincial '2 ' 0. Finalement, son jugement global sur la perfor-
mance de la Cour demeure nettement positif : 

Bernier et Lajoie 53 



Somme toute, it me semble que depuis 1945 la Cour supreme a fortement 
contribue a resorber des tensions politiques qui etaient susceptibles de 
s'exacerber d'elles-memes. En situant son action sous le signe de la con-
tinuite, elle apaisait les craintes manifestoes lors de ('abolition des appels 
Londres et elle renvoyait aux politiciens et aux electeurs la Cache de 
reformer les caracteristiques fondamentales de notre mode de gouverne-
ment. Par un reamenagement delicat des rapports entre l'exclusivite et la 
concurrence des pouvoirs federaux et provinciaux a l'interieur d'un sys-
teme d'equilibre relatif, elle a assoupli les regles du jeu politique qui 
existaient déjà. Et en incitant a la cooperation intergouvernementale, elle a 
accru davantage les possibilites d'adaptation a l'interieur d'un statu quo 
qu'elle semblait determinee a maintenir. Si le Canada reste soumis 
aujourd'hui a des forces qui mettent son avenir en danger, ce n'est pas la 
Cour supreme qui les a inspirees et ce n'est pas elle qui a entrave leur 
harnachement. Je ne crois pas non plus qu'il lui revenait d'agir autrement 
qu'elle l'a faiti22. 

Toutefois, cet optimisme manifesto par Tremblay n'est pas unanime. 
Pour Lajoie, Mulazzi et Gamache, par exemple, la Cour n'est pas 
veritablement neutre au plan politique, mais subit l'influence des ten-
sions et des rapports de force qui se manifestent au sein de la societe123. 
Et pour Monahan, la recherche constante d'un certain equilibre 
laquelle fait allusion Tremblay procede beaucoup plus du hasard que 
d'une approche structuree du federalisme canadien124. Ce faisant, 
ajoute-t-il, la Cour ne fait que refleter l'absence d'un veritable consensus 
au sein de la societe, quant A la nature et ('orientation de ce federalisme. 
Or cette ambivalence fondamentale de la Cour, meme si elle peut parai-
tre sur une longue periode comme une forme d'equilibre, presente 
court terme de serieux inconvenients. En rendant difficile toute predic-
tion de ce que la Cour decidera, elle empeche en meme temps d'orienter 
les actions futures. Non seulement en est-il ainsi dans le domaine du 
partage des competences, mais on retrouve le male phenomene chaque 
fois que la Cour se trouve confront& a des conflits fondamentaux de 
valeurs. Makuch, par exemple, note l'attitude paradoxale des tri-
bunaux, et particulierement de la Cour supreme, qui, apres avoir ouvert 
la porte a une utilisation plus flexible et plus discretionnaire du pouvoir 
de planification que possedent les municipalites, a par la suite restreint 
considerablement ce pouvoir dans le but d'empecher toute discrimina-
tionI25. De la a conclure, comme le fait Monahan, que les tribunaux ne 
constituent pas le meilleur mecanisme pour resoudre des conflits dont la 
solution implique d'abord et avant tout un choix de valeurs sociales, it 
n'y a qu'un pas'26. 

Le fait est que l'influence globalement conservatrice et restrictive des 
tribunaux ordinaires amene plusieurs auteurs a suggerer un recours 
elargi a d'autres mecanismes de reglement des conflits, et dans la mesure 
oit ces tribunaux sont habilites a faire le droit, a d'autres moyens d'inter-
vention plus democratiques ou plus ouverts au changement. Cette vision 
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est tellement generale qu'on pourrait facilement croire que la plupart des 
auteurs en question partagent une meme philosophic interventionniste 
de l'Etat. Or, tel est loin d'être le cas. Lorsque Weiler, par exemple, 
suggere un recours elargi A la mediation plutot qu'aux tribunaux et meme 
a ('arbitrage, ce n'est certes pas qu'il souhaite faciliter une intervention 
accrue de l'Etat dans le domaine des relations de travail. L'experience 
d'autres pays tels que l'Australie et le Japon, le conduit plutot a une 
conclusion radicalement opposee : 

The important feature of these examples of successful consultative struc-
tures is that the government of those countries have relied less on legal 
intervention and more on leadership and consultation to influence 
behaviour in the industrial relations community''-7 . 

En realite, ce qui ressort par dessus tout des diverses etudes, c'est que 
l'intervention judiciaire doit etre consider& non pas tant comme un 
simple moyen de faire respecter la loi, ce qui implique une attitude 
largement passive de la part du juge, mais plutot comme un mode 
normatif donne, avec ses caracteristiques propres, plus ou moins appro-
priees suivant les cas, existant en parallele avec d'autres modes nor-
matifs. De la l'importance, dans une perspective dans laquelle on 
assigne au droit le role d'influer sur la realite sociale, non seulement de 
bien comprendre les caracteristiques propres du mode judiciaire d'inter-
vention, mais egalement de situer adequatement ce mode particulier par 
rapport a d'autres modes. 

De ce point de vue, un certain nombre de conclusions se degagent 
clairement. En premier lieu, et de fagon generale, it appert que le recours 
aux tribunaux ordinaires, par opposition aux tribunaux administratifs, 
est particulierement approprie dans tous les cas ou un probleme peut 
etre analyse en termes de categories juridiques relativement bien deter-
minees , a cause du mode de raisonnement privilegie par les juges. A 
('inverse, lorsque les problemes souleves mettent en cause des choix 
fondamentaux de societe, et que le droit n'offre aucun critere précis pour 
operer ces choix, les tribunaux se trouvent contraints, pour en arriver 
une solution, soit de proceder a un calcul d'utilite sociale, operation 
essentiellement politique a laquelle ils se refusent de fawn generale ou 
encore de proceder a partir de categories juridiques plus ou moins 
pertinentes a un tel choix, auquel cas les solutions apportees apparai-
tront toujours d'une fagon ou d'une autre insatisfaisantes, sinon inef-
ficaces. On reconnaitra IA, evidemment, le point de vue de Monahan. 

Avant de conclure, cependant, a la justesse de ce point de vue, it 
importe de prendre en consideration ('argument de Dworkin voulant que 
dans les cas difficiles ou le droit formel n'offre pas de criteres decision-
nels précis en vue d'en arriver a une solution, une decision en droit, 
fond& sur des principes, et non sur un calcul d'utilite sociale, demeure 
toujours possible en se fondant sur la morale communautaire, c'est-A- 
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dire sur une vue d'ensemble des differents droits auxquels adhere Ia 
societe — droit a Ia liberte, droit a l'egalite, droit a la dignite, etc.128. 
Notre propos ici n'est pas de discuter la validite de cet argument, mais 
bien plutot de savoir s'iI contredit le point de vue de Monahan a I'effet 
que le processus judiciaire n'est pas approprie a Ia solution de certains 
types de conflits. 

Il n'est pas aise de donner une reponse simple a cette question, car 
Dworkin lui-meme admet au point de depart qu'iI n'est pas du ressort 
des juges de proceder a un calcul d'utilite sociale. Mais cette derniere 
affirmation, a ses yeux, n'implique pas que les juges doivent s'abstenir 
de juger dans certains cas. Ce qu'elle signifie, plutot, c'est que lorsque 
les juges doivent se prononcer dans des cas difficiles, ils doivent le faire 
sur la base de principes de droit plutot que sur Ia base d'un calcul 
d'utilite sociale, ce qu'ils font d'ailleurs la plupart du temps. Meme 
lorsqu'ils utilisent un langage a caractere politique, ajoute encore 
Dworkin, leurs propos peuvent tout aussi bien etre interpretes comme 
un enonce de principe relativement aux droits des parties. A ce jeu, it 
devient evidemment difficile de donner raison a Monahan lorsqu'il 
affirme que le processus judiciaire n'est pas approprie a Ia solution de 
certains types de conflits. 

Mais le veritable probleme souleve par Monahan n'en est pas un de 
qualification de ('intervention judiciaire, mais bien plutot d'efficacite. 
Or, de ce point de vue, le moins que l'on puisse dire est que d'autres 
etudes, en particulier celles d'Emond et de Weiler, tendent a lui donner 
raison. Le domaine de Ia protection de l'environnement, sur lequel porte 
('etude d'Emond, offre justement un exemple interessant du type de 
probleme souleve precedemment et qui implique un conflit fondamental 
de valeurs dans un contexte ou le droit demeure encore largement 
indetermine quant a son orientation. Emond ecrit a cet egard : 

The conflict between development and environmental protection may be 
addressed in one of two ways. A clash of rights may be resolved solely on the 
basis of the claims of the parties; alternatively, the problem may be exam-
ined and resolved in a way that serves the broader community interests. 
Legal rules appropriate for resolving the first set of problems tend to be non-
instrumental in the sense that they do not serve goals or ends external to the 
legal rules themselves. In other words, the legal rules may express an 
assumed principle of justice that is accepted without explicit reference to 
the achievement of an external goal. Examples of such rules might include a 
right to a minimal level of environmental quality, the right to injunctive relief 
from any interference with one's property (environment) irrespective of 
costs, or a rule of reciprocity. Legal rules appropriate to the second mode of 
resolving disputes serve some broader community goal such as economic 
efficiency, community welfare maximization or income redistribution 129. 

A titre d'exemple du second type de regles, Emond fait reference a 
certaines doctrines de la common law (nuisance, riparian rights) qui 
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mettent l'accent sur le caractere raisonnable ou non des agissements 
incrimines. Toutefois, it ajoute : 

Although the «reasonableness principle» offers the seemingly irresistible 
promise of efficiency and wealth maximization, the approach is fundamen-
tally flawed, providing little more than an intuitively persuasive rationale to 
pursue highly risky and environmentally dangerous activities. First, 
although it purports to assess net community benefits and costs, the assess-
ment is slanted heavily in favour of the defendant. If the plaintiff complains 
of « p ersonal sensible discomfort — the typical environmental com-
plaint — the court weighs the ,< surrounding circumstances . in determin-
ing whether the relief sought is appropriate. In this way, for example, a 
defendant's early arrival in an industrial neighbourhood argues strongly in 
favour of the reasonableness and hence acceptability of a very dirty and 
environmentally damaging activity. Also relevant for purposes of determin-
ing and appropriate remedy are such factors as the severity of the harm to 
the plaintiff, the defendant's capacity to create jobs, the relative economic 
position of the defendant in the community, and the relative position of this 
defendant's activity vis-ci-vis other primarily situated defendants.. . 

In other words, the wealth maximization calculus performed by the 
courts is limited by the present political and social value system to a 
particular set of concerns that bias the calculations in favour of the defend-
ant's interest in growth and developmentim. 

Pour Emond, donc, if ne fait pas de doute que certains types de pro-
blemes sont mal servis par une approche judiciaire. 

Weiler en arrive a peu pres aux memes conclusions en ce qui concerne 
les relations de travail. Non seulement, ecrit ce dernier, les tribunaux 
ont-ils toujours demontre une certaine difficulte a s'adapter a l'emer-
gence de nouveaux droits dans ce domaine, mais ils ont egalement fait la 
preuve qu'ils pouvaient difficilement, de par la nature meme de leur 
fonctionnement, s'attaquer aux causes fondamentales des conflits de 
travail. En se pretant entre autres au jeu des demandes unilaterales 
d'injonction, ils ont conduit a une situation oil la credibilite meme de la 
justice etait remise en cause. Et, poursuivant son raisonnement, Weiler 
ajoute : 

Attacking the underlying sources of conflict and the hidden agendas involv-
ing human emotions is not required in a typical court case involving combat-
ants who usually have no further relations. The purpose of a court proceed-
ing is to produce a winner and a loser, but the special character of industrial 
conflict is that it takes place within the context of an ongoing rela-
tionship.. . 

In view of this continuing relationship, it is desirable to resolve disputes in 
such a way as to enhance this ongoing relationship. Adjudicated verdicts 
from some remote legal tribunal may result in loss of face by the losing 
party. In contrast, an informal settlement, fashioned by the parties them-
selves, may involve a workable compromise between the positions origi-
nally taken when the dispute began131. 
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Ces dernieres remarques de Weiler, tout en confirmant le point de vue 
de Monahan concernant l'inefficacite du processus judiciaire dans cer-
taines situations, nous amene a parler des correctifs possibles. Trois 
hypotheses ici sont a envisager. La premiere, suggeree par Monahan lui-
meme, serait de structurer les regles de droit de telle sorte que les 
tribunaux n'aient pas a recourir a des arguments juridiques plus ou 
moins artificiels pour faire des choix de nature fondamentalement politi-
que, ce qui pourrait etre fait en precisant de fagon claire les criteres que 
ces derniers doivent suivre dans leurs decisions. C'est ainsi, suggere 
Monahan, que dans le domaine de la concurrence, une interdiction de 
principe des ententes sur les prix faciliterait grandement le travail des 
tribunaux132. La difficulte, evidemment, est que pour en arriver a une 
telle solution, on doit obtenir un consensus au niveau politique sur les 
orientations a suivre, ce qui demeure toujours difficile dans les domaines 
ou les conflits de valeurs demeurent particulierement vifs. 

A defaut de ce faire, une deuxieme hypothese est de renvoyer la 
decision a des tribunaux mieux structures pour proceder a une analyse 
en termes de coats et d'avantages sociaux et plus ouverts A des decisions 
A caractere politique, en d'autres termes, a des tribunaux administratifs. 
A plus forte raison, si on avance qu'un strict calcul d'efficacite economi-
que doit prevaloir dans la prise de telles decisions, ce que certains 
suggerent et d'autres contestent, le recours a un tribunal specialise 
capable de proceder a un tel calcul apparalt encore plus justifie. Quoi 
qu'il en soit, force est de constater qu'il s'agit la d'une solution privile-
glee par plusieurs auteurs, dans la mesure ou les problemes en cause 
comportent un certain degre d'indecision quant aux objectify pour-
suivis, une certaine complexite technique de l'analyse et un choix de 
nature politique en ce qui regarde la decision. 

Mullan, dans son etude sur les tribunaux administratifs, decrit ainsi 
les avantages que presente ce mode d'intervention, en plus de permettre 
une diffusion du pouvoir dans un systeme de gouvernement déjà trop 
concentre : 

Such a structure for decision making is desirable because of a variety of 
factors. The most notable of these are well known: inadequate adjudicative 
performance by the courts, in terms of substantive, procedural or remedial 
considerations; a specialized area where expertise is important; a situation 
where the removal of party political considerations may be appropriate; the 
desirability of combining legislative executive and adjudicative functions in 
one body 133. 

Toutefois, ce mode particulier d'intervention, tout avantageux qu'il 
soit dans certaines circonstances, est lui-meme l'objet de critiques. La 
critique la plus frequente et aussi la plus serieuse formulde a ce sujet, est 
que les tribunaux administratifs sont foncierement antidemocratiques 
dans la mesure ou ils permettent a des personnes non responsables sur le 
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plan politique de prendre des decisions de caractere politique. De cette 
critique decoule d'ailleurs un certain nombre de suggestions, entre 
autres, celle visant a permettre a ces personnel un appel elargi au 
Cabinet, d'autoriser celui-ci a emettre plus souvent des directives a leur 
intention, ou encore de limiter semblables tribunaux a un role purement 
adjudicatif, tout en assurant davantage leur independance. Toutefois, 
selon Mullan, cette critique serait mal dirigee. 

Si l'on s'en tient a la realite, avance-t-il, force est de reconnaitre que 
les tribunaux administratifs, qui utilisent largement des procedures de 
consultation publique, presentent un caractere aussi democratique, 
sinon plus, que les autres modes traditionnels d'intervention. II ecrit a ce 
sujet : « In particular, many of our administrative tribunals are already as 
publicly accountable, if not more so, than the parliamentary, executive or 
judicial branches of government 134  ». On pourrait facilement s'objecter 
ici a ces propos en affirmant que Mullan confond deux notions distinctes 
qui sont la democratie et la responsabilite. Mais ce dernier prend soin de 
preciser que son point de vue sur la question n'est pas fonde sur une 
theorie politique plus ou moins conforme a Ia realite, mais plutot dicte 
par la realite elle-meme. Et it ajoute : 

Of course, this does not mean that administrative tribunals should be left 
alone, or that notions of accountability to the Parliament and executive are 
outmoded and unnecessary. Rather, it is a plea to regard all such devices as 
among a number of instruments of accountability which are alternatives 
from a systemic standpoint and not from any blinkered view of our constitu-
tional history135. 

Une autre objection formulee a l'endroit des tribunaux administratifs 
est qu'ils evoluent avec le temps vers un mode de fonctionnement de 
plus en plus semblable a celui des tribunaux ordinaires, en raison du 
controle qu'exercent sur eux ces derniers. Cette tendance, mise en 
evidence aussi bien par Mullan que par Weiler, risque naturellement de 
rendre illusoires les avantages escomptes des tribunaux administratifs. 
Mais en meme temps, souligne Mullan, it faut reconnaitre que le controle 
judiciaire des tribunaux administratifs s'est avere justifie dans bon 
nombre de cas, particulierement lorsque Ia decision incriminee visait un 
individu en particulier. Par ailleurs, les severes critiques auxquelles ont 
donne lieu l'exercice du controle judiciaire dans le domaine des relations 
du travail semblent avoir entraine une attitude plus prudente et moins 
interventionniste en la matiere, de sorte qu'il est permis d'esperer que 
dans l'avenir, it s'etablisse un certain equilibre. 

Quoi qu'il en soit, it demeure que les tribunaux administratifs, tout 
comme les tribunaux ordinaires, n'offrent pas une reponse appropride a 
tous les types de problemes. En particulier, dans les cas ou la recherche 
d'une solution efficace a un probleme oblige a sortir du cadre strict du 
droit pour se rapprocher du vecu des parties, des modes de reglements 
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plus informels, plus souples et a la limite moins conflictuels, tels que 
l'arbitrage, la conciliation ou la mediation, peuvent presenter un reel 
avantage. Plusieurs auteurs, dont entre autres Payne, Weiler, Emond et 
Arthurs, suggerent un recours elargi a de tels modes de reglement des 
conflits, lorsque les circonstances le permettent. Mais encore ici, force 
est de constater, particulierement dans le cas de l'arbitrage, une certaine 
tendance a la judiciarisation. Weiler explique tres bien comment ce 
processus prend place dans le domaine des relations de travail : 

Collective agreements have become more complex and comprehensive, the 
labour-management relationship has increasingly become the object of 
public law regulation. Consequently the parties now seek arbitrators who 
have broad experience and expertise in a variety of legal regimes. Thus, the 
favoured arbitrators are lawyers with skills in great demand who may 
correspondingly command big fees. For decades, arbitration awards have 
been recorded in specialized report series, have spawned major texts on the 
law of the collective agreement and have been the subject of frequent media 
attention. With so much riding on the outcome of a case, one side feels 
the need for outside assistance and hires a lawyer. Not to be outgunned, 
the other party follows suit. The result of these trends is that grievance 
arbitration has become a highly professionalized and specialized form of 
litigation 136. 

Par ailleurs, Payne note que la critique de fond la plus frequemment 
formulee a I'encontre de la procedure d'arbitrage a trait au fait que celle-
ci n'offre aucune garantie en ce qui regarde le « due process of law Mais 
paradoxalement, au fur et a mesure que la judiciarisation croissante de 
l'arbitrage tend a corriger cette situation, les avantages de celui-ci 
tendent a s'estomper. Pour reprendre les termes du juge 
Rosalie Silberman Abella, que cite Payne, l'arbitrage n'est plus rien 
d'autre alors que «the adversarial process without the judicial 
atmosphere, and therefore. . . not a real alternative to it' 37  ». 

Ceci explique probablement que depuis un certain nombre d'annees, 
une attention croissante est accord& a des processus qui comportent 
une plus grande participation et meme une forme de collaboration des 
parties concernees. Dans des domaines comme ceux des relations de 
travail, de la protection de I'environnement et du droit de la famille en 
particulier, la mediation parait offrir des perspectives interessantes. 
Weiler, encore une fois, fait tres bien ressortir les avantages de ces modes 
plus informels de reglement des conflits : 

The touchstone of these alternative methods of dispute resolution is that 
they involve the direct participation of the people who must live with the 
outcome. In the formal adjudication process, whether in court or in con-
ventional arbitration, the parties often feel alienated because of abstract 
legal rules or the procedures involved, or because lawyers decide and 
conduct the cases. With these informal techniques the parties control the 
process, the hearing often takes place right at the premises, and the out- 
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come is known almost immediately. All these factors contribute to the 
recognition that, if the parties are involved and committed to the process, it 
will work for their mutual benefit. This is responsible industrial citizenship in 
action. Moreover, the process is conducted at a small fraction of the cost 
and time that is now the norm in conventional grievance arbitration138. 

En se rapportant au droit de la famille, Payne rencherit en affirmant que 
l'introduction graduelle de ces nouveaux mecanismes <4 openly acknowl-
edge what has long been known — that legal processes are insufficient, of 
themselves, to provide the constructive resolution of family disputes139  ». 

Cette derniere remarque nous ramene directement a notre interroga-
tion initiale sur la capacite du droit d'influencer la realite sociale. Ce qui 
se &gage par-dessus tout des propos des differents auteurs relativement 
a la question du reglement des conflits, c'est que le choix d'un mode 
précis d'adjudication est intimement relie a la foil aux objectifs pour-
suivis par la loi et aux valeurs implicites que l'on cherche a promouvoir. 
En ce sens, leur plaidoyer favorise avant tout une plus grande diversite 
dans le choix des moyens d'intervention, et ultimement une plus grande 
rationalite des processus decisionnels conduisant a ces choix. 

L'administration et l'application de la loi 
Poursuivant notre interrogation sur la capacite du droit d'influencer la 
realite sociale, it nous faut maintenant tourner notre attention vers une 
autre dimension du droit en action, soit celle de l'application concrete du 
droit par l'administration. Le probleme souleve ici est bien cerne par le 
passage suivant tire de l'etude d'Arthurs : 

This analysis has proceeded on the assumption that regulatory intervention 
is meant to control behaviour in the marketplace or in some other context. 
However, government's capacity to encourage or undermine programs of 
social support and assistance is also easily demonstrated. For example, a 
welfare or human rights program designed to enhance the well-being of 
disadvantaged individuals may be denied an adequate benefit budget, or 
alienate its intended beneficiaries by the insensitive behaviour of poorly 
selected or ill-trained officials. Once again, administrative structures, how-
ever well designed, cannot do what government does not really want 
done140. 

Ce probleme, ajoute Arthurs, se rencontre lorsque le gouvernement, 
tiraille entre le besoin d'agir, pour satisfaire certains groupes d'interets, 
et la crainte de s'aliener de ce fait le support d'autre groupes d'interets, 
fait adopter un projet de loi mais neglige subsequemment de mettre en 
place le support administratif necessaire pour en realiser les objectifs. 
Une telle explication apparaitra a certains comme criticable dans la 
mesure ou elle semble relever d'une vision essentiellement machiaveli-
que du gouvernement. Mais en fait, tout ce que cherche a souligner 
Arthurs, c'est que dans un contexte politique, l'existence d'une diver-
gence entre le droit dans les livres et le droit en action peut tres bien etre 
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voulue comme telle. De facon plus generale, les propos d'Arthurs per-
mettent egalement de comprendre que dans un contexte le gouverne-
ment poursuit une multitude d'objectifs a travers une grande diversite de 
lois, de reglements et autres instruments juridiques, le degre de support 
administratif qu'il accorde a telle ou telle loi en particulier temoigne a Ia 
fois de l'etendue de son appui a la realisation de ses objectifs et de 
l'importance de ceux-ci par rapport a ('ensemble des autres objectifs. 

Meme dans l'application d'une loi ou d'un groupe de lois reliees a un 
meme probleme, l'administration est appelee a faire des choix lorsque 
les ressources humaines et financieres ne permettent pas une application 
integrale de celles-ci. Dans une etude fort interessante datant déjà d'une 
vingtaine d'annees, Wayne R. Lafave a demontre comment, dans le 
domaine de la justice penale, cette absence de ressources obligeait 
quotidiennement a faire des choix quant aux suites a donner a une 
infraction14 '. Poussant plus loin cette analyse du droit en action, un 
politicologue americain, James Eisenstein, en est meme arrive a cette 
conclusion paradoxale « que plus l'on descend dans l'administration, 
plus le niveau de discretion dans les faits augmente », contrairement a ce 
qui est le cas en droit'42. La theorie rejoint la realite, explique-t-il, IA ou 
la visibilite des decisions est la plus elevee, mais s'en ecarte la ou la 
visibilite de celles-ci est la plus basse. 

Quoi qu'il en soit, des etudes de plus en plus nombreuses demontrent 
hors de tout doute l'existence d'un decalage entre le droit dans les livres 
et le droit tel qu'applique par l'administration. Depuis une quinzaine 
d'annees, on note un inter& croissant pour ce type d'etudes au Canada; 
malheureusement, it reste encore beaucoup a faire et on devra clarifier 
de serieux problemes methodologiques pour en arriver a des resultats 
significatifs. 

Outre Arthurs, qui aborde le probleme sur un plan surtout theorique, 
un certain nombre d'auteurs engages dans la presente recherche font 
etat de serieuses preoccupations en ce qui regarde cette dimension de Ia 
realite juridique. En ce qui concerne la protection du consommateur, par 
exemple, Belobaba, apres avoir clairement etabli que (t)he nature and 
extent of governmental commitment to, and enforcement of its legislative 
initiatives, particularly in the consumer protection area, is dramatically 
relevant to legislative success or legislative failure 143  >>, porte le jugement 
devastateur qui suit : 

On this question of commitment and enforcement, governments at both the 
federal and provincial levels in Canada have failed miserably. Study after 
study is showing that there is little if any commitment by governments to 
enforce consumer legislation that is on the books or even to publicize its 
existence. From product safety regulation, to the prosecution of misleading 
advertising, to trade practices enforcement, to consumer product warranty 
regulation, to the provision of dispute resolution mechanism — the emerg-
ing pattern of empirical studies suggest the existence of an enormous gap 
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between statutory rhetoric and street-level enforcement reality. Legislation 
has been enacted, but it is not being enforced144. 

Emond, pour sa part, formule un jugement assez semblable en ce qui 
concerne les nouvelles procedures d'evaluation environnementale mise 
de l'avant depuis quelques annees pour apporter une reponse au pro-
bleme de la pollution, it &tit a ce sujet : 

In spite of political enthusiasm for environmental assessment, politicians 
are not really committed to it. Fearful that a strong process will change if 
not undermine established modes of private and public decision making, 
many aspects of the process are designed to ensure relative ineffectiveness. 
First, the process imposes few firm obligations on anyone. At every turn, 
discretion ensures that the politicians (through the exempting procedures), 
the bureaucrats (through the prescreening mechanisms) and the propo-
nents (through self assessment) may effectively circumvent the objectives of 
environmental assessment' 45. 

Mais c'est une chose que de constater le peu d'empressement des 
gouvernements a donner suite aux lois dans certains domaines, et c'est 
une autre chose que d'expliquer ce comportement et d'y remedier. S'il 
est vrai que le probleme est d'abord et avant tout de nature politique, la 
solution devra etre recherchee prioritairement soit dans une ameliora-
tion des mecanismes politiques eux-memes, soit dans un elargissement 
des processus de consultation et de participation. Si, par contre, le 
probleme se situe davantage du cote juridique, en ce sens que le choix 
des instruments d'intervention apparait plus ou moins approprie a la 
solution des problemes envisages, it faudra alors proceder a une 
reevaluation du droit lui-meme. Car de la meme facon qu'on ne saurait 
blamer les tribunaux d'user de discretion lorsque le droit qu'ils ont 
appliquer dans une situation dorm& demeure largement indetermine, on 
ne saurait non plus accuser l'administration de mauvaise volonte lorsque 
la loi elle-meme s'attaque aux causes apparentes plutot que reeks des 
problemes. Quelle que soit l'explication, it est a craindre que le defaut de 
l'administration de donner suite a la loi ne soit pas de nature a favoriser 
le respect de celle-ci de la part de ceux qui en sont les destinataires 
ultimes. C'est ce qu'il nous reste a voir. 

Le comportement concret des destinataires du droit 
Certaines theories du droit, en particulier celles qui sont regroupees 
sous le nom d'Ecole du realisme scandinave146, tendent a lui donner une 
explication fond& sur les reactions psychologiques des destinataires du 
droit, sur leur sentiment d'être ou de ne pas etre assujettis a une regle de 
comportement. Bien que celles-ci aboutissent a des conclusions pour le 
moins contestees a cet egard, elles ont neanmoins contribue a mettre en 
evidence un element capital de toute reflexion sur l'efficacite du droit, 
savoir la reaction de ses destinataires. 
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Nous devons malheureusement reconnaitre que les analyses d'impact 
en droit sont encore loin d'être monnaie courante. A la &charge des 
chercheurs, toutefois, it faut ajouter que la methodologie scientifique 
sous-jacente a un tel type d'analyse est particulierement complexe. 
Essentiellement, des etudes de cette nature comportent la mise en 
correlation d'une situation donnee, dite situation anterieure, a une autre 
situation, dite situation posterieure, a la suite d'un changement claire-
ment identifie intervenu dans le droit. Or, de nombreux facteurs peuvent 
affecter les conclusions, tels que la survenance d'evenements paralleles 
egalement susceptibles d'affecter les comportements (hypotheses 
rivales), l'utilisation d'instruments de mesure non strictement identi-
ques pour chaque periode, etc.147. On comprendra donc que de telles 
analyses puissent facilement preter flan A la critique, surtout lorsqu'elles 
sont recuperees a des fins politiques. 

Aussi, it arrive souvent qu'elles se limitent a analyser l'impact d'une 
decision particuliere, d'une nouvelle loi, d'un nouveau reglement ou 
encore d'un changement dans les politiques administratives. Aux Etats-
Unis, par exemple, les premieres analyses d'impact se sont interessees 
certaines decisions particulierement controversees, telles que l'arret 
Schempp interdisant les prieres a l'ecole148. Puis, par la suite, on a 
cherche a aller plus loin. C'est ainsi que dans un volume publie en 1970 et 
intituld ambitieusement « The Impact of the United States Supreme 
Court », Stephen Wasby s'interroge sur la port& concrete des decisions 
du plus haut tribunal americain dans au moins six domaines differents, y 
compris la reglementation economique'49. Plus recemment, enfin, avec 
le developpement des approches interdisciplinaires au droit, un nombre 
croissant d'etudes d'impact a vu le jour dans diverses publications, 
faisant une large place aux etudes empiriques'5°. 

Au Canada, un certain mouvement dans ce sens se dessine, bien qu'il 
soit encore relativement modeste. Cependant, plutot que d'essayer d'en 
retracer les differentes manifestations, ce qui risquerait trop facilement 
d'être injuste, nous allons nous arreter aux seules etudes effectuees dans 
le cadre de la presente recherche, qui refletent a la fois le niveau de 
developpement et la problematique de telles etudes d'impact. 

Le plus explicite sur le sujet est Belobaba. Des le depart, celui-ci 
reconnait que les etudes d'impact au Canada en sont encore a leurs 
premiers balbutiements, au moins en ce qui regarde le domaine de la 
protection du consommateur. Malgre tout, en se fondant sur les quel-
ques etudes disponibles, dont une en particulier, tres exhaustive, qui 
traite du probleme des garanties, Belobaba constate le peu d'impact que 
semble avoir le droit dans ce domaine. Deux phenomenes en particulier 
retiennent son attention. En premier lieu, note-t-il, 

Few. if any. Canadian consumers even know about the existence of these 
laws purporting to protect them. A recent study has found that more than 
60 percent of Canadian consumers cannot even identify one consumer right 
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that they think they may have under federal or provincial law. This is a 
staggering empirical discovery. The fact that almost two-thirds of Cana-
dians cannot even identify one consumer right carries not only an indict-
ment of the modern regulatory state but also implications for informational 
and educational policy making. This lack of knowledge on the part of 
Canadian consumers is a point that is neglected time and time again by 
professional law reformers151. 

Mais it y a plus encore, ajoute Belobaba : 

Related to this lack of legislative impact and consumer ignorance of legal 
rights is the finding that only a tiny fraction of aggrieved consumers will ever 
bother to complain or take legal action in otherwise deserving situations. 
One study has found that although 14 percent of the consumers surveyed 
believed they were cheated or deceived in consumer transactions over the 
past year, fewer than two percent took any action, including complaint. 
Another study found that although one out of ten consumer products 
purchased over the past year were determined K faulty ,> by the consumer-
purchaser, the vast majority did nothing about it152. 

De la a conclure a l'existence d'un lien etroit entre la connaissance 
qu'une personne a de ses droits et l'exercice qu'elle en fait, et donc a la 
necessite de mieux informer les destinataires du droit, it n'y a qu'un pas. 
Mais pour Belobaba, de telles etudes empiriques, toutes utiles qu'elles 
soient, ne peuvent apporter une reponse definitive au probleme global de 
la protection du consommateur. Dans un contexte ou certaines theories 
vont jusqu'a affirmer qu'il n'est peut-titre pas utile, ou meme souhai-
table, de chercher a proteger ce dernier, semblables etudes peuvent 
certes contribuer, dans une perspective pluraliste, a eclairer le jugement, 
mais elles ne peuvent dicter des choix qui, en definitive, sont politiques. 

Weiler egalement, dans son etude sur le role du droit dans les relations 
de travail, s'interroge sur l'impact concret de ce dernier. II utilise, a cet 
egard, une approche particulierement interessante qui consiste a exami-
ner dans quelle mesure les attentes du legislateur lors de ('adoption du 
nouveau regime canadien de relations de travail, au sortir de la Seconde 
Guerre mondiale, se sont concretisees dans la realite. Trois questions en 
particulier retiennent son attention : le regime en question a-t-il contri-
bud a diminuer les arrets de travail, a-t-il permis une plus grande syn-
dicalisation, a-t-il contribue a augmenter les revenus et le pouvoir 
d'achat des travailleurs? En se fiant a diverses statistiques concernant le 
nombre de jours de travail perdus en raison des arrets de travail, le 
nombre total de travailleurs syndiques au Canada et enfin la repartition 
des revenus, il en arrive a un portrait mitige. Le nouveau regime de 
travail ne semble pas avoir eu d'impact significatif sur les arrets de 
travail; en revanche, il parait avoir contribue a la syndicalisation accrue 
des travailleurs, bien que le Canada se situe a cet egard bien en deca de 
plusieurs autres pays et que le taux de syndicalisation a l'heure actuelle 
soit plutot en decroissance. Il aurait enfin contribue, si I'on compare les 
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travailleurs syndiques aux non syndiques, a un accroissement sensible 
des revenus de l'ordre de 10 % a 17 %. Mais ces statistiques, admet 
volontiers Weiler, ne donnent pas une image exacte de la realite. Aussi 
conclut-il, qu'en definitive, c'est moins dans les gains strictement eco-
nomiques que dans le nouveau pouvoir reconnu aux travailleurs de 
participer a la definition de leurs conditions de travail qu'il faut recher-
cher l'impact le plus significatif du nouveau regime de travail'53. 

Une troisieme approche a cette difficile question de l'impact du droit 
est celle qu'utilise Emond. Celui-ci procede a l'analyse d'un cas particu-
lier de pollution dont l'histoire s'etend sur une periode de pres de 
quarante ans et que le droit apparemment a ete totalement incapable de 
regler. Decisions judiciaires, legislations, reglementations, ordon-
nances, tous ces moyens a tour de role ont ete utilises et ont echoue. 
Concernant les ordonnances, par exemple, Emond ecrit : «Amend-
ments, extensions, delays and non-compliance are characteristic of many 
control orders154  ». L'approche, ainsi qu'on peut le constater, est beau-
coup plus descriptive que quantitative. En dernier ressort, it est assez 
difficile de tirer une conclusion precise sur l'efficacite du droit, car ce 
que l'analyse revele surtout, c'est une absence de volonte politique de 
regler le probleme souleve. II en vient a conclure que le probleme de la 
protection de l'environnement est, au depart, un probleme de valeurs. 

D'autres auteurs s'interessent egalement au probleme de l'impact du 
droit, mais de facon plus accessoire et plus generale. Dans l'ensemble, 
trois constatations ressortent particulierement. En premier lieu, les 
etudes existantes permettant de porter un jugement sur l'impact du droit 
ne sont pas tits nombreuses et en consequence les auteurs sont plutot 
reticents a s'aventurer sur ce terrain. En deuxieme lieu, lorsqu'ils le 
font, soit en se fiant a des etudes existantes, soit en utilisant une 
approche qui leur est propre, c'est pour conclure a une relative inef-
ficacite du droit. Enfin, lorsqu'ils donnent une explication a ce pheno-
mene, celle-ci se ramene presque toujours a des questions de valeurs et 
de processus politique. 

Serait-ce que l'efficacite du droit en tant qu'instrument de politique 
economique et sociale est essentiellement hide a de telles questions? 

Le droit et les valeurs 

II n'est manifestement pas de notre intention, en abordant ce dernier 
theme, d'esquisser une quelconque theorie des valeurs en droit, non 
plus que de dresser un portrait des divers courants de pens& philosophi-
que sur le sujet. Simplement distinguer entre les theories qui voient dans 
les valeurs des donnees objectives, celles qui y voient au contraire de 
pures donnees subjectives, et enfin celles qui cherchent a &passer cette 
opposition, exigerait en soi une etude a part. Differents auteurs se sont 
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penches sur la question et nous nous en rapportons a ces derniers pour 
une vue d'ensemble du sujet155. 

Neanmoins, it nous apparait important de souligner l'existence d'une 
preoccupation quasi-constante a regard des valeurs dans l'histoire de la 
pens& juridique. De Platon a Aristote, du naturalisme thomiste a l'idea-
lisme neo-kantien, la notion de valeur occupe une place centrale dans le 
discours sur le droit. Au sortir de la Seconde Guerre mondiale, alors que 
le besoin d'un retour a des valeurs fondamentales et objectives se faisait 
sentir, des tentatives renouvelees ont ete faites en vue de formuler « des 
normes absolues de justice et des valeurs minimum qu'aucun droit 
positif ne pourrait violer'56  ». Mais les efforts deployes en ce sens, en 
particulier par Radbruch avec sa theorie de la o nature des choses », se 
heurterent au probleme apparemment insoluble des conflits de valeurs. 
Plus recemment, enfin, de nouvelles approches, comme celles de Fuller 
et de Dworkin, ont ete developpees en vue de resituer le rapport entre le 
droit et la morale dans un contexte faisant davantage place a 0 l' equilibre 
des valeurs et des interets, tel qu'il prevaut dans une collectivite donnee, 

un moment donne'57  ». Que l'on soit d'accord ou non avec celles-ci, on 
peut y voir au moins le temoignage clair d'une insatisfaction croissante 
I'endroit de la rationalite formelle du droit positif. 

Ceci &ant dit, nous nous limiterons, pour les fins de notre propos, a 
etablir quelques pistes de reflexion susceptibles de guider notre examen 
des textes prepares pour la presente recherche. Certaines distinctions 
formulees precedemment peuvent servir d'introduction pratique au pro-
bleme qui nous interesse. Au point de depart, en effet, it est important de 
realiser que la relation entre le droit et les valeurs peut s'analyser de 
fawn tits differente suivant le point de vue de celui qui procede 
('analyse. S'il s'agit d'abord du destinataire du droit, celui-ci sera porte a 
envisager le droit en fonction des valeurs qui prevalent dans son milieu; 
le droit, alors, sera d'autant plus accepte, « internalise », qu'il se rap-
prochera des valeurs en question 158. A l'autre extreme, le legislateur 
sera porte a valoriser le droit pour lui-meme, en tant qu'instrument 
d'intervention, dans la mesure ou celui-ci, eleve pratiquement au rang de 
mythe, o est percu comme dote de vertus quasi inattaquables, d'une 
verite qu'on ne peut nier, d'une autorite irrecusable159  >>. Entre les deux, 
enfin, le juge, eta un moindre degre le fonctionnaire, appeles a appliquer 
le droit dans des situations concretes, et donc dans une certaine mesure 
A l'adapter, seront enclins a voir dans celui-ci un ensemble de regles 
vehiculant des valeurs sociales. Afin de recouper adequatement ces 
differences de perspectives, nous procederons, dans les pages qui sui-
vent, a une distinction entre le droit, envisage comme valeur en soi, et le 
droit envisage comme vehicule de valeurs. 

De cette premiere distinction en decoule une autre, tout aussi impor-
tante. Lorsqu'on parle du droit en tant que valeur, it faut comprendre que 
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le jugement porte a cet egard est susceptible de varier suivant les formes 
juridiques utilisees. Personne ne niera, par exemple, que la Constitu-
tion, la loi ordinaire, le reglement ou encore le simple contrat, envisages 
comme moyens d'intervention, n'ont pas la meme signification, ne 
vehiculent pas le meme message. II suffit d'ailleurs de songer aux 
reactions parfois emotives qu'entraine le choix d'un mode administratif 
d'intervention (reglements, tribunaux administratifs) par opposition a 
un mode formel (loi, tribunaux ordinaires), pour s'en rendre compte. 

Une troisieme et derniere piste de reflexion que nous entendons 
proposer a trait au role capital que semblent jouer les valeurs dans le 
processus d'adaptation du droit au changement. S'il est vrai, ainsi que le 
suggere Guy Rocher, que les memes valeurs fortes de justice, d'ordre, 
d'egalite peuvent aussi bien servir a appuyer qu'a contester l'ordre 
juridique en place, alors it est important de donner un plus grande 
visibilite au discours sur les valeurs dans les processus d'elaboration du 
droit160. En ce sens, it faut bien reconnaitre que Hayek n'a pas hesite a 
aborder de front ces questions de valeurs pour en faire pratiquement le 
pivot de son argumentation'61, meme si ses conclusions ont provoque 
une controverse. 

Reste a voir maintenant comment les auteurs engages dans la presente 
recherche ont envisage eux-memes le probleme des valeurs dans le 
droit. Cette etude sera d'autant plus revelatrice que la majorite d'entre 
eux, ainsi que le souligne Liora Salter, font intervenir les questions de 
valeurs dans leur examen du droit et des institutions juridiques. 

Le droit en tant que valeur 

Une facon tres concrete d'aborder cette question du droit en tant que 
valeur est de se demander pourquoi le droit est choisi comme instrument 
d'intervention de preference a d'autres modes d'intervention. Cette 
approche est precisement celle adopt& par Arthurs, ainsi que par 
Rocher dans ses conclusions, qui aborde le sujet d'un point de vue 
proprement sociologique, et donc externe au droit. 

Dans la mesure ou le droit, affirme Arthurs, est profondement 
enracine dans notre culture politique, it presente l'avantage considera-
ble de legitimer l'intervention de l'Etat, quel que soit le merite des 
politiques miser de l'avant par celui-ci. Ainsi, on doit obeir a une loi qui a 
ete validement adoptee, conformement a la Constitution, qu'on soit 
d'accord ou non avec celle-ci. A l'inverse, ajoute Arthurs, « (t)he very 
absence of clear legislative root of title for state intervention provides its 
opponents with another basis of criticism, over and above that directed at 
the merits of the policy 162 „. 

Cette legitimite rattachee a l'intervention de caractere juridique est a 
ce point solidement ancree que la contestation meme du droit passera 
tres souvent par une re-interpretation de ses principes fondamentaux. 
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0 It is in this sense », ecrit Arthurs, « that we must understand attempts to 
claim that capital punishment is unconstitutional, that strikes are protected 
as the exercice of freedom of association, that commercial advertising is 
freedom of speech, or that the environment should be guaranteed protec-
tion by an amendment to the Charter163  ». On retrouve la, du moins en 
partie, une explication au phenomene constate lors des audiences de la 
Commission, a savoir le nombre important de changements constitu-
tionnels demandes. Faut-il preciser que semblables suggestions de 
modifications constitutionnelles peuvent tout aussi bien viser a con-
firmer le droit dans certaines de ses orientations fondamentales qu'a 
entrainer un changement d'orientation. II nous vient immediatement 
('esprit l'exemple des demandes repetees en vue d'enchasser dans la 
Constitution le principe du droit de propriete. 

Rocher en arrive sensiblement aux memes conclusions, qu'il exprime 
cependant dans un langage plus pres des valeurs. 11 est d'avis qu'une 
premiere constatation s'impose immediatement : le Canada, affirme-t-il, 

. . .appartient a ces pays on, selon la typologie de Max Weber, la legitimite 
repose avant tout sur la rationalite juridique. C'est en vertu des lois constitu-
tionnelles que l'Etat est erige en autorite reconnue comme legitime et l'Etat 
exerce son pouvoir a travers un discours juridique (lois, reglements, arrets, 
directives) . . . Pour qu'une societe legitime le pouvoir politique et son 
action sur le fondement du droit, it faut qu'elle en soit venue a valoriser 
hautement le droit164. 

Or cette valorisation, poursuit Rocher, s'exprime a travers une certaine 
mythologie dont it est facile de trouver la trace dans la conception que se 
font du droit les citoyens. Apres avoir enumere un certain nombre de ces 
perceptions populaires, it constate que la valorisation du droit repose sur 
quatre valeurs fondamentales ou valeurs « fortes 0 qui sont la justice, 

egalite, la rationalite et l'ordre social. 
Mais ce qui fait la force du droit et explique son utilisation peut etre 

pergu en meme temps comme constituant son point faible. Citant divers 
adages qui temoignent d'une certaine forme de demytification du droit 
(« II n'y a pas de justice », « Les lois sont faites pour les riches 0, « Les 
lois sont faites pour etre contournees 0), Rocher en arrive a la conclusion 
que derriere ces jugements apparalt malgre tout rid& d'un « bon 0 droit 
qui repondrait vraiment aux exigences de justice, d' egalite, de 
rationalite et d'ordre social. En d'autres termes, « (c)es jugements expri-
ment — par la negative — le sentiment ou l'espoir que les choses pour-
raient etre autrement 165  ». Ainsi donc, les memes valeurs qui servent de 
point d'appui au droit appellent en meme temps sa transformation 
constante vers cet ideal « d'une democratie qui est toujours en voie de se 
realiser sans jamais y parvenir166  ». 

On comprendra, a la lecture des propos qui precedent, que cette 
ambivalence fondamentale du droit en tant que valeur puisse etre inter- 

Bernier et Lajoie 69 



pretee differemment dans une perspective plus radicale. Le fait est, 
admet Rocher, que si l'on considere l'ordre social actuel comme fonds 
sur rinegalite et l'injustice, 	(I)e droit apparait alors comme 
mystificateur, dans la mesure ou it camoufle ce desordre social tout en 
servant a rectifier et le maintenir167  ». Dans leur etude sur le droit social, 
Bureau et Lippel adoptent precisement un tel point de vue, arguant que 
bien que les vieilles idees de justice, de liberte et d'egalite aient ete 
remplacees par celles de justice sociale, de justice redistributive et de 
solidarite nationale, l'injustice sociale regne toujours malgre les efforts 
déjà consentis. La verite, a leur avis, est « 	n'existe pas de justifica- 
tion au sens ideologique du mot pour fonder le droit a la satisfaction des 
besoins essentiels »; celui-ci releve plutot d'un « parti pris existentiel qui 
est profondement inscrit dans l'histoire de rhumanite et qui se suffit 
lui-meme168  ». Mais une telle affirmation n'empeche pas Rocher de 
conclure que le discours radical, tout demystificateur qu'il soit, evoque 
la possibilite d'un autre ordre social qui serait vraiment fonds sur la 
justice, regalite, la rationalite, c'est-A-dire les valeurs « fortes » qui 
fondent le droit. En ce sens, ce discours contribue lui aussi a la valorisa-
tion du droit en tant qu'instrument d'intervention economique et social. 

On peut etre d'accord ou non avec ce point de vue que developpe 
Rocher sur le droit en tant que valeur. Certains en particulier voudront 
ajouter ou retrancher a sa liste des valeurs fortes. Isleanmoins, it faut lui 
reconnaitre le merite d'avoir tres bien mis en evidence la double pers-
pective du legislateur et du destinataire du droit sur cette question, et 
surtout le role central que jouent les valeurs dans le processus d'adapta-
tion du droit au changement, celles-ci pouvant aussi bien retarder que 
favoriser une telle adaptation. 

Cependant, it y a un certain danger a parler ainsi du droit en tant que 
valeur, car ce dernier concept recoupe une variete de modes d'interven-
tion, allant du plus formel au moins formel, du plus contraignant au 
moins contraignant, lesquels peuvent etre pergus de fagon fort dif-
ferente. Dans son etude sur le droit et les valeurs, Salter fait bien 
ressortir cette difficulte en donnant comme exemple le cas concret d'un 
groupe d' hygienistes industriels dans un comite d'etude sur les rapports 
entre le droit et rethique au niveau de leur activite169. Comme ils etaient 
responsables de la definition de normes volontaires en matiere de sante 
et de securite au travail, ces derniers se trouvaient confrontes a un 
nouveau risque qui etait celui de poursuite en responsabilite pour des 
prises de decisions. Deux constatations se degagent en particulier du 
résumé que Salter fait des deliberations de ce comite. En premier lieu, 
les membres du comite etablissaient une distinction entre droit et ethi-
que, le droit etant considers comme une solution de dernier recours 
lorsque rethique faisait Mutt. A leur avis, le fait d'aborder une ques-
tion en termes juridiques detournait infailliblement l'attention du regle-
ment concret des problemes de sante et de securite. En ce sens, le droit 
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leur apparaissait comme une intrusion dans leur fonctionnement regu-
tier. La seconde constatation est que les membres du comite, lorsqu'ils 
parlaient du droit, faisaient davantage reference a la loi et aux tribunaux 
ordinaires qu'a la simple rdglementation, pergue comme beaucoup plus 
proche de leur preoccupation. Un certain nombre d'entre eux d'ailleurs 
avaient déjà dte amends a collaborer a la redaction de reglements sur la 
base de normes volontaires déjà etablies. Ainsi donc, le jugement de 
valeur porte sur le droit variait substantiellement en fonction de la nature 
de ('intervention juridique. 

En comparant ensuite cette vision des hygienistes industriels avec 
celle des auteurs engages dans la recherche, Salter constate un certain 
nombre de points de convergence et de divergence. Plusieurs des 
auteurs, suggere-t-elle, « would accept the premise that the orientation of 
much judicial process is defensive, and that a judicially oriented legal 
system potentially draws attention away from the issues at hand into issues 
of negligence, liability, fault and concern for due processm ». De fait, it 
suffit de se rappeler ici les points de vue exprimes par Emond et Weiler, 
entre autres, pour se convaincre de la justesse de son propos. De la 
mdme facon, ajoute Salter, la plupart des auteurs acceptent la distinction 
etablie entre la loi et le processus judiciaire d'une part, et la rdglementa-
tion d'autre part. Mais en meme temps, ces derniers ne voient pas la 
distinction de fawn aussi tranchee, le droit s'exprimant a leurs yeux de 
fawn beaucoup plus varide. En ce qui regarde la relation entre le droit et 
les valeurs, ceux-ci sont enclins a voir un rapport beaucoup plus etroit 
que ne le font les hygidnistes. Non seulement constitue-t-il une valeur en 
soi, mais it vdhicule des valeurs sociales tout en contribuant, par les 
attentes qu'il cite, a forger ces dernieres. 

Le droit en tant que velticule de valeurs sociales 

Dans le but de mieux faire ressortir le point de vue des auteurs sur le 
rapport entre le droit et les valeurs, Salter procede ensuite a une seconde 
comparaison, mettant en cause une vision theorique plutat que pratique, 
a savoir celle des thdoriciens du choix public. Situant d'abord ces 
derniers, elle &nit : 

Unlike the hygienists, public choice theorists view law and values as inex-
tricably linked. For public choice theorists law is regarded as the end 
product of a legislative process reflecting the values of the members of 
society as consumers of political goods. Of course, one can locate legisla-
tive activity in the decisions made by the executive, regulatory agencies or 
the courts. To public choice theorists, committed to a particular version of 
democratic theory, this legislative activity occuring outside legislatures 
represents an aberration, a problem for policy makers. The closed connec-
tion between law and values is severed when decisions are made that do not 
reflect consumer choice"' . 
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De cette conception generale du rapport entre le droit et les valeurs 
decoule un certain nombre de suggestions concretes : 

(a) removal of the legislative function from regulatory and executive 
officials and from the courts when possible; (b) the increased use of con-
tracts between parties and criminal law sanctions to aid in the implementa-
tion and enforcement of guidelines and standards, in this case mainly to 
avoid the formal legislative or regulatory process altogether; and (c) the 
formalization and specification of legal rules, particularly when law reflects 
social or collective values.. . 172.  

Mais ce programme de reforme, qui presente l'avantage d'etre a la fois 
simple et radical, recoit peu d'appui des auteurs engages dans la recher-
che. Soit qu'ils voient essentiellement un programme politique, une 
fawn deguisee de faire triompher certaines valeurs au detriment 
d'autres valeurs, soit parce que, tout en acceptant certains elements de 
la vision theorique sous-jacente, ils considerent que la realite est beau-
coup plus complexe que ne le laisse entendre la vision theorique en 
question, ces derniers, dans l'ensemble, adoptent une perspective nette-
ment plus relativiste et pluraliste qui constitue en soi un rejet de ce 
programme. 

Ce que la recherche fait ressortir en particulier, souligne Salter, c'est le 
fait que l'Etat remplit une multitude de roles et poursuit une variete 
d'objectifs qui contribuent a creer des attentes contradictoires a regard 
du droit. Dans le domaine des relations de travail, par exemple, Morin 
montre bien comment l'Etat intervient a la fois comme gardien de la 
paix, pour definir le regime general des relations de travail, comme 
arbitre occasionnel, pour trancher des conflits de travail ou comme 
employeur, pour fixer contractuellement les conditions de travail de ses 
propres employes, ces differents roles se confondant a l'occasion. De 
meme, Beck fait ressortir rambiguite des objectifs que poursuit l'Etat a 
regard du monde des affaires, Pinter& public lui dictant d'une part de 
composer avec ce dernier, dans le but de creer un climat favorable au 
developpement economique et a l'investissement, et d'autre part de s'en 
distancer, dans le but de mieux proteger le travailleur, le consommateur, 
I 'environnement, etc. Garant, pour sa part, souligne la position particu-
here des societes d'Etat, a qui it est demands de se comporter comme 
des entites autonomes, tout en repondant aux attentes du gouverne-
ment. Meme dans un domaine comme celui de la famille, Payne et 
Mossman montrent clairement la difficulte a laquelle l'Etat est confronts 
lorsqu'il doit choisir entre deux conceptions opposees, l'une orient& 
vers rindependance des membres de la famille, l'autre vers leur interde-
pendance. Dans un tel contexte, le choix des objectifs a poursuivre, de 
meme que le choix des moyens d'intervention, peuvent difficilement ne 
pas tenir compte des choix de valeurs sous-jacents a de telles decisions. 
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Reprenant cette conclusion de la recherche, Salter developpe, dans la 
seconde partie de son etude, un cadre d'analyse susceptible de favoriser 
les prises de decisions plus eclairees au niveau des interventions judi-
ciaires de l'Etat en liant directement ces dernieres a certains choix de 
valeurs. Elle volt trois grandes approches au droit et h la reglementation 
qu'elle presente ainsi : 

The distinction between various approaches to law and regulation —
between law as a « safety net >>, or as affecting the ,r quality of life » or as 
effecting « redistribution >, — seems somewhat artificial at first glance. All 
laws create « safety nets ,,, have some influence on the « quality of life » and 
have redistributive aspects. Viewing each of these aspects of law as charac-
teristics of different approaches to law and regulation is more than a 
heuristic device, however. A law whose primary orientation is to create a 
safety net will be different from one oriented primarily to achieving quality 
of life values or from another designed to redistribute resources. Focussing 
on the different approaches to lawmaking allows us to lay bare the value 
implications and policy options that follow from emphasizing one aspect of 
any law over anotherm. 

Pour chacune de ces approches au droit, Salter propose un chemine-
ment identique qui debute par une definition relativement elaboree de 
l'approche en cause, pour ensuite en faire ressortir les implications au 
plan des valeurs, les conditions de succes au niveau de la mise en 
application et qui se termine par ]'examen de certaines applications 
concretes. Il serait trop long de faire ici le résumé de ses propos sur ces 
differentes questions. Ce qui ressort essentiellement de cette seconde 
partie de son etude, c'est une indication claire que differentes formes 
d'interventions juridiques vehiculent differents messages symboliques 
en ce qui regarde les valeurs, et qu'une prise en consideration plus 
etroite de ceux-ci peut conduire a une utilisation plus efficace du droit, 
compte tenu des objectifs poursuivis. Cette vision du rapport entre droit 
et valeurs que propose Salter, qui correspond dans ses grandes lignes 
celle qu'adopte la recherche, possede quelques particularites : elle se 
situe a mi-chemin entre deux perceptions distinctes de ce rapport, l'une 
mettant ]'accent sur les valeurs qui se rattachent au choix de la forme 
juridique, l'autre mettant plutot ]'accent sur les valeurs qui se rattachent 
au contenu du droit. En d'autres termes, elle &once Yid& fondamentale 
selon laquelle la forme doit etre adapt& au contenu, au plan symbolique 
comme au plan materiel, si on veut que le droit atteigne les objectifs qui 
lui sont assignes en termes de changements sociaux. 

Sans rejeter cette perception, certains auteurs soulignent quand 
meme qu'il existe une difficulte considerable a vouloir faire evoluer le 
droit en fonction de nouvelles valeurs alors que dans ses concepts, ses 
principes de base et sa structure meme, celui-ci vehicule déjà des valeurs 
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profondes qui sont incompatibles avec les changements proposes. On a 
déjà fait etat, par exemple, du pessimisme relatif d'Emond en ce qui 
concerne la possibilite que la common law et les tribunaux en arrivent a 
concevoir la protection de l'environnement autrement qu'en termer de 
droits individuels, position qui, a son avis, ne peut conduire qu'a un cul-
de-sac. Morin et Weiler font aussi etat dans leurs etudes de la difficile 
emergence des syndicats au plan juridique. Guy Rocher exprime encore 
cette preoccupation lorsqu'il souligne la place preeminente de l'individu 
et de la propriete privee dans notre droit. 

Envisages de ce point de vue, les valeurs semblent autant un obstacle 
qu'un stimulant au changement. Dans certains cas, effectivement, les 
pressions qu'exercent certaines valeurs opposees vont jusqu'a faire 
&later le droit, sans qu'une nouvelle orientation se &gage de facon 
claire. Dans le contexte canadien, un exemple recent est celui de l'avor-
tement dans lequel des jurys acquis a de nouvelles valeurs ont refuse de 
donner suite a une legislation pourtant claire quant a ses exigences'74. 
Ultimement, cependant, le droit doit s'adapter aux changements qui 
interviennent dans les valeurs sociales, sous peine de perdre son autorite 
et son efficacite. Salter fait remarquer que le fait de rendre les choix de 
valeurs explicites peut faciliter la formulation des politiques ainsi que la 
determination des moyens juridiques d'intervention. Cette suggestion 
n'a rien de la recette miracle : utiliser un argument de valeur, en effet, 
equivaut parfois a clore un &bat. Mais le seul fait de constater qu'il 
puisse en etre ainsi constitue déjà en soi un progres. En temps et lieu, le 
debat de valeur devra avoir lieu en plein jour et etre mene a terme, du 
moins temporairement. 

Le plaidoyer de Salter en faveur d'une mice en relation plus etroite du 
droit et des valeurs qui recoit l'appui de l'ensemble de la recherche, 
apparait symptomatique d'un net desenchantement a regard du 
positivisme juridique et de son formalisme dessechant ainsi que d'une 
volonte de rapprocher le droit de ses destinataires. Sur ce dernier point, 
deux orientations se dessinent. La premiere met ]'accent sur une consul-
tation et une participation plus large des citoyens dans les processus 
decisionnels aboutissant A la formulation du droit. C'est celle que parais-
sent privilegier a des degres divers plusieurs auteurs engages dans cette 
recherche. Mais une telle approche, ainsi que le souligne Salter, fait face 
A une limite evidente du fait que l'Etat ne peut tout simplement pas 
repondre a l'ensemble des attentes des multiples groupes d'interets qui 
se manifestent déjà, attentes d'ailleurs souvent contradictoires. La 
seconde orientation, plus radicale, procede en quelque sorte a ('inverse. 
Plutot que de favoriser une participation plus active des citoyens dans la 
prise de decisions a un niveau superieur et centralise, elle suggere de 
ramener relaboration du droit au niveau des regroupements spontanes 
de citoyens. C'est I'approche propos& a la fois par Hayek et Unger, a 
partir de points de vue tres differents. Malheureusement, it demeure tres 
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difficile de voir comment un tel changement majeur pourrait se realiser 
concretement, du moins dans un avenir rapproche. Pour le moment, et 
quel que soft le merite de ces deux approches, on ne peut que constater 
que le droit est de moins en moins cet instrument indiscute de l'interven-
tion etatique. Identifie encore a l'Etat, it voit son role remis en question 
en meme temps que celui-ci. 

Conclusion 
Au terme de cet essai de synthese, dans lequel nous avons d'abord 
cherche a faire ressortir le point de vue des differents auteurs sur le role 
et la place du droit en tant qu'instrument de developpement economique 
et social, une conclusion ressort de fawn particulierement nette. Le 
droit est de moins en moths cet instrument inconteste et incontestable de 
l'intervention etatique. Le droit, pourrions-nous meme dire, est en 
crise. Et cette crise, elle se reflete dans les propos des auteurs dans 
lesquels on discerne a l'occasion un certain pessimisme, mais surtout, 
de fawn plus generale, une nette perte de confiance dans la capacite du 
droit etatique de satisfaire aux multiples attentes de la societe. Non pas 
que les instruments juridiques ne soient pas suffisamment nombreux ou 
varies pour repondre aux besoins. Mais, dans un contexte ou les con-
sensus sociaux semblent s'effriter, oil les valeurs sont en profondes 
mutations, ceux qui ont charge d'elaborer le droit arrivent difficilement 
dank les priorites qui s'imposent en vue d'une action efficace. Et le 
droit, qui etait un instrument politique, est en passe de devenir un simple 
succedane de politiques. 

Au traditionnel positivisme juridique, marque par son formalisme et 
sa theorique neutralite et ()dente surtout vers I'individu, a succede, au 
moins en partie, une nouvelle approche davantage interventionniste, 
orient& vers la realisation d'objectifs sociaux-economiques précis dans 
des situations concretes, une approche qualifiee, par opposition a la 
premiere, de materielle. Mais cette derniere approche, a cause de 
l'avenement du « welfare state » et le developpement accelere de Ia 
reglementation formelle, semble elle-meme s'orienter vers une impasse 
dans la mesure 	les interventions multipliees de l'Etat au plan juridi- 
que sont pergues comme aboutissant a des resultats confus, sinon 
contradictoires. La « legalisation » de la societe, affirment carrement 
certains auteurs, a atteint un niveau de rendement &croissant. 

La solution a ce probleme, selon plusieurs auteurs, s'impose d'elle-
meme : pour « debloquer » la societe, it faut la delegaliser, la deregle-
menter, la dejudiciariser. Mais un tel retour en arriere, dans la mesure ou 
it aboutit a faire revivre le traditionnel formalisme juridique avec les 
valeurs qu'il sous-tend, est loin de faire l'unanimite. Au sein meme de Ia 
societe, les clameurs du monde des affaires en faveur d'une dereglemen-
tation acceleree trouvent leur contrepartie dans les demandes repetees 
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d'une multitude de groupements d'interets qui recherchent l'aide et la 
production du droit. Dans un tel contexte, it est a la fois interessant et 
significatif de constater que la plupart des auteurs engages dans la 
presente recherche regardent avec scepticisme le present courant de 
dereglementation. 

Ces auteurs suggerent, comme solution A la crise actuelle du droit, une 
approche a mi-chemin des conceptions formelles et materielles du droit, 
approche essentiellement pluraliste, qui tient davantage compte de la 
diversite des modes juridiques d'intervention et les relient plus etroite-
ment aux preoccupations et valeurs de ceux qui en sont les destinataires; 
une approche aussi plus realiste, qui accepte que la rationalite humaine a 
ses limites. Leurs propos ne se veulent pas theoriques. Its refletent 
davantage la comprehension et l'experience de personnes fondamen-
talement preoccupees par le probleme de l'efficacite du droit. Malgre 
tout, on ne peut s'empecher de les rapprocher de certaines theories 
recentes qui tendant a demontrer que le droit evolue vers la structuration 
de nouveaux modes decentralises d'elaboration du droit. Si tel devait 
etre le cas, on pourrait alors parler d'une transformation majeure du 
droit, transformation susceptible d'affecter substantiellement l'elabora-
tion des politiques dans les annees a venir. 
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2 

Le droit comme instrument 
de l'intervention de 1'Etat : 
un cadre d'enquete 

HARRY W. ARTHURS 

Introduction 

Cette etude a pour objet d'aider la Commission royale sur l'union 
economique et les perspectives de developpement du Canada a evaluer 
les recherches juridiques entreprises en son nom et a considerer la 
faisabilite des diverses propositions soumises a la Commission ou avan-
cees par elle, dans la mesure ou elles peuvent eventuellement necessiter 
le recours a la loi comme instrument de l'intervention de I'Etat. 

La presente etude n'est pas une enquete, mais « un cadre 
d'enquete » : elle ne formule pas de « conclusions » en soi. Elle cherche 
plutot a relier un certain nombre de points importants sur lesquels les 
chercheurs, la Commission ou ceux qui feront une evaluation critique du 
travail des deux groupes precites formuleront probablement des hypo-
theses concernant le droit. Ces hypotheses ne sont pas faciles a mettre 
jour ni, une fois mises a jour, faciles a reconstituer. Elles soulevent des 
questions comme : 

Quelle est la nature du droit? 
Quels sont ses liens avec la politique, reconomie et la societe? 
Quelle est l'echelle de valeurs sous-jacente lorsque l'Etat decide 
d'intervenir ou de ne pas intervenir dans l'activite sociale et economi-
que? Ou d'intervenir en ayant recours a la loi plutot qu'a d'autres 
moyens? 
Quels sont les « instruments » juridiques ou les formes d'intervention 
les plus appropries ou efficaces dans telle ou telle circonstance? 

Ces questions, dont la liste est partielle et la formulation laconique, 
sont implicitement formulees a chaque fois qu'on park du droit comme 
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instrument de ('intervention de l'Etat. La presente etude a pour objectif 
de persuader toutes les personnel concernees de rendre explicite ce qui 
est implicite. Echouer dans cette entreprise risque d'entrainer au mieux 
un mauvais diagnostic et, au pire, de graves egarements dans ('elabora-
tion et la mise en oeuvre de lignes de conduite publiques. C'est ce qui 
explique sans aucun doute la demande du president Macdonald voulant 
que « la fawn dont on s'est servi des instruments juridiques dans le 
passé et dont on s'en servira a l'avenir devrait etre mieux comprise >> 
(avant-propos, Rapport d'etape sur les travaux de recherche). 

II serait peut-etre preferable d'illustrer la port& de cette etude plutot 
que de I'expliquer. Supposons que la presente Commission doive se 
pencher sur les effets de l'alcoolisme sur l'economie et la societe cana-
diennes. Cette supposition n'est pas si bizarre : l'alcoolisme a ete juge 
comme « un mal si grand et si generalise qu'il representait une menace a 
la vie nationale du Canada, si grave et si pressante que le parlement 
national a del intervenir pour sauver la nation du desastre » [1925] 1 A.C. 
A 412. Comment un chercheur en droit pourrait-il caracteriser ce pro-
bleme et faire enquete? 

Il pourrait a) rassembler et classer toutes les lois et tous les precedents 
judiciaires qui « reglementent » la consommation de l'alcool et l'ivresse; 
b) relever precisement les lois et les precedents qui contiennent des 
limites techniques empechant des poursuites judiciaires plus efficaces 
contre les abus; c) s'interroger sur les causes sociales possibles de 
l'ivresse et les coats de ('application de la loi, comme guide pour les 
nouvelles strategies de reglementation; d) mener une enquete empirique 
rigoureuse sur les coats economiques de l'alcoolisme et les modeles 
d'application des lois existantes; ou e) mettre au point une vision theori-
que bien fond& a partir de laquelle on pourrait juger si une forme 
d'intervention legale donnee pourrait efficacement traiter la propagation 
du comportement social, ou dans quelles circonstances sociales et 
economiques l'alcoolisme devient endemique, a qui porte-t-il tort ou 
profite-t-il, et l'effet d'etiquettes comme la «deviance ». 

Ces dernieres formulations (et peut-etre meme les premieres) con-
tiennent les germes d'importants jugements normatifs. Doit-on preferer 
la cohesion sociale ou le bien commun a la liberte individuelle? Les 
emits calculables et incalculables de la prohibition sont-ils egaux ou 
superieurs aux coats de la tolerance? 

Selon la reponse qu'on donne a ces questions, on peut proposer une 
strategie particuliere d'intervention juridique. Cependant, toutes les 
formes d'intervention ne sont probablement pas egalement efficaces 
dans toutes les situations. (Par exemple, it est reconnu que les sanctions 
criminelles classiques ne peuvent resoudre ces problemes.) Comment 
ces diverses formes d'intervention prennent-elles forme, font-elles leur 
chemin dans les systemes politiques, economiques, sociaux, legislatifs, 
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administratifs et judiciaires jusqu'a ce qu'elles soient appliquees, et 
comment deviennent-elles (ou ne deviennent-elles pas) « efficaces 

Une etude aussi breve que la presente etude ne peut offrir une orienta-
tion utile menant a la solution de ces questions, meme dans le cadre d'un 
probleme social précis, encore moins dans un cadre plus general. Pour 
ce faire, it faudrait concilier les opinions opposees d' universitaires 
serieux evoluant dans une demi-douzaine de disciplines intellectuelles, 
et soigneusement dresser la carte des cultures politiques et juridiques du 
Canada, qui sont actuellement mal definies. Heureusement, la Commis-
sion m'a demande de faire quelque chose d'autre, elle m'a demande une 
reflexion, un procede mnemonique qui aiderait tout le monde a se 
rappeler des questions a soulever et des endroits ou trouver les 
reponses. C'est ce que je vais tenter de faire. 

Un cadre d'enquete 

Lorsque les gouvernements modernes de toute tendance politique pour-
suivent leurs objectifs, ils ont souvent recours a des moyens legaux. La 
loi peut permettre d'exiger du secteur prive qu'il se comporte (ou ne se 
comporte pas) d'une certaine fawn, de donner des directives aux fonc-
tionnaires quanta leurs Caches, d'autoriser la depense ou la perception 
de fonds ou de creer des symboles et de proclamer des normes qui ont 
pour but d'influencer les decisions de secteurs publics ou prives. Cepen-
dant, quel que soft son but, la loi est la; elle fait partie de la vie de chacun 
d'entre nous. La plupart des comportements sociaux et economiques de 
nature non gouvernementale ont donc tendance a etre interpretes 
comme s'ils etaient tout simplement une reaction (ou une absence de 
reaction) a l'existence de la loi promulguee par I'Etat. 

Cette interpretation peut paraitre simpliste. Les lois peuvent etre 
consciemment pergues ou inconsciemment assumees et on peut volon-
tairement satisfaire a leurs exigences ou s'y soumettre involontairement, 
les esquiver deliberement ou feindre de les ignorer. Et la plupart des 
comportements, de nature gouvernementale ou non gouvernementale, 
produisent eux-memes une sorte de loi qui a pour origine des motifs 
semblables et qui provoque des reactions semblables. 

En outre, le recours de plus en plus frequent a la loi et aux moyens 
legaux semble avoir provoque des reactions assez contradictoires. 
D'une part, le droit en est arrive a etre pet-qt.' en termes negatifs : it 
inhibe la liberte individuelle; le systeme judiciaire est lent et stupide et 
n' a rien a voir avec la justice; le droit ne remplit pas ses promesses ou va 
trop loin et en fait trop; la justice &passe la capacite financiere et la 
comprehension intellectuelle des citoyens ordinaires; c'est un outil aux 
mains du riche, du ruse et du puissant, tout en etant A la fois cause et effet 
de notre surplus d'avocats. D'autre part, on vient de modifier notre 
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Constitution pour reconnaitre officiellement,  Ia primaute du droit 
comme premisse politique fondamentale de l'Etat et de faire de la Ioi, en 
particulier de la Charte canadienne des droits et libertes un element dont 
it faut tenir compte dans toute prise de decision publique. On devait 
pourtant savoir qu'avec la loi viennent les avocats; et qu'a ('importance 
accrue du droit et des avocats correspond un declin de ('influence des 
autres systemes (comme le systeme politique) et intervenants (comme 
les policiers). De meme, cette foi dans Ia Ioi n'est pas une anomalie 
recente de l'histoire canadienne. Quiconque entretient un grief ou une 
recrimination a souvent comme reaction de dire : « iI devrait y avoir 
une loi 

En bref, le droit est considers comme etant Ia cause de nombre des 
maladies de la societe canadienne tout en etant leur remede. II faut donc 
se demander si c' est une cause ou un remede, ou les deux. Il est a tout le 
moans certain que pour tenter d'evaluer le passé ou le present, ou pour 
prevoir ou prescrire le comportement futur de I'Etat, de l'economie ou 
de la societe du Canada, it faut s'attaquer a la question du droit. Ce 
faisant, it se presente un probleme fondamental : qu' entend-on par 

droit .? Si on ne peut repondre a cette question, on ne peut commencer 
a evaluer le role de la loi. 

Dans le contexte actuel, it y a une autre raison pratique de poser cette 
question. Une commission royale qui s'interesse au rendement des 
institutions nationales, a l'etendue et aux effets des decisions du secteur 
public sur l'economie, a la realisation des objectifs de justice sociale et 
d'equite, doit naturellement entreprendre des recherches juridiques sur 
la Constitution, les regimes de reglementation, les lois fiscales et 
d'assistance sociale. Cependant, trop souvent dans le passé, ces recher-
ches n'ont pas su structurer les theories ou les hypotheses sous-jacentes 
sur la nature du droit, son fonctionnement et, parfois, des raisons de son 
echec. De meme, les propositions visant a stimuler ou limiter l'activite 
commerciale, ameliorer ses effets sociaux, ou mobiliser l'energie du 
secteur prive ou public par le recours a la loi n'ont souvent pas pu 
aborder des questions precises, a savoir quelle sorte de loi et quel cadre 
formel d'application pourrait le mieux, dans la mesure du possible, 
permettre d'atteindre certains objectifs donnes. Notre aptitude a entre-
prendre et a evaluer la recherche juridique, et les explications ou les 
propositions qui en decoulent, depend donc de notre sensibilite a regard 
de ce qui est implicite, comme de ce qui est explicite. Par consequent, 
nous allons chercher a construire plusieurs outils analytiques qui pour-
raient nous aider a nous rappeler la necessite de relever et d'examiner les 
hypotheses et les theories non formuldes qui se degagent en filigrane des 
etudes de recherche entreprises pour le compte de la Commission, de 
comprendre leurs consequences et de les situer en rapport avec des 
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themes plus generaux qu'on retrouve dans la culture juridique et politi-
que du Canada. 

La port& de la presente etude, et peut-titre de toute etude, n'est pas 
d'offrir une definition unique, globale et originate du droit, ou meme de 
dresser une liste complete des nombreuses theories qui cherchent a en 
expliquer les causes generates et les effets universels. Par contre, ce qui 
pourrait etre utile, et possible de fawn realiste, c'est de dresser une carte 
qui situerait quelques-unes des principales &marches menant a une 
comprehension du droit et de ses relations avec l'Etat, l'economie et la 
societe. Tout en situant cette perspective du droit, notre carte identifiera 
des fonctionnaires juridiques representatifs ou typiques associes 
chacune de ces perspectives. La deuxieme partie de la presente etude 
traitera de cette question. 

Si on tentait d'etablir un compte &Mille de Ia fawn dont des lois 
donnees ont fonctionne, ou sont censees avoir fonctionne selon chacune 
de ces theories, on se buterait a nouveau aux problemes de la port& et 
de la complexite. Cependant, la troisieme partie presente un modele 
relativement simple du cycle de duree d'une loi de reglementation type. 
Les elements changeants de ce modele peuvent simuler le cours d'eve-
nements types tandis que la loi emerge du contexte socio-politique, agit 
sur ce contexte et produit des effets qui sont voulus ou non desire's, ces 
derniers entrainant presque certainement des modifications ulterieures 
a la loi. Le pouvoir d'explication des differentes theories juridiques peut 
alors se greffer aux differents aspects du modele afin de permettre la mise 
en lumiere d'autres perceptions. 

Finalement, it est impossible d'etablir avec certitude qu'une corn-
binaison dorm& d'elements juridiques formels produira un resultat 
economique ou social précis et previsible. Cela ne signifie pas que la 
forme n'a aucun lien avec la fonction. Une identification des facteurs 
formels qui pourraient ameliorer ou reduire l'efficacite de la loi comme 
instrument de politique publique peut au moms alerter ceux qui pro-
posent l'intervention legate, a la necessite de choisir en toute connais-
sance de cause parmi les institutions juridiques, les intervenants, les 
procedures et les modes d'expression. La quatrieme section explorera 
brievement quelques-uns de ces choix et les reliera a leur contexte 
politique. 

En s'attaquant a ces questions, Ia presente etude suppose que l'actuel 
Etat liberal-democrate du Canada demeurera en place avec son econo-
mie mixte inchangee et ses aspirations, parfois non realisees, de plu-
ralisme politique, ethnique, social et culturel. Ces hypotheses ne sont 
pas partagees par tous, que ce soit pour des raisons relevant de l'antici-
pation ou de la preference. Pour caracteriser les perceptions du droit, 
comme on tentera de le faire a la prochaine section, it faudra donc 
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prendre en consideration une vaste gamme d'ideologies et d'interpreta-
tions de la realite sociale et, donc, des notions du droit qu'on ne retrouve 
pas necessairement dans les principaux courants canadiens. 

D'autre part, la troisieme section propose un modele pratique de 
reglementation, et la quatrieme explore les liens entre les moyens 
legaux, les fonctions latentes et apparentes, et le contexte politique de la 
reglementation. Bien qu'on espere que chacune de ces analyses se 
revelera compatible avec un large eventail de theories explicatives, elles 
peuvent ne pas correspondre a certaines notions normatives sur la facon 
dont l'economie canadienne doit fonctionner ou sur ce qu'il y a de mieux 
pour la societe canadienne. Par exemple, ce modele pratique suppose 
que la reglementation doit etre renouvelee et reformulee, mais qu'elle 
demeurera en place. Une hypothese semblable peut etre rejetee par ceux 
qui favorisent l'etablissement d'un libre marche absolu. L'analyse de la 
forme et de la fonction fait preuve de tolerance a regard d'une dialecti-
que permanente entre la loi et la politique, une premisse qui ne sera pas 
accept& par ceux qui reclament une revision radicale. 

L'analyse qui suit est donc en partie diet& par certaines hypotheses, 
mais pas uniquement par ces hypotheses. Elle est egalement fonction du 
nombre limite de questions auxquelles s'attaque la presente etude. 
Essentiellement, cette etude s'interesse aux valeurs legales et a leurs 
relations avec les strategies et les mecanismes juridiques ainsi qu'avec 
les institutions judiciaires. Elle ne cherche pas a savoir si la reglementa- 
tion entraine des distorsions inacceptables du marche ou si elle est si 
inefficace que ceux qui jouissent d'un grand pouvoir personnel n'ont pas 
de contrainte, n'ont pas a rendre compte et sont peut-etre meme encore 
plus puissants. Ces questions importantes sont en partie abordees par 
d'autres etudes; elles seront plus probablement resolues en partie par le 
debat politique plutot que par l'analyse intellectuelle. 

Cela dit, il me faut admettre une chose. Supposer que l'Etat canadien 
continuera d'intervenir vigoureusement dans les affaires economiques 
et sociales et qu'il continuera d'agir ainsi en raison de decisions politi- 
ques entraine le rejet d'autres possibilites. Le fait de rejeter une serie de 
possibilites en faveur d'une autre revient a faire un choix fonde sur des 
convictions, et non sur la science. Le choix que j'ai fait, qui est plutot 
sans equivoque, est a vrai dire un peu &mode de nos jours. On consi-
dere le gouvernement avec suspicion : son hypertrophie, associee 
l'interventionnisme d'Etat, est consider& comme un mal en soi; ses 
echecs avoues, les nouvelles theories economiques et la dure realite 
d'un ordre mondial en mutation semblent reveler la faille de la theorie 
keynesienne et reduit l'Etat providence au rang de voeux pieux; en fait, 
toutes les reponses politiques aux problemes economiques sont conside-
rees avec suspicion par la gauche comme par la droite. Devant ces 
opinions peut-etre exagerees, mais certainement largement partagees, 
mon penchant pour la reglementation semble anormal. Pourtant, il me 
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semble que tant que la democratie persiste, la notion voulant que le 
pouvoir de l'Etat peut et doit etre utilise pour limiter le pouvoir per-
sonnel et favoriser le bien commun survivra. Et lorsque l'Etat agit de 
maniere democratique et &fiber& en ce sens, it reglemente. 

Le lecteur est donc averti : dans l'analyse « scientifique >> qui suit se 
cachent des hypotheses predictives et dans ces hypotheses, se cachent 
des jugements de valeur. C'est maintenant au lecteur de juger et de peut-
etre avouer ses propres valeurs et hypotheses. 

Les perceptions du droit 
Les personnes qui travaillent dans le milieu judiciaire et celles qui 
reflechissent et ecrivent sur le droit ont de toute evidence certaines 
perceptions du droit et de son fonctionnement. Etant donne Ia nature 
de leurs activites, il est relativement rare de voir les membres des pro-
fessions juridiques et les autres personnes qui evoluent tous les jours 
dans le monde du systeme judiciaire consacrer beaucoup de temps a 
reflechir a ces perceptions, ou meme a les expliciter. Neanmoins, bien 
qu'inconscientes ou implicites, ces perceptions professionnelles sont 
la source d'une structure de convictions et de lignes de conduite. Aux 
fins de la presente etude, on les considerera comme des « hypotheses 
propos du droit. Ces hypotheses se retrouvent evidemment non seule-
ment dans les cercles juridiques, mais egalement dans d'autres milieux, 
comme celui de la presse, les cours de droit dispenses dans les ecoles 
secondaires, le discours politique et les conversations de tous les jours. 
Ces « hypotheses >> sur le droit contrastent avec les « theories >> du droit, 
consciemment elaborees ou adoptees par ceux qui cherchent a decrire, 
expliquer ou evaluer le droit de maniere systematique et souvent 
complexe. 

Cependant, ces perceptions du droit, ces « hypotheses >> ou « theo-
ries >> a propos du droit ne sont pas isolees des perceptions qu'on a des 
autres phenomenes sociaux. De fawn plus precise, les notions portant 
sur la definition de l'Etat et de ses relations avec les citoyens sont 
extremement importantes pour Ia pens& juridique et les mesures 
legales. Cela ne signifie pas que le « droit >> ne peut etre considers que 
comme action de l'Etat, ou que les theories de l'Etat englobent neces-
sairement toutes les questions qu'on pourrait se poser sur le droit. 
Cependant, dans une etude qui s'interesse en general au droit comme 
instrument de l'intervention de l'Etat, on finit par etre confronts non 
seulement a une variete de perceptions juridiques, mais egalement a une 
variete de pensees politiques. 

Les liens entre ces deux ensembles de perceptions, les perceptions du 
droit et celles de l'Etat, demandent de plus amples explications. D'une 
part, il est important de comprendre que les personnes qui partagent les 
memes valeurs politiques peuvent avoir une vision tres differente de la 
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fagon dont on devrait utiliser le droit pour promouvoir ces valeurs, 
precisement parce qu'elles ne partagent pas les memes hypotheses ou 
theories a propos du droit. Par exemple, les defenseurs des libertes 
civiles croient profondement a certains principes, s'entendent meme sur 
ce qu'ils signifient dans certaines circonstances, tout en etant en &sac- 
cord sur la fawn de revendiquer ('application de ces principes, certains 
privilegiant le recours juridique en invoquant la Charte, d'autres pre-
ferant l'action politique. Ces desaccords expriment des hypotheses ou 
des theories opposees concernant la legitimite et l'effet probable de 
l'intervention judiciaire. D'autre part, les personnes qui partagent les 
memes perceptions de la nature et de la fonction du droit peuvent 
neanmoins etre diametralement opposees sur le plan politique. Par 
exemple, ceux qui favorisent des lois antidiscriminatoires et ceux qui s'y 
opposent peuvent croire qu'une loi semblable influence !tenement les 
pratiques d'embauche, tout en n'etant pas d'accord sur l'utilite sociale 
ou la moralite de cet objectif. 

Ces desaccords peuvent stimuler le dialogue et mener a une meilleure 
entente. Toutefois, lorsque les opinions sur le droit et la politique sont 
largement partagees, it y a un risque important que ce consensus rem-
place l'analyse : si on est tous d'accord, on n'a pas besoin de definir ce 
sur quoi on s'entend. En renoncant a l'analyse, toutefois, en ne rendant 
pas explicites nos hypotheses a propos du droit et de I'Etat, on se rend 
un mauvais service. On risque de mal diagnostiquer nos maladies, de 
prescrire les mauvais remedes, d'adopter des analyses qui n'expliquent 
rien et des politiques qui se contredisent profondement et fondamentale-
ment. En bref, on met fin sans le vouloir au debat et on se prive des 
avantages possibles de la dialectique. 

On tentera donc d'abord de demontrerjusqu'a quel point nos cultures 
politiques et juridiques renferment des tendances diverses, incoherentes 
et opposees. On indiquera ensuite que, en fait, l'eventail des principaux 
courants d'opinions sur le droit et l'Etat est plutot etroit au Canada. 
Finalement, on suggerera au lecteur de reconsiderer son analyse politico-
juridique, ou celle des autres, a la lumiere de la gamme des possibilites 
plus vastes qu'expose la presente etude. 

Il nous faut faire un dernier commentaire preliminaire concernant le 
mode d'analyse utilise. En effet, la figure 2-1 presente une carte qui 
permettra de localiser le plus vaste eventail d'opinions exprimees sur le 
droit et la politique. Les coordonnees sont relevees, comme pour 
n'importe quelle carte, selon la longitude et la latitude. Sur cette carte, 
les degres de longitude mesurent la distance entre la droite et la gauche 
sur l'echiquier politique. De maniere plus precise, ils traduisent les 
tendances contradictoires de l'ordre public par opposition a l'ordre 
prive, de l'intervention de I'Etat par opposition au laisser-faire, au milieu 
desquelles se situe un centre indefini, pluraliste ou liberal-democrate. 
D'autre part, les degres de latitude situent les differences intellectuelles 
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ou epistemologiques de l'hemisphere nord regroupant les « hypothe-
ses o de ceux qui travaillent dans le milieu judiciaire, et ('hemisphere 
sud, les « theories » de ceux qui reflechissent sur le droit de maniere plus 
systematique. 

Evidemment, ces notions de longitude et de latitude, et les coordon-
nees qu'elles produisent, sont tout aussi arbitraires que les notions 
utilisees en geographie, tandis que l'exactitude scientifique qu'elles 
offrent laissent beaucoup plus a &siren En situant un type particulier de 
fonctionnaires juridiques a l'intersection d 'hypotheses politiques et 
juridiques typiques, on ne veut evidemment pas dire que tous ces 
fonctionnaires partagent toujours la meme position sur toutes les ques-
tions. Au contraire, on tente de creer une serie de types ideaux; c'est-a-
dire, une combinaison de caracteristiques qu'on peut retrouver chez 
ceux qui exercent un role particulier. Le but de cet exercice est d'aider 
l'analyse en creant une sorte de stenographie, plutot que d'elaborer une 
critique des particuliers ou de leur position qui manquerait de nuance ou 
de detail. En bref, ces types ideaux sont un mecanisme d'organisation et 
rien de plus. De meme, lorsque nous laissons entendre qu'un theoricien 
juridique, ou la tendance generale d'une theorie juridique, reunit cer-
taines caracteristiques ou en est un exemple, on ne cherche pas a ignorer 
les zones grises, les complexites et les niveaux d'analyse qui peuvent 
caracteriser toute position particuliere. Rappelons que le but de situer 
en latitude et longitude ces particuliers ou ces tendances ne sert qu'a 
attirer l' attention sur les liens generaux de leur position par rapport aux 
positions des autres. 

La nature imprecise et le but limite de notre carte sont symbolises par 
l'utilisation des lignes brisees qui servent a creer des categories de 
pensees politico-juridiques. Toutefois, on se sert deliberement d'une 
ligne continue pour delimiter l'eventail des opinions politiques qu'on 
retrouve traditionnellement chez les avocats, les juges et tous ceux qui 
sont etroitement identifies au fonctionnement de notre systeme judi-
ciaire. On trace cette ligne pour mettre l'accent sur les affinites etroites 
qui unissent ces personnes. Cependant, bien que leurs hypotheses ne 
couvrent pas toute la gamme des possibilites, it ne faut pas croire que les 
positions des professionnels et des autres personnes qui travaillent dans 
le systeme judiciaire sont indifferenciables. Au contraire, c'est precise-
ment parce qu'on peut et doit les distinguer qu'elles font l'objet de 
l'analyse plus poussee ci-apres (figure 2-2). 

Apres cette introduction generale, on peut maintenant regarder de 
plus pres notre « carte o de la figure 2-1. 

Comme on l'a indique precedemment, cette figure presente un even-
tail de positions politiques ou ideologiques. A la lumiere des interets 
premiers de la Commission, ces positions portent sur la vision du role de 
l'Etat dans l'economie. Ne reprenant que des positions qui ont cours 
actuellement dans le discours politique et intellectuel canadien, une 
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FIGURE 2-1 La carte des perceptions du droit 

PERSPECTIVES IDEOLOGIQUES 

Laisser faire/ 
	

Democratie liberale Intervention de l'Etat 
Ordre prive 
	

Economie mixte 	Ordre public 
« La droite » 	« Le pluralisme » 	« La gauche » 

extreme est represent& par le liberalisme classique du laisser-faire, qui 
estime que l'Etat ne devrait rien faire d'autre que de garantir le fonction-
nement d'une economie de marche concurrentielle, sans chercher a la 
diriger ou la controler. A I'autre extreme, on retrouve la vision socialiste 
qui accorde un role actif a l'Etat dans ('organisation et la direction de 
l'activite economique. Dans chaque cas, des elements normatifs et 
analytiques jouent. Par exemple, la plupart des analyses de << droit et 
economie » relevent une tendance d'efficacite dans le droit commun, ce 
qui est considers comme un point positif. De meme, la theorie socialiste 
considere le pouvoir economique comme un element constitutif fonda-
mental dans les relations sociales, la politique de l'Etat et, ultimement, 

92 Arthurs 



le droit; par consequent, elle cherche a s'approprier, reglementer ou 
subordonner ce pouvoir. 

Entre ces deux extremes, et se profilant imperceptiblement dans les 
deux, on retrouve la position canadienne dominante, pragmatique, 
qu'on peut decrire comme etant le pluralisme politique. Cette position 
suppose l'existence et la superiorite d'une economie mixte ou l'Etat 
garantit l'integrite du marche et I'autonomie de l'action individuelle tout 
en agissant au besoin comme un fournisseur de services, un entrepre-
neur, un regulateur et l'architecte des politiques macro-economiques, ce 
qui touche necessairement le comportement des agents prives qui evo-
luent sur le marche. 

II faut noter de nouveau que ces positions ne sont pas mutuellement 
exclusives ou qu'elles ne presentent pas toutes les possibilites. La 
position ideologique d'au moins quelques ecrits sur le droit ne repre-
sente pas la caracteristique la plus marquante de ces ecrits. Certaines 
positions ideologiques, comme celles des 0 Red Tories >> et des anar-
chistes, ne peuvent etre situees facilement sur l'echiquier, peu importe le 
sujet. En outre, it y a relativement peu de o puristes >> a l'une ou l'autre 
des extremites de l'echiquier, et de nombreuses positions ont tendance a 
se regrouper au centre. Comme le centre est par definition pluraliste, it 
regroupe d'importantes divergences de vues sur n'importe quelle ques-
tion donnee, et illustre l'incoherence des positions d'une question a 
l'autre. Finalement, un certain nombre de questions 0 politiques », par 
exemple la paix, l'ecologie et l'emancipation sexuelle, ne peuvent pas 
necessairement etre definies comme une conviction a propos du role de 
l'Etat dans la vie economique. Cependant, comme la presente etude 
s'attache surtout a comprendre la recherche dans ce dernier domaine, it 
servira de papier de tournesol permettant de faire ressortir les positions 
politiques ou ideologiques. 

Lorsqu'on passe de la longitude a la latitude, de l'ideologie aux 
perceptions du droit, it importe de rappeler l'avertissement formuld 
precedemment quant aux limites de notre carte comme moyen analyti-
que. Pour etre plus précis, comme les visions intellectuelles sont com-
plexes, qu'elles se recoupent, qu'elles sont en fait cumulatives et inde-
pendantes, elles sont separees par des lignes brisees. Pour completer les 
visions ideologiques MA indiquees, une breve description de ces pers-
pectives intellectuelles s'impose avant de commencer a utiliser notre 
« carte >>. 

Au bas du tableau, on peut voir la categorie « theorie profonde 0. Ceux 
qui voient le droit sous cet eclairage s'attardent a identifier les principes 
d'organisation ou les forces constitutives qui donnent forme et sens au 
droit. Leur technique est essentiellement speculative. Par opposition, 
« l'empirisme logique 0, qui est situe au niveau suivant du tableau, veut 
comprendre le droit par un examen systematique du comportement du 
systeme judiciaire et de ses effets sociaux. En ayant recours a des 
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disciplines, teller la psychologie, la sociologie et l'economie, qui traitent 
le droit comme un objet d'etude plutot que comme un sujet d'etude, les 
empiristes ont tendance a se tenir a distance du systeme judiciaire, 
plutOt qu'a l'analyser de l'interieur. Leur attention se porte non seule-
ment sur le contenu des regles juridiques, mais egalement sur les evene-
ments sociaux et les forces qui faconnent le systeme judiciaire et deter-
minent son impact. Ces deux perspectives sont, evidemment, relides. 
Une grande partie de la theorie profonde tire ses renseignements de la 
recherche empirique, et est contest& par celle-ci, tandis que les 
empiristes s'inspirent dans une certaine mesure des speculations theori-
ques pour leur sujet de recherche comme pour leur methode de travail. 

Precedemment, on a parte en termes metaphoriques des hemispheres 
nord et sud de notre carte, l'hemisphere sud regroupant les theories et 
l'hemisphere nord les hypotheses communement partagees par ceux qui 
travaillent au sein du systeme. La position que nous avons decrite 
comme etant 0 le droit dans le contexte » est situde, en effet, a requa-
teur. Ceux qui sont associes a ce « type ideal 0 de point de vue sont 
souvent les professeurs de droit et les personnel qui elaborent les 
politiques juridiques ou, a l'occasion, des juges ou des praticiens parta-
geant des interets intellectuels tres larges ou une profonde sensibilite 
sociale. Ils ont tendance a admettre en principe que la theorie profonde 
et les resultats des recherches empiriques permettent de mieux corn-
prendre le droit, bien qu'ils ne s'engagent pas eux-mernes dans des 
enquetes semblables. Ils cherchent plutot a utiliser les resultats de la 
science sociale et de la theorie speculative pour contester les percep-
tions classiques du droit et « reformer » les institutions judiciaires et les 
regles juridiques. En ce sens, ils se situent au point milieu d'une pro-
gression allant d'une perspective externe a une perspective interne du 
droit, et d'une theorie explicite a des hypotheses implicites. 

On se retrouve ensuite dans 0 l'hemisphere nord », ('habitat naturel 
des avocats, des juges, des conseillers legislatifs, des policiers, des 
fonctionnaires et des juristes doctrinaires. Nombre de ceux qui occu-
pent des postes dans le systeme judiciaire considerent le droit comme un 

outil », un instrument qu'on peut prendre, utiliser et deposer, selon les 
circonstances. Par exemple, la decision de regler ou de poursuivre, de 
prolonger ou de limiter la port& des regles existantes, de lancer un appel 
au public ou d'adopter une loi, laisse supposer qu'on connait ces choix 
qui s'offrent et, habituellement, qu'on possede une intuition pragmati-
que, form& a l'aspect pratique et a requite d'une situation. Se trouvant 
encore plus eloignes de la theorie profonde et de l'empirisme logique que 
les representants du « droit dans le contexte », ceux qui fonctionnent 
avec une telle vision utilitaire du droit sont peut-titre encore plus proba-
blement sujets a emettre des hypotheses erronees et non fondees sur 
l'opportunite de « l'outil » dans une situation donnee. D'autre part, ce 
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risque est quelque peu reduit par leur experience pratique et leur partici-
pation active a la Cache a realiser. 

Finalement, certains intervenants juridiques ont comme hypothese 
pratique que le droit est un ensemble de regles. Qu'ils soient avocats, 
juges, fonctionnaires ou universitaires, ils veulent verifier, organiser et 
appliquer les regles juridiques de maniere coherente et consequente. Its 
font cela tout en traitant des litiges courants ou des affaires non con-
testees, en definissant comment un travail doit etre execute ou en 
contrOlant le respect des regles ou les manquements aux regles. Dans la 
mesure ou ils travaillent a l'application des regles, ces « types ideaux » 
ne s'interessent pas aux causes ou aux effets : ces problemes con-
cement d'autres personnes, pas eux. Toutefois, le simple fait qu'ils 
cherchent a assurer l'application coherente et consequente des regles 
met en lumiere une hypothese importante implicite a leur comporte-
ment : la notion voulant que la coherence juridique se projettera dans 
les evenements du « monde reel » en creant des moyens de prevision ou 
de certitude comme un principe d'organisation du comportement, ou en 
renforgant la valeur ou le principe compris dans la regle et qui sert de 
moyen de dissuasion aux violations. 

Attardons-nous un moment a cette hypothese. Bien que ce soit tres 
peu probable, elle peut avoir au moins deux consequences pour la 
presente etude. Premierement, elle fait partie du paradigme sous-jacent 
a une grande partie de l'activite juridique, et doit done etre prise en 
consideration lorsqu'on evalue la production juridique (jugements, arti-
cles, etc.) comme sources d'inspiration dans l'elaboration de lignes de 
conduite. Deuxiemement, elle influence aussi les attentes populaires 
regard du droit et, en ce sens, doit etre consider& comme un facteur 
limitant les propositions visant a utiliser le droit pour promouvoir des 
buts sociaux. 

Cependant, les hypotheses concernant la coherence legale et ses 
effets ne sont que quelques-uns des aspects particuliers de la pens& 
professionnelle qui doivent etre abordes lorsqu'on evalue Ia recherche 
sur le droit. On decouvrira d'autres hypotheses apres un examen attentif 
des perceptions politico-juridiques de l'hemisphere nord de notre carte, 
('habitat naturel des « types ideaux » professionnels. Pour faciliter cet 
examen, la figure 2-2 presente un agrandissement d'une partie de Ia 
carte. 

De loin, it peut sembler que toutes les professions juridiques partagent 
la meme position ideologique de pluralisme politique. A y regarder de 
plus pres, it semble que les professions juridiques dans lesquelles ils 
evoluent peuvent avoir tendance a les repartir le long d'une gamme 
ideologique plutot etroite. Comme it faut toujours demesurement sim-
plifier aux fins de cet exercice, considerons les perspectives politiques 
types de ceux qui offrent des conseils juridiques et planifient pour le 
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FIGURE 2-2 Les hypotheses des fonctionnaires juridiques a propos du droit 
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compte de clients particuliers et de societes, ceux qui les defendent 
devant le tribunal, ceux qui s'interessent a la formulation de nouvelles 
lois et ceux qui administrent la loi. 

II serait surprenant de voir ceux qui pilotent d'abord leurs clients dans 
les processus de I'ordre prive ne pas considerer ces processus comme la 
norme et toutes les formes d'interventions de l'Etat comme anormales, 
une conviction peut-etre renforcee par leur participation repetee a la 
structuration de transactions visant a contourner les dispositions regle-
mentaires, minimiser la responsabilite fiscale ou accaparer des biens 
publics. De meme, les avocats dont on retient les services pour defendre 
des clients accuses d'avoir enfreint la reglementation ou pour interceder 
aupres des organismes decideurs pour obtenir un traitement favorable 
pour leurs clients peuvent tres bien se Tier avec ces clients, integrer,leur 
valeur et en venir partager leur antipathie de l'intervention de l'Etat. 
Meme les juges, qui sont eux-memes les representants de l'Etat et les 
instruments de l'intervention legale, sont formes et traditionnellement 
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encourages a se considerer comme un rempart contre l'abus de l'Etat. 
Cette image de soi amene souvent les juges a conclure qu'ils ne peuvent 
se montrer impartiaux entre les citoyens et l'Etat s'ils ne prennent pas 
soin, dans une certaine mesure, d'eviter qu'on les soupconne d'être en 
faveur de l'action de l'Etat. De fait, le contenu meme de nombreuses 
regles et procedures de droit, qui apparaissent dans le cadre des efforts 
pour resister a la reglementation, servent a renforcer et a legitimer ces 
attitudes. 

Par opposition, les fonctionnaires juridiques qui concoivent, ela-
borent et administrent la reglementation peuvent ne pas partager l'ideo-
logie de l'intervention de l'Etat, mais au moins leur experience et leurs 
interets peuvent les predisposer a se montrer moins hostiles que les 
praticiens du secteur prive. Evidemment, cette hypothese ne s'applique 
pas aux regulateurs qui ont comme mandat précis d'abattre un regime 
d'intervention existant, a ceux qui sont devenus cyniques a force de 
frequenter des « politicailleurs » ou a ceux qui ont fait leurs les interets 
qu'ils voulaient controler. En outre, ceux qui elaborent les politiques et 
les legislateurs opposes a l'intervention de l'Etat occupent aujourd'hui 
l'avant-scene. Il est par ailleurs beaucoup plus difficile de constater les 
changements profonds dans les niveaux d'intervention bien que le sens 
des interventions peut tits bien s'etre modifie, produisant des parodies 
capitalistes de programmes socialistes. 

Il faut ajouter que les nuances ideologiques relevees au sein des 
fonctionnaires juridiques produisent rarement des diversites d'opinions 
extremes. Trois facteurs ont tendance a les situer au centre modere, 
pluraliste. 

Premierement, it y a le recrutement et la formation des avocats. 
Originaires, de facon disproportionnee, de la classe moyenne, de 
families de professionnels et d'administrateurs, et habitués a accepter le 
mecanisme juridique comme mode privilegie de solution des conflits, les 
avocats ne sont pas pones a se radicaliser ou a se considerer comme des 
conquistadores ou des communards. Comme types ideaux (et bien sar 
pas comme particuliers), les avocats ont tendance a etre des flegmati-
ques « sensibles » et des gens qui suivent le mouvement plutot que des 
instigateurs. 

Deuxiemement, et plus important, it y a la nature du droit en soi. Mis 
part des moments et des mouvements exceptionnels, une des caracteris-
tiques du droit moderne est sa rationalite. II sert et exprime plus ou 
moins les valeurs dominantes d'une societe, en est forme et est appliqué 
grace a des instruments qui fonctionnent plus ou moins efficacement. 
Par consequent, on pourrait s'attendre ace que les fonctionnaires juridi-
ques partagent en general les hypotheses dominantes apropos de l'inter-
vention de l'Etat. Il faut egalement se rappeler que, comme membres ou 
allies des diverses elites dominantes qui ont bati le statu quo, les avocats 
aident a faconner les hypotheses auxquelles ils se conforment souvent. 
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Au Canada, ces hypotheses comprennent l'inevitabilite d'un important 
secteur public et d'une reglementation relativement prononcee. 

Troisiemement, et c'est un facteur qui peut etre une cause ou un effet 
des deux precedents, les juristes canadiens ont pris beaucoup de temps a 
delaisser la taxonomie, l'organisation systematique des regles de droit, 
au profit d'une evaluation de ('importance sociale et, en particulier, 
ideologique du droit. La culture juridique du Canada, en comparaison 
avec celle des Etats-Unis, de l'Angleterre et meme de l'Australie est 
etonnamment pluraliste, si on peut qualifier ainsi l'acceptation irre-
flechie d'une variete d'hypotheses souvent contradictoires. 

En résumé, meme si on peut reconnaltre a l'occasion le marxiste ou 
l'ardent defenseur de l'entreprise privee, l'avocat libertaire, un sondage 
des positions politiques du barreau indiquerait probablement qu'une 
partie de l'eventail de l'opinion se situe a peine plus a droite que la 
population en general, la majorite se retrouvant dans le courant princi-
pal. C'est pourquoi on a trace une ligne continue pour delimiter ce 
territoire sur notre carte. 

Si cette description de l'ideologie des fonctionnaires juridiques est a 
peu pros exacte, on peut alors porter notre attention sur l'influence des 
perspectives intellectuelles types des avocats sur les idees portant sur 
('intervention de l'Etat. Rappelons que la figure 2-2 est essentiellement 
un agrandissement de ('hemisphere nord de notre carte. On a donc 
pratiquement exclu la possibilite que la reflexion des professionnels 
juridiques sur le droit puisse s'ancrer dans l'enquete empirique ou la 
speculation propre a la theorie profonde. On peut probablement 
repondre deux choses a cette affirmation exclusive. 

D'abord, les faits semblent la contredire. On peut pretendre que les 
professionnels juridiques ne reflechissent ni plus ni moins que n'importe 
qui d'autre, ou ne sont ni plus ni moins bien informes et, a ce titre, leur 
recherche et leurs propositions politiques ont droit au meme respect. Ce 
que les avocats peuvent perdre parce qu'ils ne participent pas a d'autres 
types de production intellectuelle, ils le gagnent largement dans leur 
acuite analytique distinctive, leur aptitude a rapidement maitriser les 
connaissances specialisees d'autres personnes et leur talent a syn-
thetiser, structurer des enonces et formuler des solutions pratiques. 
Finalement, on peut ajouter que s'il y a un domaine de connaissance 
dans lequel les professionnels juridiques sont indeniablement experts, 
c'est le droit. Comme gardiens des valeurs constitutionnelles et des 
techniques juridiques, les avocats devraient avoir preseance sur tous 
ceux qui ne connaissent pas le droit dans tout projet concu pour evaluer 
l'efficacite du droit ou prescrire sa forme ou son contenu. 

Ces arguments sont dans un certain sens valides. Ceux qui con-
naissent un systeme, y compris le systeme judiciaire, possedent sans 
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aucun doute des formes de connaissances tacites que n'ont pas ceux qui 
ne sont pas dans le systeme, et la capacite de « fake des chosen o que 
d'autres ne peuvent faire. Ces qualites particulieres s'attenuent toutefois 
lorsqu'on s'approche des limites du systeme et s'appliquent rarement a 
l'exterieur de ce dernier. Par consequent, it faut prendre garde de tenter 
d'evaluer l'efficacite du systeme judiciaire en se fondant uniquement sur 
ces connaissances tacites et insister pour que les propositions de 
changement de sa conception prennent en consideration toutes les 
perspectives intellectuelles qui pourraient nous aider a comprendre les 
liens entre le droit et les systemes economiques et sociaux qu'il doit 
servir ou remplacer. 

C'est precisement a cet egard que ceux qui analysent « le droit dans 
son contexte o peuvent avoir le plus grand impact. Its peuvent faciliter si 
on peut dire un dialogue nord-sud entre les deux hemispheres de percep- 
tion, en ouvrant le debat au sein des cercles juridiques et en permettant 
la penetration d'idees venues d'ailleurs. En outre, ils peuvent parfois 
presenter une vision de l'interieur a ceux qui voient le droit de l'exte- 
rieur, vision qu'une personne qui ne connait pas d'experience le systeme 
judiciaire ne pourrait autrement percevoir. La tache de l'interlocuteur 
est cependant delicate, et it y a toujours le risque d'approfondir les 
malentendus au lieu de les dissiper. De fagon plus precise, it est impor-
tant que les affirmations touchant les relations entre le droit, la societe et 
l'economie soient constamment verifiees par rapport aux progres rea-
lises dans la comprehension de ces relations qui apparaissent ailleurs 
dans le monde de la connaissance. Pour ce faire, it faut qu'il y ait du 
travail de developpement et que les praticiens du « droit dans le con-
texte o soient formes a comprendre et evaluer ce travail. 

On ne retrouve aucune de ces conditions au Canada aujourd'hui. La 
recherche theorique et socio-juridique sur le droit (qu'elle soit men& 
par des universitaires formes en droit ou dans d'autres disciplines) est 
moins que suffisante, pas plus que le repertoire intellectuel des analystes 
bien informes du « droit dans le contexte 0 au sein du systeme judiciaire. 
Ce qui remplace trop souvent la transmission bien inform& d'idees 
sophistiquees et de renseignements exacts, ce n'est trop souvent qu'une 
approximation bien intentionnee ou, a l'occasion, une idolatrie 
injustifiee. Quant aux renseignements et aux idees en soi, elles sont 
souvent elaborees a l'etranger et importees d'autres societes possedant 
leur propre systeme social et economique et des cultures politiques et 
juridiques differentes. 

Voila pour ce qui est du premier argument voulant que le systeme 
judiciaire canadien ait actuellement la capacite de produire toutes les 
perceptions necessaires pour repondre a toutes les enquetes portant sur 
('utilisation du droit comme technique de ('intervention de l'Etat. Une 
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vieille excuse — « confession et evasion » — permet de decrire la 
deuxieme serie d'arguments avances par les fonctionnaires juridiques 
pour expliquer leurs techniques limitees de comprehension du droit. 

En schematisant, ils admettent qu'il faut faire appel a des visions 
intellectuelles plus larges et plus profondes que celles qui sont habituel-
lement produites par les discussions des fonctionnaires juridiques, mais 

n'est pas la question. Les avocats, les juges, les administrateurs et les 
policiers ne se pretendent pas des scientifiques; ils sont tout au plus des 
techniciens. Its laissent les autres definir le probleme et comment le 
regler; et eux, les intervenants juridiques, leur montreront comment y 
arriver; ou, encore mieux, ils leur diront comment le faire et que c'est de 
telle facon que ce sera fait. « Le droit comme outil » — « le droit, ce sont 
des regles. » 

Comme le premier argument, le deuxieme possede des qualites, y 
compris celle d'etre modeste. Cependant, it a aussi ses faiblesses : it 
n'est pas necessairement possible de separer les moyens des fins, l'esprit 
de la lettre. 

En abordant d'abord la question du droit comme outil, it faut rappeler 
que les fonctionnaires juridiques ont tendance a privilegier le recours 
aux tribunaux pour resoudre toutes sortes de problemes. On a adopte le 
recours aux tribunaux, sur l'avis de conseillers juridiques, comme 
moyen de resoudre les querelles politiques par des litiges a propos de la 
Charte, de regler le mauvais comportement des enfants et le probleme de 
l'avortement en faisant appel a des tribunaux specialises, d'etablir les 
normes du comportement du marche et ropportunite de ('exploitation 
des ressources par la confrontation. On n'a pas encore recu et paye la 
facture. On peut cependant predire que le prix a payer pour utiliser la loi 
comme outil peut se reveler eleve; it peut comprendre notamment l'atro-
phie de l'activisme politique, l'exacerbation involontaire de l'infortune 
personnelle et sociale et le risque d'accorder de plus grands avantages 
des interets economiques déjà dominants. 

Quanta la notion voulant que les fonctionnaires juridiques ne feront 
que transcrire les ordres et appliquer les regles, it ne faut pas la prendre 
au serieux. 

Motile une Cache aussi specialisee et apparemment neutre que relabo-
ration d'une loi comprend des elements de choix. Les decisions tou-
chant la facon d'exprimer les politiques en phrases techniques, denses 
ou par des structures de discours plus laches influencent le degre de 
comprehension, la forme d'administration et revaluation de la loi par la 
population. Lorsqu'il faut appliquer les regles, une fois la loi adoptee, 
ceux qui l'appliquent ont presque toujours une marge de manoeuvre qui 
leur permet de faire appel a leur jugement. Un fonctionnaire juridique 
qui affirme qu'il ne fait que se plier aux ordres de la legislature, qu'il est 
au-dessus de la politique ou meme de la controverse, automatiquement 
et sans avoir le choix, ne fait que jeter de la poudre aux yeux. Nier 

/00 Arthurs 



l'existence d'un element de choix residue! fait obstacle a la comprehen-
sion du changement et a sa possibilite. Finalement, meme celui qui ne 
fait que compiler et copier les regles juridiques fait des choix : les 
categories qu'il concoit influenceront notre perception des evenements 
A venir et etendront ou limiteront nos notions de pertinence. 

Cette description de l'hemisphere nord ou professionnel de notre 
carte a revele non seulement l'existence d'une gamme relativement 
mince de positions ideologiques, mais encore l'isolement de fait, par 
rapport aux perspectives intellectuelles, de l'empirisme logique et de la 
theorie profonde. Comme notre attention se tourne maintenant vers 
l'hemisphere sud, qui comprend ces perspectives, une autre limite a 
notre analyse s'impose. Jusqu'a present, nous n'avons en effet examine 
le monde qu'en deux dimensions. On n'a pas pris soin de definir certains 
elements topographiques dont le relief devient maintenant central. Ce 
sont en particulier ces elements qui nous permettent de relever les 
continuites et les controverses chez les theoriciens et les empiristes. 

Premierement, it y a le climat intellectuel. On pourrait s'attendre a ce 
que ceux dont le travail consiste a construire une theorie sociale ou 
rechercher des faits sociaux evoluent dans un climat intellectuel beau-
coup plus intense que ceux qui doivent remplir des taches profession-
nelles pratiques. Ce qui distingue ces deux groupes, ce n'est pas tant la 
somme d'intelligence brute employee ou les efforts deployes par chacun 
que la mesure dans laquelle les paradigmes et les valeurs sont rendus 
explicites, font !'objet d'une evaluation critique et sont systematique-
ment reconstitues. Sans aller aussi loin, on peut evoquer des analogies 
familieres comme la difference entre la physique et l'ingenierie ou entre 
la biologie et la medecine. 

Nous n'insisterons pas davantage sur ce point, sauf pour souligner 
deux consequences pratiques : le Canada a besoin de creer un micro-
climat plus hospitalier pour la culture de la recherche empirique et 
theorique sur le droit et son importance sociale, economique et politi-
que; et, les fruits de cette recherche « en serre » doivent graduellement 
prendre leur place sur le marche des bides au sein de l'economie int& 
rieure de la profession juridique. 

Deuxiemement, it y a la dimension de verticalite, de hauteur et de 
profondeur. Elle se manifeste dans la documentation sous la forme d'une 
question qui revient partout : le droit est-il une variable independante 
ou dependante? Faconne-t-il la societe ou est-il faconne par elle? De fait, 
peut-on dissocier ainsi le droit et la societe? A chaque parallele de 
latitude, a tous les degres de longitude, ces questions reviennent. Le 
juge qui pretend qu'il doit interpreter une loi d'une fawn particuliere 
pour prevenir l'emergence d'un comportement indesirable adopte 
comme position que le droit est une variable independante, qu'il a la 
capacite de faconner une conduite. L'economiste qui pretend que le 
droit coutumier a tendance a produire une certaine efficience ou est au 
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service des interets d'une classe particuliere presume que le droit est une 
variable dependante. Par ailleurs, l'historien specialiste de l'histoire 
sociale, qui distingue entre le fonctionnement du droit comme moyen de 
legitimation et comme, en meme temps, moyen d'imposer des limites a 
ceux qui ont des interets legitimes, adopte une position intermediaire. 

Pourquoi est-il si important d'evaluer cette dimension verticale de 
l'ecriture juridique? Cette dimension verticale prend peut-etre son impor-
tance la plus grande lorsqu'on evalue des suggestions voulant qu'une loi 
particuliere a ete, serait ou peut etre utilisee comme moyen de transformer, 
reprimer ou stimuler un comportement social ou economique. 

Par exemple, l'affirmation voulant que la promulgation des lois sur la 
negociation collective en 1940 a favorise la montee des syndicats merite 
un examen attentif. Si le droit est considers comme une variable inde-
pendante, cette affirmation suppose que l'organe legislatif du gouverne-
ment a pris une decision qui a accords aux travailleurs le droit de 
s'organiser; forts de ces nouvelles protections legales, ces derniers ont 
cite des syndicats afin de negocier dans le cadre des structures mises en 
place par la nouvelle loi. Si on considere le droit comme une variable 
dependante, determinee par la structure profonde des relations econo-
miques, ce meme enonce peut transmettre un message tout a fait dif-
ferent. On peut dire que les travailleurs etaient déjà sur le point de gagner 
le « droit » de negocier collectivement avant la promulgation de la loi. 
Comme le droit sert les interets dominants, c'est-a-dire les employeurs 
et non les travailleurs, on peut considerer cette loi comme une tentative 
non pas d'ameliorer la situation des syndicats, mais plutot de canaliser 
et contenir leurs activites dans des limites et pour des fins jugees 
acceptables a ceux qui ont promulgue la loi. 

Aucune de ces interpretations n'est inattaquable et on peut en retrou-
ver des versions modifiees. Elles servent cependant a demontrer que les 
differentes theories sur les causes et les effets du droit peuvent produire 
des interpretations radicalement opposees d'evenements historiques 
sur lesquels on possede passablement de documents. Cela n'est-il pas 
encore plus vrai dans le cas d'enonces sur les developpements presents 
et futurs du droit et de la politique? 

Finalement, it y a la dimension de la texture. Le droit est-il « dur » ou 
« mou »? Est-ce un fait positif dont l'existence se verifie par la presence 
ou l'absence de qualites formelles &rites; ou, est-ce un phenomene 
fonctionnel qu'on peut deceler en observant les reactions des gens a ce 
phenomene? Par exemple, si on definit le droit positivement, comme le 
fait Austin (et des generations d'avocats anglais depuis), c'est l'expres-
sion de la volonte du souverain; si on accepte une vision plus fonction-
nelle, on peut reconnaitre la presence du droit dans l'acceptation des 
normes du groupe par les membres du groupe, meme si ces normes ne 
sont pas proclamees ou appliquees par I'Etat. 

Cette dimension est egalement importante dans le present contexte, 
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car elle nous rappelle la multiplicite des systemes judiciaires non 
officiels qui determinent si souvent la conduite dans les re seaux 
commerciaux, les negociations collectives et les bureaucraties gouver-
nementales. Evidemment, elle nous rappelle egalement la necessite 
d'explorer les liens entre le droit etatique, officiel et les autres systemes 
judiciaires. 

Bien qu'elle soit essentielle a la topographie du droit, cette troisieme 
dimension de notre carte en complique enormement l'utilisation tout en 
nous rappelant l'importante caracteristique distinctive de theories et 
d'hypotheses particulieres. On peut donc se demander s'il est utile de 
dresser la carte des etudes juridiques et s'il est, en fait, possible de le 
faire. 

Avec certaines reserves, et en se fondant sur une tentative faite en 
relation avec la presente etude, la reponse est « oui » : la caracterisation 
est a la fois souhaitable et possible. On a examine un nombre important 
d'ecrits pour, premierement, les situer sur notre carte et, deuxiemement, 
les evaluer en fonction de leur caractere instructif. Cet examen des 
ecrits, qui est is su d'une perspective interne, professionnelle 
(Annexe A) et d'une perspective externe (Annexe B), a produit plu-
sieurs observations interessantes, sinon preliminaires. 

La perspective interne 

I. La plupart des ecrits juridiques les plus accessibles (jugements, 
articles, rapports sur la reforme du droit, etc.) supposent que le 
droit est plus que des regles; ils ont tendance a considerer le droit 
comme un instrument (le droit comme un outil) ou comme le produit 
de mecanismes sociaux ou politiques presumes (le droit dans son 
contexte). 
Cependant, les ecrits des fonctionnaires juridiques se rattachent 
rarement a l'empirisme logique ou a la theorie profonde. 
En consequence, it ne faut surtout pas se laisser tromper par les 
pretentions de certains de ces fonctionnaires juridiques quant l'effi-
cacite des outils juridiques (affirmation habituellement non verifiee) 
ou quant a la nature des valeurs proposees par le droit, ou son 
influence formative (ces affirmations ne trouvent habituellement pas 
d'echo dans les differentes theories sociales). 
On pourrait s'attendre (mais encore une fois le point n'est pas empiri-
quement verifie) que le droit est plus souvent considers comme des 

regles » dans des situations qui reviennent souvent (operations 
regulieres, litige habituel, traitement administratif, les livres de refe-
rence qui font autorite). 
Par consequent. les previsions, et la reglementation, du comporte-
ment des fonctionnaires juridiques doivent prendre en consideration 
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les reactions varides que pourraient avoir les personnel qui occupent 
differents roles professionnels. 
Il est rare de trouver dans les ecrits juridiques des allusions directes 
l'ideologie; on en rencontre de temps a autre, en particulier dans des 
rapports portant sur la reforme du droit ou des rapports de commis-
sions royales. 
Ces allusions occasionnelles ont tendance a reflechir les visions 
politiques traditionnelles, a traduire souvent une certaine tolerance 
(mais rarement de l'enthousiasme) a regard de l'intervention de 
l'Etat dans la vie economique, mais sans structurer une ideologie 
coherente pouvant s'appliquer a d'autres questions que celles 
r etude. 
Par consequent, la recherche juridique ne sera probablement pas tres 
utile au developpement d'une theorie coherente de l'Etat canadien, 
de r economie ou de la societe du pays. 

Ces observations generates doivent cependant faire l'objet de quatre 
reserves importantes : 

Elles s'appliquent a la situation generale de la recherche; la recherche 
qui est explicite et bien fond& ne devrait pas etre sous-evaluee 
simplement parce qu'elle est « juridique ». 
Le travail empirique et theorique sur le droit realise d'une perspec-
tive uniquement externe peut manquer de renseignements exacts sur 
les regles juridiques formelles ou la culture des professions juridi-
ques; la perspective interne du droit est necessaire pour informer la 
perspective externe. 
Les propositions generates visant a se servir du droit comme instru-
ment de l'intervention de l'Etat doivent en fin de compte etre tra-
duites dans des formes juridiques particulieres; pour ce faire, it faut 
donc connaitre le langage specialise du droit. 
On retrouve egalement souvent des hypotheses inexplorees sur le 
droit et ses possibilites dans des ecrits d'economistes, de politi-
cologues et autres. 

Perspective externe (theoriquelempirique) 

La recherche employant l'empirisme logique ou fond& sur la theorie 
profonde conteste souvent directement les hypotheses formulees 
dans les ecrits de professionnels juridiques; par exemple, que la loi est 
neutre, qu'elle produit les effets souhaites, qu'elle est d'abord admi-
nistree par des professionnels juridiques dans le cadre d'institutions 
judiciaires officielles. 
Ces recherches ont tendance a etre plus ouvertement dialectiques; 
c'est-A-dire qu'on emet les hypotheses (ou qu'on les definit apres 
coup) et on les rejette ou on les prouve. 
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Les theories explicatives, meme lorsqu'elles proviennent d'enquetes 
empiriques soignees, ne semblent pas posseder le caractere complet 
et verifiable des theories des sciences pures. 
Par consequent, la recherche theorique et empirique peut au mieux 
servir de moyen pour reveler et analyser les hypotheses formulees 
dans des etudes et des propositions plus conventionnelles. 
Les jugements ideologiques et de valeur sont parfois enfouis dans 
l'analyse positiviste et 0 scientifique » des sciences sociales; la mise a 
jour de ces jugements est une etape importante dans revaluation de Ia 
recherche et des propositions de politique fondees sur la recherche. 
Un debat ouvert et structure sur les questions ideologiques est consi-
dere comme une forme permissible du discours intellectuel (alors que 
ce n'est pas le cas dans la plupart des recherches juridiques). 
Par consequent, it serait possible d'atteindre une certaine coherence 
ou cohesion dans les politiques publiques en se fondant sur la recher-
che theorique et empirique : it y a suffisamment d'ecarts ideologi-
ques, surtout entre ceux qui s'inspirent de la theorie profonde, pour 
offrir aux personnes responsables de r elaboration des politiques un 
choix veritable de solutions de rechange et pour rapprocher des 
politiques semblables, plutot que d'adopter des mesures disparates 
sur le pretexte d'une philosophie pluraliste, qui regroupe en fait des 
tendances contradictoires qui se limitent mutuellement. 

Ces observations d'ordre general peuvent etre mal interpretees. Pour 
etre plus précis, elles ne representent pas un plaidoyer en faveur d'une 
demarche de recherche ideologique et intellectuelle unique : it ne s'agit 
en fait que de soigneusement identifier et evaluer les &marches 
choisies. 

II peut sembler curieux de souligner la necessite d'une pluralite de 
&marches de recherche et d'une dialectique entre elles dans le contexte 
d'un plan general d'enquete qui a pour objet final la definition de nou-
veaux objectify nationaux et la creation d'un consensus sur les meilleurs 
moyens de les realiser. Cependant, pour etre franc, ces entreprises sont 
particulierement vulnerables au charme de la sagesse conventionnelle 
qui, par definition, jouit déjà d'un appui large et considerable. 

Les perspectives d'un changement plus graduel seraient neanmoins 
favorisees par un examen d'un veritable &entail de solutions pour le 
Canada. Si on s'interesse, par exemple, a l'avenir de la negociation 
collective, on peut mieux evaluer ses vices et ses vertus en examinant les 
vues opposees d'un controle unilateral et total par l'employeur et la 
reglementation etatique permanente du marche du travail. Si on est 
frustre par notre apparente incapacite a eliminer les emissions de soufre, 
notre imagination ne serait-elle pas stimulee par des solutions aussi 
radicales que la vente de droits de pollution et ('expropriation et Ia 
fermeture des usines polluantes? 
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De meme, les perspectives d'une « sagesse populaire » moms con-
ventionnelle et plus veritablement sage sont favorisees par une modifica-
tion de notre point de vue intellectuel habituel. Par exemple, on pourrait 
mieux comprendre et mieux utiliser les dispositions de la Charte rela-
tives a regalite qui seront bientot en vigueur si on connaissait mieux 
leurs racines philosophiques et si on etait moms dependant du precedent 
juridique. On pourrait aussi eviter de recourir inutilement au code penal 
comme moyen prefere de reglementation si on controlait systematique-
ment son utilisation actuelle dans les domaines ou ce sont surtout des 
facteurs structurels qui determinent le comportement. 

Ceux d'entre nous qui evaluent la recherche ont donc une responsabi-
lite, et ceux qui l'entreprennent, un defi : nous devons elargir nos cadres 
de reference, modifier nos paradigmes, varier nos techniques, nos hypo-
theses et nos theories afin de proceder a des evaluations plus critiques et 
A une autocritique de la recherche et des propositions de politique 
fondees sur la recherche. 

Fonctionnement du droit : un modele dynamique 
du processus de reglementation 

On a tente de demontrer la necessite de formuler des perceptions plus 
explicites de ce qu'est le droit en general et quelles sont ses fonctions. 
Notre prochaine Cache est de tenter de construire un modele pratique qui 
nous aidera a examiner les mecanismes par lesquels it fonctionne reelle-
ment comme instrument de ('intervention de l'Etat. Cet exercice a 
surtout pour but d'aider a rinterpretation, revaluation et l' application 
du travail des autres plutot que de jeter les bases d'une nouvelle cons-
truction theorique. Il est donc souhaitable que ce modele puisse s'appli-
quer au plus grand nombre possible d'hypotheses et de theories déjà 
identifides. 

Nombre de ces hypotheses et de ces theories se concentrent sur des 
&apes particulieres des liens entre le droit et le comportement social et 
economique. Par exemple, la theorie marxiste met I 'accent sur 
l' influence des liens sociaux et economiques, dans leurs racines les plus 
profondes, sur ('orientation d'ensemble et l'effet general du systeme 
judiciaire, mais elle en dit peu (sauf dans son expression la plus crue et la 
plus deterministe) sur la formulation precise de regles juridiques particu-
lieres ou sur les consequences d'evenements legaux particuliers. En 
revanche, les professionnels juridiques peuvent s'inspirer de leur per-
ception du droit pour enoncer le contenu d'une regle juridique particu-
liere a n'importe quel moment de son developpement, ou pour prevoir de 
facon raisonnablement exacte le resultat d'une operation coutumiere ou 
d'un litige, mais ils s' interessent rarement au contexte social ou a 
('importance generale de la regle ou de revenement juridique. 
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Ces perspectives limitees ne se retrouvent pas que chez les theoriciens 
marxistes ou les professionnels juridiques. Peu d'empiristes ou de refor-
mateurs du droit ou d'autres personnes qui contribuent aux &bats 
portant sur la nature du droit pretendent offrir une theorie totalisante qui 
englobe toutes les causes et tous les effets, toutes les donnees et toutes 
les speculations, tous les niveaux de specificite et de generalite. Ce qui 
precede n'est pas une critique toutefois. Chacune de ces personnes peut 
en fait nous aider grandement a comprendre une etape dorm& du 
processus de l'intervention de l'Etat. 

Cette allusion au « processus » nous rappelle egalement qu'on dolt 
s'attaquer a la construction d'un modele dynamique, different des 
diverses series d'hypotheses qu'on a déjà identifiees, mais pouvant 
neanmoins les englober. C'est precisement parce que l'intervention de 
l'Etat est un processus, pas simple mais tres complexe, pas statique mais 
changeant, pas universel mais multiforme, que seul un modele dynami-
que pourra nous permettre d'en saisir tous les divers aspects. Sans 
s'imposer a la realite d'un evenement donne, sans contester la puissance 
d'explication d'une theorie dorm& ou sans invalider les pretentions 
d'une hypothese donnee, un modele semblable nous rappellera quand 
meme qu'il y a toujours eu quelque chose qui est venu avant et quelque 
chose qui viendra apres. 

La possibilite pour un modele semblable de saisir l'ensemble des 
evenements et des influences qui determinent le fonctionnement d'une 
loi dorm& n'est limitee que par notre volonte de s'attarder au detail, 
d'attacher des parties mobiles au cadre de base. Cependant, aux fins du 
present exercice, on ne cherche pas tant a tout considerer qu'a demon-
trer que les rouages du droit, ses causes et ses effets, sont plus com-
plexes qu'on le pretend souvent. 

Cette demonstration sera assuree en se rapportant en particulier au 
processus de reglementation. II est possible de considerer toutes les 
formes d'intervention de l'Etat comme une sorte de reglementation. Les 
stimulants fiscaux, les politiques d'achat du gouvernement, la poursuite 
criminelle pour publicite trompeuse, les injonctions pour limiter le 
piquetage, les subventions accordees aux brevets d'invention et les 
ententes economiques multinationales sont autant d'exemples de regle-
mentation en ce sens qu'ils stipulent tous (que ce soit en reprimandant, 
en interdisant ou en demeurant silencieux) qu'il faut adopter une ligne de 
conduite particuliere pour respecter les politiques determinees ou 
acceptees par l'Etat. En fait, meme lorsque l'Etat ne reussit pas a 
articuler une politique ou a la realiser par la reglementation, c'est une 
forme d'intervention en soi; l'Etat choisit alors d'appuyer les meca-
nismes d'ordre spontand. En ce sens, la loi moderne type de reglementa-
tion, qui deflnit les politiques et cite les outils administratifs permanents 
pour les realiser, n'est pas essentiellement differente des autres formes 
d'intervention de l'Etat, mais quelque peu differente. 
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En effet, les lois modernes qui reglementent la securite aerienne, la 
commercialisation du lait ou la discrimination dans l'emploi presentent 
des caracteristiques distinctives qui sont apparues it y a plus de 150 ans, 
A l'epoque ou des lois semblables ont pour la premiere fois ete pro-
mulguees en Angleterre. Ces caracteristiques (exposees plus en detail 
dans la derniere section de la presente etude) sont : limitations 
explicites ou &placement de l'autonomie personnelle ou de societes afin 
de promouvoir les interets individuels ou collectifs d'autres interve-
nants; confiance avouee dans l'utilisation judicieuse des regles juridi-
ques pour en arriver a cette fin; et delegation de pouvoirs a un agent 
bureaucratique qui peut utiliser ces regles pour atteindre les fins definies 
(quoique vaguement) par la loi. Voila Ia loi de reglementation paradig-
matique dont la creation et le fonctionnement seront examines dans la 
presente section. 

Comme la forme et le contenu de la reglementation presentee dans 
cette forme paradigmatique sont sans cesse l'objet d'une controverse, 
une analyse du fonctionnement du processus de reglementation devrait 
&taker les aspects particuliers du debat permanent sur le role de l'Etat 
dans le domaine economique. Cette analyse devrait egalement permet-
tre de mettre en lumiere la creation et le fonctionnement du droit sous 
d'autres formes et dans d'autres contextes : la « super-reglementation » 
par la Charte des droits et libertes, les regimes de reglementation inte-
rieurs, comme les conseils de presse ou les comites de discipline des 
professions ou des reglementations plus conventionnels comme Ia cir-
culation routiere, la perception des dettes et les querelles familiales. 

Examinons maintenant ce qu'on peut tirer d'une vision globale du 
processus de reglementation. 

On se rappellera qu'une bonne partie de la pens& de Ia profession 
juridique s'appuie sur l'hypothese voulant que le droit est en fait un 
ensemble de regles qui peuvent servir d'instruments, d'outils, pour 
modifier le comportement, essentiellement dans un rapport univoque 
entre la volonte legale et le resultat social. Cette vision peut etre illustree 
par un diagramme relativement simple montrant comment une loi de 
reglementation fonctionne reellement (figure 2-3). 

Cependant, si on considere que le droit est un systeme complexe 
d'elements agissant les uns sur les autres et subissant des influences 
externes, comme le laissent entendre nombre de theories et de percep-
tions identifiees dans la section precedente de la presente etude, on dolt 
tenter de construire un modele beaucoup plus complexe. Voici un exem-
ple d'un modele semblable presente a la figure 2-4. 

Quelles sont les hypotheses exprimees par ce modele de processus 
plus complexe? On peut commencer par postuler que les systemes 
judiciaires et sociaux, politiques et economiques d'une societe agissent 
les uns sur les autres. D'une part, meme ceux qui croient que le droit est 
une variable dependante, un produit des structures profondes de la vie 
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FIGURE 2-3 Les hypotheses juridiques professionnelles — Le fonctionne-
ment des lois de reglementation 
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economique et sociale exprime par les organes de l'Etat, peuvent tres 
bien admettre que le pouvoir constitutif de ces structures est attenue et 
que les institutions judiciaires officielles definissent aussi l'orientation 
de la loi et donnent formes et definitions aux lois particulieres. D'autre 
part, ceux qui considerent le droit comme une variable independante 
admettront qu'il contribue a formuler les hypotheses generales sur 
l'orientation de la politique sociale et les moyens a mettre en oeuvre. La 
doctrine mettle de la suprematie legislative met l'accent sur le fait que le 
droit est en fin de compte le resultat du processus politique, lequel doit 
prevaloir sur les normes issues de la common law. 

On peut donc dire, de fawn generale, que lorsqu'une loi de regle-
mentation est promulguee, le processus politique produit une decision 
voulant que l'Etat devrait intervenir dans certains domaines du compor-
tement economique et social et que le systeme judiciaire apporte un 
vocabulaire des formes conventionnelles pour exprimer cette decision. 

Cependant, les lois de reglementation, comme toutes les lois, ne 
s'appliquent pas d'elles-memes. Elles ont besoin d'instruments de mise 
en vigueur : les inspecteurs, les policiers et d'autres fonctionnaires 
charges de favoriser le respect de la loi et de signaler les infractions; les 
tribunaux ou les tribunaux administratifs qui interpretent, d'autorite, la 
loi, ordonnent le respect de ses dispositions, accordent ou retiennent 
des benefices, sanctionnent ou ne sanctionnent pas les coupables. 

Ces fonctions de mise en vigueur et de jugement ne sont que Ia pointe 
de l'iceberg. Les regimes de reglementation produisent frequemment 
une masse de 0 loi » par l'elaboration de lois subalternes, de bulletins 
d'interpretation, de directives, de reponses types a des situations types 
et autres. Ce « droit » ne transgressera pas deliberement les limiter 
definies par la loi originale instituant le regime ou n'amenera pas Ia 
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FIGURE 2-4 Un modele dynamique du processus de reglementation 
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violation consciente de la Constitution ou d'autres normes legales 
comme les criteres acceptes de la construction. Cependant, sa forme et 
son contenu distinctifs surgiront de sources qui sont surtout internes, 
plutot qu'externes, au regime. 

D'oit originent de maniere plus precise cette forme et ce contenu 
distinctifs? Les regimes de reglementation entreprennent souvent des 
recherches, planifient et formulent des politiques. Dans certains cas, la 
recherche et la planification sont sans aucun doute abandonnees des les 
premiers jours du regime ou remplacees par une position plus pragmati-
que et flexible ou simplement reactive. Cependant, on ne peut echapper 
a la formulation de lignes de conduite. Chaque decision d'agir ou de ne 
pas agir voit apparaitre le fanteme d'une ligne de conduite passee, 
presente ou a venir, que ce fanteme se materialise ou non. En outre, les 
regimes de reglementation entreprennent souvent des discussions regu-
lieres et intensives avec leurs «clients », ceux qu'ils reglementent ou 
ceux au nom de qui ils reglementent, cherchant des renseignements de 
nature scientifique ou technique, des interpretations acceptees, un respect 
volontaire de la loi, des opinions et des suggestions concernant l'efficacite 
des anciennes lignes de conduite et le contenu possible des nouvelles. 
Lorsqu'on n'agit pas de maniere si ouverte, on peut quand meme obtenir 
des reactions par les protestations des clients, les critiques du public ou la 
surveillance politique, technocratique ou scientifique. 

Tous ces processus produisent un univers unique de nombreuses 
normes administratives procedurieres; toutefois, ces normes ne se tra-
duisent pas automatiquement en comportement administratif. Elles 
sont, dans une grande mesure, soumises aux ressources, aux valeurs et 
aux interets bureaucratiques, parmi lesquels on retrouve la quantite et la 
qualite du personnel disponible, l'eventail des sanctions formelles et 
informelles disponibles, le respect des conventions acceptees portant 
sur la responsabilite interne et externe et ('obligation de rendre compte, 
le fait d'eviter (si possible) des reactions juridiques ou politiques nega-
tives aux initiatives administratives et la fierte professionnelle de la 
realisation des objectifs avoues ou caches du regime. 

Par consequent, les lois de reglementation produisent un comporte-
ment administratif et des normes administratives, differentes des nor-
mes juridiques. Ces deux elements sont a leur tour influences par le 
comportement et les normes provenant d'autres sources et les 
influencent. C'est donc la convergence des normes et du comportement 
administratif et non administratif qui, en fin de compte, produit les 
mesures de reglementation qui influent sur des situations particulieres. 

Toutefois, it nous faut maintenant faire face a plusieurs hypotheses 
supplementaires : chaque cas de mesure de reglementation est 
explicitement prescrit ou implicitement englobe par l'esprit et la lettre de 
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la loi qui permet cette mesure; chaque mesure a fait ('objet d'une 
decision officielle, d'un ordre ou d'une autre disposition; et chaque 
mesure produit une conduite conforme au type de conduite envisage 
par Ia loi. Toutes ces hypotheses peuvent etre mises en doute. 

A l'occasion, on peut etre temoin de ce qu'on pourrait appeler 
« l'hyper-reglementation ». En effet, un regime de reglementation peut 
&border son mandat et chercher a s'imposer a des comportements ou a 
des personnes qu'il ne devait pas toucher a l'origine. Ce phenomene 
peut s'expliquer par une mauvaise lecture de la loi, mais peut egalement 
etre une reaction a certains stimulus sociaux, politiques ou bureaucrati-
ques inhabituels. Que survienne un nouveau danger non prevu ou une 
modification radicale de la demande du public pour le controle d'un 
probleme persistant, on demande alors au regime de reglementation 
existant de reagir rapidement, car c'est le seul moyen d'action que le 
gouvernement a sous la main. Ou encore, en raison d'un imperatif 
bureaucratique quelconque, y compris le zele deploye pour assurer le 
bien-etre public, un regime de reglementation peut s'aventurer dans des 
entreprises inhabituelles et non autorisees. 

Mieux connue que l'hyper-reglementation, on retrouve toutefois, 
l'autre extreme, l'hypo-reglementation. Cette derniere est le fruit de la 
timidite, de la paresse, de I'ineptie ou de la lourdeur administrative, ou 
encore une fois d'une mauvaise interpretation de ce que la loi, qui 
encadre la reglementation, permet ou exige. Cependant, ce ne sont pas 
des situations qu'on risque de retrouver souvent. Presque toujours, les 
personnes qui appliquent la reglementation travaillent dans le cadre 
d'une economic interne de rarete : le manque de personnel, de pou-
voirs, de connaissances ou d'appui public pour assurer le respect parfait 
et permanent des objectifs et des normes reglementaires. Ces per-
sonnes, confrontees a l'impossibilite d'assurer le respect dans tous les 
cas, peuvent choisir de ne s'occuper que des violations les plus fla-
grantes, des cas importants, des cas-tests dont Ia solution pourrait 
permettre de clarifier les interpretations douteuses ou etre consider& 
comme typique de toute une categoric de cas, des cas non controverses 
et inoffensifs, des cas choisis au hasard qui pourraient etre portes a leur 
attention, ou d'aucun cas. 

En outre, lorsqu'on s'attaque a des cas, on peut les traiter autrement 
que par des procedures longues, couteuses et pas necessairement effi-
caces. On peut au contraire favoriser un traitement informel afin de 
pouvoir assurer le respect total ou partiel par la menace, la semonce, la 
persuasion, la negociation ou meme la negligence bienveillante. 

Par ailleurs, l'emploi des prefixes « hypo » et « hyper » laisse supposer 
qu'il est possible de dire quand Ia reglementation est ni l'une ni l'autre, 
mais « juste a point ». Une telle notion est trompeuse. Cependant, it est 
pratiquement impossible de prevoir toute situation de reglementation ou 
de la traiter en langage clair, et juger si une reglementation est trop ou 
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trop peu ou « juste a point » releve beaucoup de Ia perspective politique 
et de l'interet personnel. 

Cependant, aux fins de l'analyse, on peut supposer que la reglementa-
tion fonctionne parfois comme it se doit et tel que prevu par le modele 
qu'ebauchent souvent les conseillers et les redacteurs de lois, les presi-
dents de comites ou de commissions ou les cours d'appel. La norme 
statutaire est appliquee directement, avec un minimum de distorsion 
administrative, dans le cadre d'une procedure formelle dont le resultat 
est une decision ou un ordre executoire. II ne s'ensuit pas necessaire-
ment que ces decisions ou ces ordres soient automatiquement suivis ou 
appliqués de force. 

Meme apres avoir pris des mesures officielles, meme apres qu'elles 
aient suivi leur cours, it y a parfois cafouillage entre Ia mise en vigueur et 
le respect des lois. Qu'est-ce qui cause ce cafouillage? On peut enoncer 
toute une serie de possibilites : des decisions ou des ordres mal rediges; 
l'acceleration du cours des evenements qui rend les resultats discuta-
bles ; des obstacles de procedure ou de preuve qui empechent de prouver 
le non-respect; les calculs ou les mauvais calculs d'avantages strategi-
ques ou de gains tactiques de Ia partie qui propose et qui menent 
('abandon tranquille des efforts formels visant a assurer le respect de la 
loi; une resistance intransigeante, parfois nourrie par !Incomprehension 
ou l'antipathie d'un autre organisme decideur ou un manque de volonte 
du regime de reglementation. 

Finalement, les consequences de l'apparition de normes administra-
tives ou d'un comportement administratif, de mesures de reglementa-
tion ou de leur absence, du respect partiel ou total ou du non-respect de 
la loi ne se limitent pas qu'au contexte précis de la reglementation. 
Chacun de ces elements peut declencher des reactions externes qui 
prennent la forme d'appels aux autorites legales ou administratives 
superieures ou qui passent par les canaux socio-politiques. Ces reac-
tions peuvent, en retour, produire de nouvelles lois, donner une nouvelle 
vigueur et un nouveau sens a d'anciennes lois ou mener a leur modifica-
tion ou a leur annulation. Une fois cet effet note, on revient a notre point 
de depart, aux premieres &apes de notre modele dynamique (figure 2-4). 

Au debut de cette section, on a laisse entendre que le modele propose 
devrait et pourrait s'appliquer a un grand nombre, sinon a toutes les 
hypotheses et theories identifiees dans la section precedente. On doit 
maintenant revenir brievement sur cette supposition. A l'interieur du 
modele dynamique propose a la figure 2-4, it y a des points ou, de toute 
evidence, on peut employer avec profit les differents niveaux de l'ana-
lyse juridique. 

Par exemple, le modele dans son ensemble, et en particulier la partie 
du modele qui cherche a decrire les liens entre le processus politique et 
le processus legislatif, est souvent le sujet de ce qu'on a appele pre-
cedemment la « theorie profonde ». Les juristes critiques, les marxistes 
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et les sociologues de la jurisprudence (voir Annexe B) traitent tous cette 
relation comme un element central d'etude. 

Pour prendre un autre exemple, l'empirisme logique peut faire beau-
coup pour valider ou infirmer les hypotheses enoncees sur ce qui se 
produit a d'autres points du processus a des moments donnes en exami-
nant, par exemple, ce que sont les determinants caracteristiques du 
comportement bureaucratique, les evenements imprevus qui 
influencent le choix entre les strategies de respect formel et informel et 
('incidence et le resultat des appels. Si on admet que l'empirisme est 
egalement contingent (enracine dans la theorie epistemologique pro-
fonde et sujet a l'influence ideologique ou normative), on peut quand 
meme se rendre compte comment une evaluation franche et soignee des 
causes et des effets reels proches peut contribuer grandement a ('ame-
lioration ou a la modification de notre modele. Elle peut egalement servir 
A raffiner les jugements pratiques sur la conception legislative, l'affecta-
tion des maigres ressources administratives ou la probabilite du succes 
ou de l'echec de la reglementation dans des situations donnees. 

Quant aux perspectives associees aux fonctionnaires juridiques, la 
sensibilite a la notion generale voulant que le droit existe dans un 
contexte, qu'il reagit a des stimulants externes, est probablement la 
marque du stratege de la reglementation qui reussit. Si, comme la 
politique, la reglementation peut etre definie comme ('art du possible, 
ceux qui sont informes et savent que dans toute mesure, it faut compter 
sur des evenements inattendus, risquent probablement d'eviter cer-
taines erreurs et quelques frustrations. Cependant, leur sensibilite au 
contexte peut ne se reveler qu'un vague melange, meme involontaire, de 
legons de la theorie profonde et de l'empirisme. Comme on l'a avance 
precedemment, ils sont donc exposés au risque des fausses conceptions 
fondamentales, d'une comprehension imparfaite ou de reactions a des 
influences contradictoires. Une immersion dans la dialectique qui 
s'etablit entre la theorie, l'empirisme et la pratique leur offre toutefois 
des garanties et des correctifs, et leurs connaissances tacites de meme 
que leur volonte d'apprendre des legons de l'experience leur permettra 
souvent de surmonter tous les obstacles. 

Comme ils occupent souvent des postes strategiques dans le pro-
cessus de reglementation, comme les hauts fonctionnaires, les con-
seillers de politique, les critiques universitaires, les defenseurs des 
principaux grouper d'interet et les presidents des commissions et des 
organismes dirigeants, ceux qui sont sensibles au droit dans le contexte 
doivent souvent prendre d'importantes decisions strategiques qui deter-
minent la ligne de conduite qui sera adopt& a differentes &apes du 
processus de reglementation. En revanche, ceux qui considerent le droit 
comme un outil ont une vision beaucoup plus circonscrite, une vision 
davantage tactique que straIegique, qui traduit leurs fonctions dans le 
processus de reglementation. En effet, ces personnel savent comment 
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faire les choses; quand faire appel au processus forme! ou informel; 
comment acquerir un avantage tactique ou un moyen de pression par Ia 
revendication de droits de procedure ou le recours a l'influence politi-
que; quels types d'arguments porteront dans un contexte donne et 
quand it est sage d' ignorer Ia Ioi et de ne se fier qu'a soi, a des stimulants 
economiques ou d'autres moyens. En bref, ils connaissent Ia loi, mais ils 
ne sont pas fascines par elle; ils sont techniquement competents, mais 
leur objectif ultime n'est pas tant de bien comprendre Ia Ioi que d'obtenir 
un resultat particulier dans une situation donnee. 

Ces caracteristiques, qui sont associees a ceux qui considerent le droit 
comme un outil, se retrouvent chez les bureaucrates et les avocats 
efficaces. Au fur et a mesure qu'ils gravissent les echelons de Ia profes-
sion, grace a leurs talents, pour devenir juges, membres d'un tribunal ou 
chefs d'une direction ou d'un service, ils peuvent etre obliges de s'atta-
quer a des taches strategiques plutot que tactiques, de passer des cas 
particuliers aux generalites. Certains reussissent cette transition, 
d'autres non. Cependant, meme lorsqu'ils utilisent leurs outils juridi-
ques, ils marquent le cours des evenements et contribuent ainsi en 
definitive a Ia dynamique du processus de reglementation. 

L'utilisation du droit comme un outil peut prendre une valeur incal-
culable a des moments importants pour faire avancer la cause de ceux 
qui reglementent ou de ceux qui sont reglementes. Cependant, ceux qui 
sont capables de l'utiliser ne possedent qu'une forme limit& de connais-
sances, et c'est la qu'on fait face a un probleme serieux. Precisement 
parce que ces personnes sont les ouvriers qualifies du processus de 
reglementation, precisement parce qu'ils peuvent s'adjuger les credits 
de resultats particuliers, ils sont appeles a donner des conseils sur 
l'ensemble du regime de reglementation et on accorde a leurs conseils un 
poids considerable. Cependant, comme leurs connaissances sont limi-
tees par les exigences de leur travail et par sa nature souvent partisane, 
leurs opinions n'embrassent pas l'ensemble du contexte, sans oublier 
qu'elles n'ont pas la vision ideologique, theorique et empirique plus 
profonde si utile aux decideurs bien informes. 

Pour terminer, nous allons examiner brievement ceux pour qui le droit 
est un ensemble de regles. Ces personnes sont egalement indispensables 
au fonctionnement d'un regime de reglementation et leurs perceptions 
peuvent contribuer a parfaire notre modele. 

Dans toute organisation bureaucratique, publique ou privee, les deci-
sions discretionnaires sont reservees a ceux qui occupent des postes 
eleves dans la hierarchic. Les decisions de premier niveau ont tendance 
A etre relativement stereotypees, en particulier lorsqu'il y a de 
nombreuses decisions a prendre et qu'il faut assurer une certaine 
coherence. Que la loi ou le reglement fournisse des categories detaillees 
ou que, de fawn plus probable, celles-ci soient definies dans des 
manuels ou simplement apprises, la tache du decideur de premier niveau 
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est de classer un probleme particulier dans une categorie definie et de le 
traiter d'une maniere predeterminee. Les problemes qui presentent une 
anomalie peuvent faire l'objet d'un traitement special; les erreurs de 
classification peuvent etre corrigees au tours d'une verification 
ulterieure; les personnes lesees peuvent avoir le droit de contester ou de 
demander un nouvel examen, mais la « loi » du regime de reglementation 
est en fait destinee a en etre Ia regle. 

Une connaissance approfondie des regles et le pouvoir de les appli-
quer sans effort seront donc les outils du responsable de la reglementa-
tion a ce niveau. Cependant, ces qualites sont egalement les moyens par 
lesquels it pourra &former les buts et ('application du regime de regle-
mentation. Une connaissance approfondie de ces regles revelera des 
lacunes et des contradictions. Elle permettra d'echapper, par des 
moyens legaux, a des connaissances qui semblent inevitables. L'appli-
cation facile renforcera l'impression d'inevitabilite, masquera ce qui 
pourrait etre des erreurs de negligence ou des deformations deliberees 
ou simplement de l'intimidation. Comme de nombreux regimes de regle-
mentation mineurs touchent Ia vie des gens ordinaires precisement a ce 
niveau, it ne faut pas s'etonner qu'ils soient particulierement vulnerables 
a l'hyper-reglementation ou a ('hypo-reglementation. L'elimination ou 
to limitation des pouvoirs discretionnaires, qui est si souvent a l'ordre du 
jour des reformes de la reglementation, peuvent donc en fait contribuer 
deteriorer ('administration au lieu de l'ameliorer. 

Jusqu'a present, nous n'avons releve que Ia fawn dont diverses 
perspectives intellectuelles pouvaient influencer et influencent proba-
blement divers aspects de notre modele de processus et l'eclairer. 11 va 
sans dire que ce modele peut faire l'objet d'une critique ideologique : en 
fait, determiner ('importance pour le comportement et les resultats 
chaque etape du processus est en soi une critique ideologique. Les 

droits » de ceux qui sont reglementes sont-ils correctement protégés? 
Le processus nuit-il de maniere indue a l'activite des entreprises? La 
reaction du public a la reglementation est-elle influencee par la structure 
de propriete des medias? Ces questions se posent a partir de premisses 
politiques explicites. 

Pour resumer, on a maintenant identifie les differentes visions du droit 
comme instrument de l'intervention de l'Etat de meme que differents 
types ideaux. On a propose un modele dynamique du processus de 
reglementation dans lequel on a integre ces types ideaux. Les percep-
tions du droit qui sont assocides aux divers types ideaux peuvent servir 
eclairer les processus integres au modele dynamique de reglementation. 
II nous reste a rappeler un point mentionne precedemment. Ces types 
ideaux ne sont pas necessairement des personnes en chair et en os. Bien 
que les attitudes (Writes soient caracteristiques de personnes qui exer-
cent une fonction donnee, on ne les retrouve pas necessairement chez 
des particuliers, a un degre donne. Cependant, le recours a des types 
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ideaux nous rappelle au moms que, comme la reglementation est en soi 
complexe, changeante et multiforme, il en est de meme de la nature de 
nos connaissances sur la reglementation, lesquelles sont liees a des 
perspectives particulieres et des centres d'attention ou d'activite. 

La forme, la fonction et le contexte 
Pour construire un modele du processus de reglementation, nous nous 
sommes inspires, pour notre analyse, de la loi reglementaire type, dont 
le premier exemple est Ia Loi sur les fabriques de 1833, laquelle a ete 
suivie de nombreuses lois de nature interventionniste au milieu du siecle 
dernier. II nous faut maintenant revenir en arriere pour tenter d'expliquer 
pourquoi les lois de reglementation sont devenues et.continuent d'etre 
une technique d'intervention aussi importante pour l'Etat democratique 
moderne. Avant de nous lancer dans cette enquete, il nous faut preciser 
qu'on ne cherchera pas a savoir si l'Etat doit intervenir ou non, et a 
quelles fins. Nous allons,plutat supposer que le processus politique en 
arrive a la decision que l'Etat doit agir pour atteindre certains objectifs et 
qu'il doit donc decider des moyens a prendre pour ce faire. 

Cette enquete comprend trois aspects. Premierement , it faut se 
demander pourquoi on prefere la loi aux autres strategies d'intervention. 
Deuxiemement, il nous faut tenter de comprendre les elements particu-
liers d'une loi de reglementation qui conviennent mieux que d'autres 
formes juridiques au type d'intervention choisie. Finalement, nous 
allons brievement explorer comment le contexte juridique, social et 
politique d'une telle legislation peut agir comme facteur deformant ou 
limitatif dans Ia realisation des objectifs de la reglementation. 

Pour ce qui est de notre premiere question : pourquoi « la loi 0 Les 
gouvernements, en principe, peuvent choisir parmi un vaste &entail 
d'instruments de lignes de conduite. Bien que certains de ces instru-
ments puissent etre prescrits par la loi ou eventuellement mis en vigueur 
par la loi, on n'a pas a s'en servir comme instrument de maniere reguliere 
comme les mecanismes « legaux » judiciaires ou de reglementation, bien 
qu'on puisse faire appel a ces derniers a l'occasion. Parmi ces instru-
ments, on retrouve les strategies financieres et fiscales directes ou 
indirectes comme la participation, le controle, les stimulants ou les 
mesures decourageantes (par ex., les depenses et les emprunts publics, 
la propriete d'Etat, les marches, les prets, les subventions, les taux 
d'imposition ou les avantages fiscaux ou les amendes); ('incitation ou 
('education (p. ex., les campagnes d'information contre le tabagisme ou 
pour promouvoir la conservation de l'energie; les recompenses pour 
bravoure ou pour la recherche; la diffusion des connaissances sur le sexe 
et le controle des naissances); le comportement exemplaire (p. ex., le 
recrutement et I'avancement de membres de groupes minoritaires dans 
la fonction publique; la limitation des depenses non statutaires; le 
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respect de la moralite personnelle et de l'observance rituelle symboli-
que); la negociation (p. ex., la coordination et la collaboration inter-
gouvernementale, la negociation collective, le reglement des reclama-
tions territoriales des autochtones). 

L'affirmation voulant que ces importants instruments de lignes de 
conduite ne touchent pas le droit ne doit pas evidemment etre prise au 
sens strict. La distinction entre les instruments legaux et non legaux est 
toute relative. Nombre de ces mesures sont de toute evidence legales, au 
moins dans le sens ou elles sont autorisees par la loi ou la common law ou 
demandent une approbation legale formelle avant d'entrer en vigueur. 
Nombre de ces instruments produisent egalement des lois comme les 
ententes detainees, les manuels, les coutumes ou les conventions qui 
servent de normes a la conduite du secteur prive ou du gouvernement 
dans l'avenir. Par consequent, les etiqueter d' instruments « non legaux » 
revient simplement a dire qu'ils ne possedent pas toutes les caracteristi-
ques de la loi comme elle s'exprime dans le Code criminel, la doctrine de 
la common law ou la loi de reglementation type decrite a la figure 2-4. 

Il y a neanmoins une difference entre le fait d'utiliser la loi et de ne pas 
('utiliser : maintenir les salaires du secteur public a un bas niveau par 
une negociation collective serree n'est pas la meme chose que de les 
limiter par ('adoption d'une loi; reaffecter les responsabilites gouverne-
mentales en modifiant Ia Constitution n'est pas la meme chose que de le 
faire par la negociation federale-provinciale; interdire ou reglementer la 
vente de I'alcool ou des drogues n'est pas la meme chose que d'en 
critiquer Ia consommation ou d'en reserver la vente exclusive a des 
etablissements de l'Etat. 

Quand on a compris cela, quels sont alors les criteres a utiliser pour 
decider de l'adoption d'une ou de plusieurs mesures «non legales », en 
exclusivite ou en combinaison avec la « loi »? Ces criteres sont difficiles 
a articuler. Cependant, ids se rapportent en general a trois facteurs : 
a) les jugements portes sur la relative efficacite des mesures legales et 
non legales dans des circonstances donnees, b) un calcul des cotits 
politiques et autres du recours ou du non-recours a la loi, et c) les 
convictions portages sur la legitimite particuliere du droit comme 
instrument de ligne de conduite. Pour ce qui est des deux premiers 
facteurs, on ne peut que formuler des observations tres generales dans 
l'abstrait, sans tenir compte du contexte. Cependant, le troisieme trans-
cende le contexte et merite un examen un peu plus approfondi. 

Quanta l'efficacite (('instrument choisi obtiendra-t-il les resultats 
escomptes?), les gouvernements peuvent etablir s'ils traitent de cas 
particuliers de deviance, affichant un comportement caracteristique 
largement repandu ou de facteurs structurels. Quel instrument est le plus 
susceptible de produire les re sultats souhaites : l' incitation ou la 
menace? Les gouvernements souhaitent-ils obtenir des « resultats » 
autres que d'indiquer qu'ils semblent faire quelque chose? Its doivent 
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aussi decider de mettre en place soit des moyens a court terme, flexibles 
et qu'on peut facilement remanier ou des moyens a long terme, previsi-
bles et qu'on peut difficilement modifier. L'efficacite est une question de 
jugement obtenue non pas par les lois de la physique, mais par une 
intuition politique et administrative informee. 

Lorsqu'on fait appel a cette intuition, alors entre en jeu le deuxieme 
facteur, soit une evaluation de ce qu'il en coutera au gouvernement pour 
obtenir ce qu'il veut. On peut prevoir les coats financiers : les subven-
tions, les salaires administratifs ou judiciaires, I'accroissement des 
coats de production ou la reduction des depenses a la consommation, 
mais on doit egalement prendre en consideration les coots non mon& 
takes. L'adoption d'un instrument particulier d'intervention fera-t-elle 
perdre ou gagner de l'appui politique au gouvernement, favorisera-t-elle 
ou minera-t-elle la realisation des autres objectifs politiques ou provo-
quera-t-elle une serie d'evenements imprevisibles dont les effets possi-
bles semblent dangereux? 

Les reponses a ces questions peuvent mener a l'adoption de strategies 
d'intervention complexes comme le Programme national energetique, 
les programmes de creation d'emploi fondes sur les stimulants fiscaux 
ou une campagne politique pour reduire les depenses gouvernementales 
et les salaires offerts dans le secteur prive. Il peut s'agir d'intervention 
purement verbale : des avertissements severes, de l'incitation, des pro-
messes d'un avenir meilleur. Il peut s'agir aussi d'une reponse qu'on 
qualifie de «juridique », si on prend ce terme dans son sens relatif. 

Quand cette intervention prendra-t-elle la forme d'une loi qui corn-
prend le recours a un tribunal, a une commission ou a un ministere pour 
juger ou regler autrement, d'autorite, un cas particulier, pour fixer des 
normes de comportement ou pour definir et imposer les consequences 
d'une mauvaise conduite? Pour comprendre a quel moment on a recours 
au droit en ce sens, it nous faut &passer le cadre des calculs instrumen-
taux pour cerner la fonction du droit comme ideologie. 

D'une part, la « regle de droit » est profondement enracinee dans notre 
culture politique. S'il survient une controverse sur l'intervention de 
l'Etat, it peut etre important pour les critiques comme pour les &fen-
seurs d'etre en mesure de renforcer (ou de sembler renforcer). leur 
position en en appelant a la regle de droit. Si on peut demontrer que l'on 
a utilise des procedures conventionnelles et des ententes institution-
nelles pour produire une « loi >> valide, ceux .qui appuient cette loi 
peuvent affirmer que meme ses opposants doivent y obeir. Meme si on 
peut remettre en cause la sagesse d'une loi, on ne peut faire de meme 
pour sa legitimite (son pouvoir a imposer l'obeissance). En revanche, si 
on tente d'obtenir le respect d'une reglementation qui n'est pas integree 
dans une loi, on peut se faire accuser de manquer de legitimite. Ces 
tentatives peuvent etre considerees comme un affront a la democratie 
parlementaire, une imposition bureaucratique, corporatiste ou 
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totalitaire. L'absence meme de fondements legislatifs clairs de ('inter-
vention de l'Etat offre a ces detracteurs un autre element de critique qui 
s'ajoute a ceux qui touchent les lignes de conduite. 

Dans le discours politique, Ia « regle de droit » est donc importante 
dans Ia mesure ou les procedures et les institutions ne sont pas con-
testees : ce n'est que lorsqu'elles sont acceptees, que lorsqu'elles sont 
considerees comme essentiellement neutres, qu'elles peuvent mettre fin 
au &bat. C'est pourquoi les opposants ou les tenants de ('intervention 
de l'Etat peuvent chercher a s'approprier ou a redefinir la signification de 
la regle de droit, signification qui a, en fait, change au cours des siecles et 
qui est toujours indeterminee. C'est en ce sens qu'il nous faut compren-
dre les pretentions voulant que Ia peine de mort soit inconstitutionnelle, 
que le droit de greve est compris dans Ia liberte d'association, que la 
publicite commerciale correspond a Ia liberte d'expression ou que Ia 
protection de I'environnement devrait etre garantie par un amendement 
A la Charte. 

Ce processus ou cette redefinition de Ia regle de droit ne se realise pas 
que par ('adoption explicite de normes fondamentales nouvelles, par 
exemple Ia Charte, ou les garanties minimums prevues dans les pro-
cedures administratives. II peut tirer son origine des processus perma-
nents et implicites de ('interpretation textuelle ou de propositions gran-
dioses visant a garantir Ia transformation de notre conscience et de notre 
culture politique. Dans ce contexte toutefois, ce qu'il faut retenir, c'est 
que Ia regle de droit est plus qu'une norme non controversee a partir de 
laquelle on peut juger un debat; son contenu et ses repercussions font 
egalement l'objet d'un debat permanent. 

D'autre part, bien que la regle de droit en general puisse, a ]'analyse, 
sembler manquer de l'objectivite et de Ia neutralite qu'on Iui attribue 
dans notre culture politique, elle a une autre signification particuliere 
pour les avocats. Pour ces derniers, elle est un terme technique et une 
premisse ideologique. Comme terme technique, elle comporte l'idee, 
inspiree de Dicey, d'une insistance quasi constitutionnelle a recourir aux 
tribunaux superieurs ou a leur controle plutot qu'a toute autre forme de 
prise de decision publique. Comme l'ideologie, elle met l'accent,sur le 
role central des professionnels juridiques dans les affaires de l'Etat et 
justifie ainsi l'autonomie et les autres avantages reclames par le Barreau. 
Si on envisage d'autres mesures, comme celles mentionnees precedem-
ment, qui s'eloignent du recours formel aux tribunaux meme si, comme 
on le verra, it s'agit de demander a des organismes autres que des 
tribunaux superieurs de porter des jugements, on prete le flanc a des 
attaques juridiques pour des motifs constitutionnels ou autres. Ces 
mesures peuvent aussi etre l'objet d'attaques virulentes de la part de 
porte-parole professionnels qui les decriraient comme des violations a Ia 
regle de droit, ce qui reduirait leur legitimite aux yeux du public. 
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Nous avons donc partiellement repondu A la premiere question posee. 
On peut choisir le recours a Ia loi de preference a d'autres strategies 
d'intervention parce que, mis a part des considerations touchant l'effica-
cite et les coats, et malgre ces considerations, il permet d'eviter ou de 
reduire Ia controverse sur la legitimite de l'action de l'Etat. Le recours a 
Ia loi permet aussi d'obtenir l'appui, ou tout au moins de baillonner 
l'opposition, d'une elite strategique, la profession juridique, dont les 
interets et l'ideologie sont etroitement lies au droit. 

Avant d'aborder la deuxieme question, pourquoi les gouvernements 
choisissent-ils si souvent la loi de reglementation comme moyen privile-
gie d'expression du droit, it nous faut revenir sur la discussion que nous 
venons d' avoir. 

Comme nous l'avons vu, le « droit » n'est pas un terme qui peut se 
dank. Sa signification generale comme ensemble de regles ou pheno-
mene behavioriste, comme cause ou effet de forces socio-economiques, 
comme imperatif moral ou comme etat de conscience, fait l'objet d'une 
importante controverse. II nous faut maintenant ajouter a cette contro-
verse un autre element : les diverses expressions institutionnelles et 
formelles du droit provoquent des reactions politiques et profession-
nelles differentes. On peut retrouver des traces de cette difference dans 
l'allusion precedente a la regle de droit de Dicey, qui tient une si grande 
place dans notre culture juridique et politique. La prochaine etape de 
notre analyse amplifiera cette allusion. 

Lorsque les avocats parlent de la regle de droit, ils ont tendance a 
presumer que : les regles juridiques ne sont enoncees d'autorite que par 
les legislateurs ou (dans la common law) par les juges; ces regles 
formeront la legislation o ordinaire » applicable a tous les citoyens; elles 
sont suffisamment precises pour eliminer (ou grandement reduire) la 
discretion des fonctionnaires charges de ('application de la loi et qu'elles 
offriront des conseils stirs a ceux qui doivent les respecter; la violation 
de la loi entrainera des consequences previsibles; les decisions con-
cernant les violations et les consequences seront prises au cours de 
&bats tenus devant les tribunaux « ordinaires », c.-à-d. les tribunaux 
superieurs; et que les regles adjectives regissant ces &bats seront 
egalement 0 ordinaires », c.-A-d. qu'elles seront conformes A celles gene-
ralement en usage dans les causes civiles ou criminelles. On peut decrire 
ce modele de droit comme etant le modele formel-judiciaire. 

Les avocats ont tellement bien reussi a fixer les termes du debat sur les 
procedures et les institutions judiciaires qu'ils ont reussi A fake coincider 
leur modele formel-judiciaire a la notion meme de regle de droit. 
D'autres visions possibles de la regle de droit ont pu mettre l'accent sur 
la participation du milieu, la qualite des resultats tangibles ou le plu-
ralisme des formules institutionnelles. Ces visions ont toutefois eu 
tendance a etre considerees (particulierement par les avocats) comme 
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illicites ou anormales, comme le modele bureaucratique ou administratif 
qui caracterise la loi de reglementation. 

II y a un siècle, Dicey a trace une ligne nette entre la loi administrative 
et le modele formel judiciaire de Ia loi « ordinaire ». De nombreux 
observateurs contemporains continuent de considdrer ces deux types de 
lois comme contraires. De nos jours, meme ceux qui reconnaissent du 
bout des levres les faiblesses descriptives du modele de Dicey con-
tinuent de le considerer comme un ideal a atteindre, tandis que ceux qui 
envisagent l'adoption d'une loi administrative sans sourciller ont parfois 
tendance a demander l'adoption d'elements formels-judiciaires comme 
correctifs au mauvais fonctionnement administratif. Qu'est-ce qui 
caracterise alors le modele administratif, apparu dans les lois sociales et 
de reglementation type adoptdes au cours des 100 ou 150 dernieres 
annees? 

Le modele administratif (dont nous avons déjà examine les sous-
especes de reglementation) possede trois caracteristiques : Ia responsa-
bilite active et permanente de la realisation des objectifs legislatifs est 
confide a des ministeres, des commissions et des fonctionnaires; ces 
sources administratives produisent des regles legales sous Ia forme 
d'autres lois ou de quasi-lois, de circulaires, de manuels, de decisions et 
de modeles de comportement, quoique dans un cadre juridique et con-
forme au respect des principes juridiques et constitutionnels; ces regles 
sont dtablies en fonction du contexte et s'adressent a des secteurs 
particuliers plutot qu'a l'ensemble de la societe. Les lois autorisant ce 
comportement administratif sont gendralement assez souples; elles 
accordent une tres grande discretion aux paliers superieurs, souvent 
pour leur permettre de reagir comme it convient a un comportement 
inconnu ou non reglemente. Les rdsultats des violations et leurs con-
sequences peuvent titre imprevisibles parce qu'elles font partie d'un 
processus permanent dans lequel la mise en vigueur des politiques 
gendrales se realise par un ensemble de semonces, de negociations et de 
sanctions. L'etablissement formel des violations et des penalites est 
confid a des tribunaux specialises, souvent d'experts; et ces tribunaux 
fonctionnent avec l'aide d'un personnel, sans tenir compte des regles 
formelles de la preuve, du plaidoyer et d'autres caracteristiques curiales, 
y compris, frequemment, le systeme des parties adverses. 

En realite, l'opposition entre ces deux types ideaux tres differents est 
probablement beaucoup moins grande que l'examen thdorique peut le 
laisser supposer. Par exemple, si on examinait le fonctionnement reel du 
systeme judiciaire criminel, on verrait qu'il correspond en grande partie 
au modele administratif. Et si on pouvait etudier un ensemble donne de 
lois administratives, administrdes par un tribunal administratif, comme 
le conseil des relations du travail, on se rendrait compte qu'il possede de 
nombreux elements fonctionnels qui ressemblent beaucoup aux ele-
ments du modele formel-judiciaire. On peut donc dire qu'il existe une 
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vaste gamme de possibilites qui integrent les aspects de chacun des deux 
modeles. Lequel de ces deux modeles, toutefois, devrait predominer 
dans une situation donnee? 

Une interpretation superficielle des preuves socio-historiques demon-
tre que la regle de droit, le modele formel-judiciaire et le modele adminis-
tratif ont des le depart ete associes a deux attitudes tits differentes a 
regard de l'intervention de l'Etat dans ractivite economique et la vie 
sociale. Le modele de la regle de droit, comme presente par Dicey, 
Atiyah et d'autres, est en fait l' instrument des anti-interventionnistes du 
xtxe siècle. Le modele administratif s'est developpe par tatonnement, 
en reaction A ces comportements, pour repondre a de nouveaux objectifs 
de reglementation economique et d'assistance sociale qu'on ne pouvait 
realiser sans l'adoption de nouvelles techniques juridiques qui sem-
blaient s'eloigner du modele formel-judiciaire. 

De nos jours, le modele administratif est encore parfois associe a 
l'interventionnisme, et le modele de la regle de droit, au laisser-faire, 
bien qu'on en soit venu a realiser qu'aucun de ces modeles ne trouvera 
les memes defenseurs dans Ie temps et selon la gamme des problemes 
economiques et socio-politiques. Par exemple, la censure cinematogra-
phique par le modele administratif semble particulierement intrusive et 
pourrait soulever la colere de ceux qui favorisent I'emploi de ce meme 
modele pour controler la publicite commerciale. Ceux qui luttent pour 
reduire les accidents et les blessures au travail affirment que les regimes 
administratifs de sante et de securite au travail se sont reveles inefficaces 
et devraient etre remplaces par des poursuites criminelles et des 
mesures de retorsion traditionnelles inspirees de la regle de droit. 
D'autres ne voient pas pourquoi on ferait appel au processus judiciaire 
courant pour les cas de divorces consentants, les reclamations d'acci-
dents d'automobile et les infractions au code de la route; ils favorisent le 
reglement de ces cas par le processus administratif. 

Ces positions semblent donner du poids a l'argument voulant que la 
liaison entre les objectifs politiques et les formes institutionnelles soit 
fortuite, un simple accident historique, qui se fait jour maintenant par la 
redecouverte du modele de la regle de droit, par ceux qui le rejetaient 
auparavant, et du modele administratif, par ses denigreurs d'antan. Cet 
argument ne veut toutefois pas prendre en consideration les tactiques a 
court terme et les jugements opportuns; it semble au moins ignorer ce 
que les preuves historiques semblent signifier. 

De nos jours, comme depuis son origine, le modele administratif 
s'attire des faveurs parce qu'il semble offrir de meilleures possibilites de 
resultats positifs lorsque vient le moment de traiter des situations com-
plexes, dynamiques et relides au contexte ou de faire face a des situa-
tions qui se presentent tres souvent, selon un meme modele. Il semble 
en fait refleter les caracteristiques 0 scientifiques », logiques et 
bureaucratiques des structures complexes des societes qu'il doit sou- 
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vent affronter, presentant egalement les memes forces et les memes 
faiblesses. 

Lorsque le modele administratif a commence a decevoir, parce qu'il 
n'avait pu livrer la marchandise, on a naturellement recherché des 
solutions de rechange. Il ne faut toutefois pas oublier que le modele 
administratif a etc elabore a I'origine en opposition au modele formel-
judiciaire qui semblait si incapable de devenir le vehicule d'une regle-
mentation, quand it ne le voulait tout simplement pas. On ne peut que 
prevoir que ce dernier modele pourrait tres bien decevoir aussi et que les 
defenseurs de la sante et de la securite au travail pourraient, par exem-
ple, redecouvrir les charmes discrets de la bureaucratic. En revanche, 
meme ceux qui defendent la regle de droit, comme les juges des tri-
bunaux superieurs, pourraient tits bien en arriver a conclure qu'il irait 
de leurs interets de reserver les maigres ressources judiciaires aux 
causes plus controversees, exaltantes et prestigieuses et de conclure que 
le modele administratif est la reponse au probleme de l'efficacite. 

Finalement, pour en arriver au point politique : it est tout a fait 
normal, sur les plans historiques et fonctionnels, que ceux qui souhai-
tent voir l'Etat s'integrer dans le secteur prive choisissent le modele 
administratif comme etant la methode la plus efficace d'intervention 
tandis que ceux qui resistent a la reglementation s'y opposent pour la 
meme raison. En droit donc, comme en architecture, la forme en est 
venue a suivre la fonction. L'inverse est tout aussi vrai : le desir d'inter-
dire la fonction amene a detester la forme. 

Essayons maintenant de voir si le modele administratif peut favoriser 
l'intervention de l'Etat, et le cas echeant, de quelle fawn, et le modele 
formel-judiciaire de la regle de droit, l'empecher. Nous ferons appel 
plusieurs exemples connus. 

Examinons, par exemple, la question de la specificite legislative par 
rapport au langage juridique qui laisse une marge de manoeuvre et prete 
A interpretation. Dans de nombreux cas, la specificite legislative est 
impossible a realiser parce que la nature meme du probleme (sans parler 
des reactions possibles) est a peine comprise, quand ce n'est pas du tout, 
lorsque la loi est promulguee. En effet, on cite un nouvel organisme 
administratif pour etudier un probleme et on lui demande en meme 
temps de le regler, en esperant que grace a un processus dialectique, on 
en arrive a de nouvelles perceptions qui serviront a reformuler des 
strategies d'intervention. Dans la meme veine, les organismes adminis-
tratifs auront une grande marge de manoeuvre parce que le probleme 
evolue rapidement, mais aussi parce que les innovations technologiques 
ou scientifiques ou d'autres faits incertains font que le langage legislatif 
ne peut les englober ou etre revise suffisamment rapidement pour en 
tenir compte. 

Examinons la question des regles de procedure conventionnelles. Les 
procedures concues pour traiter les controverses individuelles, au 
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detail, peuvent etre submerges lorsqu'on s'en sert pour traiter des cas 
en grand nombre, en groupe. Les regles de la preuve concues pour des 
presentations contradictoires de faits a juger peuvent etre inoperantes 
lorsqu'on les applique a ('examen de faits legislatifs. Les maximes 
interpretatives tirees d'un contexte politique historique ou les droits de 
propriete tenaient le haut du pave, peuvent 'etre deplacees dans le 
contexte contemporain ou les interets sociaux ou personnels ont la 
priorite. 

Pour prendre un autre exemple, un tribunal pouvant compter sur des 
professionnels juridiques competents peut se reveler un choix logique si 
la Cache a realiser consiste a evaluer et a appliquer des regles juridiques. 
Cependant, cette logique ne tient plus lorsqu'il s'agit de mediation, de 
promulgation d'un nouveau regime normatif ou d'evaluation de donnees 
economiques. Chacune de ces Caches demande une forme differente de 
competence. 

Par consequent, non seulement en raison des circonstances histori-
ques, mais egalement en raison de l'experience contemporaine, on en 
est venu a reconnaitre qu'il y a une relation assez etroite entre les visees 
interventionnistes de la loi et son expression administrative, ou, 
l'inverse, entre les visees non interventionnistes et le choix de disposi-
tions institutionnelles qui se rapprochent du modele formel-judiciaire. 
La figure 2-5 entend presenter visuellement cette hypothese paradig-
matique qui nous renseigne sur la loi moderne de reglementation. 

Dans la figure 2-5, l'axe vertical represente une gamme de formes 
institutionnelles juridiques par lesquelles se manifeste l'intervention de 
l'Etat, allant du modele formel-judiciaire ideal (A°) au modele adminis-
tratif ideal (A2). Plus on monte dans l'echelle, plus on ajoute de caracte-
ristiques administratives, comme la competence, le personnel adminis-
tratif, les pouvoirs de redressement distincts; par ailleurs, quand on 
descend dans l'echelle, on se rapproche de plus en plus du tribunal 
traditionnel (ce qui comprend le recours a des procedures contradic-
toires, le plaidoyer formel, la loi « ordinaire »). L'axe horizontal repre-
sente la contribution du processus politique a la conception initiale, 
('application et a la reformulation ulterieure des politiques d'interven-
tion de l'Etat. (Comme l'indique la figure 2-4, le mot « politique », en ce 
sens, comprend les influences sociales, economiques et ideologiques qui 
se manifestent egalement a chaque etape du processus.) Quand on se 
&place le long de l'axe horizontal de P' a P2, on indique un appui 
politique de plus en plus grand a l'intervention ou des pressions exercees 
en ce sens. 

Il nous est maintenant possible d'avoir une comprehension paradig-
matique de la fawn dont la forme administrative est lice a une interven-
tion d'Etat efficace. Supposons un niveau particulier d'appui politique 
(P') : le choix d'un moyen d'intervention possedant certaines caracte-
ristiques administratives (Al) produira un niveau donne d'efficacite de 
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FIGURE 2-5 L'effet des formes juridiques sur ('incidence de Ia reglemen-
tation: une comprehension paradigmatique 
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P2  
LE PROCESSUS POLITIQUE 

l'intervention (la partie non ombragee A° - A' - P - P'). Si le caractere 
administratif du modele d'intervention est accentue (se deplacant de 
A' a A2), l'efficacite de l'intervention s'accroitra (par la partie ombragee 
Al - A2  - I2  - I') meme si le processus politique demeure constant (P'). 

Cependant, pour situer cette perception en perspective, meme si la 
forme administrative demeure constante (a A2), l'accroissement de la 
pression ou de l'appui politique (de P' a P2) amenera une intervention 
encore plus efficace (la zone ombragee P' - 12  -13  - P2). 

Cette presentation visuelle presente toutefois des limites. Bien que les 
hypotheses sur les repercussions de Ia forme institutionnelle choisie et 
du processus politique sur les effets de l'intervention aient ete presen-
tees comme etant conceptuellement distinctes, elles ne sont pas evidem-
ment independantes en pratique. Le renforcement du caractere adminis-
tratif d'une structure n'apparait pas spontanement; it s'agit plus 
probablement d'une reaction a un appui politique ou d'une demande 
d'appui politique. De meme, le processus politique, du moins en partie, 
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reagit aux initiatives administratives et legislatives : de nouvelles struc-
tures et de nouveaux niveaux d'intervention peuvent provoquer ('oppo-
sition ou l'enthousiasme. Ces deux elements agissent l'un sur l'autre; en 
fait, ils peuvent etre des reactions simultandes au meme stimulus. 

Comme on l'a indique, le but de la figure 2-5 est de fixer nos hypo-
theses paradigmatiques voulant qu'il faille adopter des formes adminis-
tratives si on vise refficacite de ]'intervention de l' Etat. Une remarque a 
propos des relations entre les paradigmes et le comportement servira de 
preface a une analyse plus approfondie. Les paradigmes, comme on a 
tente de le demontrer en faisant allusion au developpement historique et 
contemporain, ne sont pas inventes de toutes pieces; ils sont une distilla-
tion de l'experience. On en est venu a reconnaitre que les formes 
administratives sont plus efficaces que les formelles-judiciaires parce 
que c'est ce qu'on a observe. Par ailleurs, les paradigmes peuvent 
egalement &former l'observation et interpreter l'experience de fawn a 
la rendre conforme a ce qu'on sait et croit déjà. 

Cette mise au point etant faite, on peut maintenant se demander 
pourquoi, dans le « monde reel », le paradigme ne fonctionne pas tou-
jours, pourquoi les formes administratives ne realisent pas toujours 
l'effet de la reglementation ou pourquoi, en fait, les formes administra-
tives sont parfois utilisees a des fonctions non reglementaires. On peut 
repondre brievement que le paradigme de la forme administrative-
reglementaire n'est pas plus le portrait fidele de la realite sociale positive 
que la vision qu'ont les avocats de la loi de reglementation presentee a la 
figure 2-3, ou la main invisible d'Adam Smith ou la dialectique de Marx. 
Pour repondre a cette question de maniere plus complete, it nous faut 
cependant revenir au principal sujet de cette section : les liens entre la 
forme, la fonction et le contexte. 

Un certain nombre de raisons peuvent expliquer pourquoi, dans un 
cas donne, on a confie a des formes administratives la realisation de buts 
legislatifs non interventionnistes ou a des ententes institutionnelles, de 
nature formelle-judiciaire, la tache d'atteindre des objectifs interven-
tionnistes. Bien que ]'inexperience professionnelle ou un mauvais juge-
ment technique puissent parfois expliquer ces incoherences entre les 
objectifs et les moyens adoptes pour les realiser, ce sont souvent d'autres 
facteurs qui forcent a s'ecarter du modele propose precedemment. Par 
exemple, on peut constater une apparente contradiction parce qu'on 
croit que le modele forme( judiciaire cofite trop cher pour traiter des 
litiges courants ou parce qu'on souhaite assurer la realisation d'objectifs 
secondaires qu'on n'obtient normalement pas dans les cours criminelles 
ou civiles traditionnelles (par ex., la reconciliation des conjoints ou la 
compensation des victimes). La decision inverse, soit celle de confier le 
travail de reglementation au systeme judiciaire, peut etre motivee par 
des raisons moins louables. Elle peut traduire un manque d'engagement 
reel de la part du gouvernement a regard de ses objectifs intervention- 
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nistes avoues, le desir de s'assurer que ces objectifs ne soient exprimes 
que de maniere symbolique et non reelle, ou, au mieux, la peur que 
l'eloignement des formes judiciaires traditionnelles engendre une oppo-
sition irresistible. 

Pour en revenir cependant a l'expression « normale » des poussees 
interventionnistes par le langage administratif, peut-on supposer que si 
on choisit la forme convenable, les fonctions souhaitees seront reali-
sees? Absolument pas : meme dans les systemes administratifs appa-
remment les mieux congus, les buts statutaires ne sont pas toujours 
atteints et le processus administratif ne fonctionne pas toujours de 
maniere efficace. Cette croyance en une correlation parfaite entre la 
conception et le rendement n'est pas rare, tout au moins dans les cercles 
juridiques, et on la rencontre souvent ailleurs. Elle est toutefois naïve. 

II n'est plus possible d'imaginer qu'une fois que la loi exige (meme 
clairement et avec l'appui inconditionnel des cadres administratifs), les 
gens ordinaires et les societes, les forces sociales et les blocs economi-
ques obeiront sans hesitation ou resistance. On a trop souvent vu le 
contraire. Lorsqu'on passe de la forme et de la fonction a la problemati-
que du comportement, it faut prendre en consideration les influences du 
contexte juridique, social et politique. Ce faisant, on ne fait simplement 
que rendre explicite certains aspects du modele pratique elabore a la 
figure 2-4. 

Le contexte juridique 

Pour paraphraser une expression, aucune loi n'est une ile qui se suffit 
elle-meme. En se concentrant sur un seul regime juridique (p. ex., la 
reglementation des titres), on risque de negliger l'influence des autres 
regimes qui touchent la meme conduite (p. ex., les lois touchant les 
impots, les societes et la propriete industrielle). En outre, la Constitution 
et la Charte peuvent limiter notre choix d'objectifs legislatifs et de 
formes institutionnelles. Par consequent, meme au niveau formel, nous 
avons un systeme qui peut produire d'eventuelles obligations juridiques 
contradictoires. 

Les contradictions se multiplient lorsque les differents acteurs juridi-
ques reagissent a la loi. Les regles juridiques sont souvent vaguement 
enoncees, ce qui laisse place a !Interpretation de la part des juges ou des 
administrateurs, ou, entre ces derniers et les conseillers juridiques du 
gouvernement et les parties reglementees; meme une regle «claire 
peut etre difficile a appliquer en raison des regles de procedure ou de la 
preuve; les limites geographiques etablissent aussi l'etendue de l'effica-
cite des dispositions legates les plus precises. 

En outre, on ne peut pas supposer que meme les enonces formels et 
qui font autorite soient compris de la meme fawn et uniformement 
appliqués par les juges, les administrateurs, les policiers, les avocats, les 
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societes, etc. Chacun de ces intervenants peut user de la discretion 
ouvertement accord& ou tacite qui leur permet de detourner, rein-
terpreter ou meme efficacement annuler les regles juridiques formelles. 
Chacun de ces intervenants peut agir ainsi en reaction partielle aux 
responsabilites et aux objectifs associes a la fonction et au role particu-
lier qu'il doit assurer. 

II ne faut pas non plus sous-estimer la place importante que prennent 
les valeurs, les croyances et les ideologies dans ces roles ou ces fonc-
tions. Par exemple, on a déjà mentionne la preponderance chez les 
professionnels juridiques d'un engagement ideologique envers la regle 
de droit. On peut supposer qu'un engagement semblable peut influencer 
l'execution de taches professionnelles comme la redaction de lois, la 
defense de causes particulieres ou les jugements rendus. Par exemple, 
une personne qui redige une loi peut avoir a choisir entre un langage 
précis ou vague ou devoir preciser des procedures qui sont judiciaires ou 
qui demandent enquete, mediation ou gestion. Un juge peut etre 
influence lorsqu'il decide s'il doit appliquer les sanctions d'une loi qui 
prevoit un avertissement, une ordonnance, une punition ou une con-
fiscation. Un avocat qui defend en apparence des mesures administra-
tives peut abandonner des arguments parce que le texte de la loi ne 
semble pas, aux yeux d'un lecteur occasionnel ou mefiant (lui-meme ou 
un juge d'un tribunal de revision), appuyer les mesures prises par son 
client. Enfin, la Charte, comme projection d'une culture professionnelle 
juridique centree sur les tribunaux, peut renforcer et exagerer ces 
attitudes d' avocat. 

II y a donc, au sein du systeme judiciaire, des influences qui ont 
tendance a brouiller les previsions concernant le fonctionnement futur 
des lois administratives. 

Le contexte social 

On a note qu'il y a souvent un systeme de « droit » interne produit par les 
champs sociaux semi-autonomes comme le voisinage et les commu-
naute s ethniques , les reseaux commerciaux et les professions 
organisees, les syndicate et les universites, les entreprises commerciales 
et les bureaucraties du secteur public. Ces « communautes juridiques » 
formelles et informelles reglementent les liens de ceux qui appartiennent 
a la communaute et, dans une certaine mesure, leurs liens avec le monde 
exterieur grace a un systeme de regles qui est parfois explicite, mais 
toujours bien compris. Ce systeme de droit interne peut etre appliqué 
par un systeme specialise de sanctions interns ou par des pressions plus 
subtiles exercees par le groupe. 

Un bon nombre des plus importantes decisions quotidiennes de nature 
sociale et economique se prennent dans le cadre de ces contextes, et 
conformement a leur loi interne, it semble clair qu'il nous faut explorer 
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de quelle fawn les lois de l'Etat jouent par rapport aces dernieres. Cette 
interaction dependra de nombreux facteurs, y compris la cohesion 
interne du champ social, l'affirmation du systeme etatique et le degre de 
convergence ou de divergence des exigences respectives. En outre, 
lorsqu'il y a divergence, it n'est pas du tout evident que la loi interne du 
groupe cede le pas, comme le laisse supposer le cas extreme du crime 
organise. On peut, au contraire, se rendre compte que la loi de l'Etat 
demeure non appliquee ou qu'elle est appliquee de telle sorte que le 
champ social demeure intouche ou peut etre meme renforce. D'autre 
part, les lois de l'Etat peuvent s'imposer au champ social, soit en raison 
des faiblesses internes de ce dernier ou en raison de la determination 
particuliere de l'Etat a assurer le respect de ses lois. 

L'efficacite d'un regime de reglementation peut etre influence d'au 
moms trois fawns par l'existence de champs sociaux semi-autonomes. 
Premierement, s'il cherche a remplacer les lois internes existantes des 
groupes reglementes, it peut reussir ou non a imposer les objectifs de la 
reglementation. Deuxiemement, l'organisme de reglementation peut lui-
meme devenir une « communaute juridique » dont les lois internes peu-
vent etre ou ne pas etre identiques a la loi constitutive. Troisiemement, 
ceux qui reglementent et ceux qui sont reglementes peuvent finir par 
etablir des liens symbiotiques et informels entre leurs lois internes 
respectives qui definissent des interpretations acceptees de la loi de 
l'Etat, des ententes sur les comportements toleres ou les limites des lois 
(ou meme au-dela) et des perceptions tacites concernant la satisfaction 
des besoins de l'autre et la realisation de ses objectifs. 

La societe en general comprend de nombreux champs sociaux semi-
autonomes, et it nous faut garder a ('esprit l'effet de ce contexte social 
plus large sur la realisation ou l'echec des objectifs de reglementation. 
On a déjà indirectement examine un des aspects de ce contexte lorsque 
nous avons souligne les contradictions existant au sein du systeme 
judiciaire lui-meme. Ces contradictions sont, dans une certaine mesure, 
le reflet des contradictions qui doivent exister au sein de n'importe 
quelle societe pluraliste qui cherche a concilier des interets, des 
croyances et des comportements divergents. En outre, lorsqu'on prend 
en consideration le contexte politique de la reglementation, on prend 
egalement en consideration un autre aspect du contexte social. En 
verite, les trois sont etroitement relies. 

On abordera ici plusieurs autres aspects de la societe. Premierement, 
les importantes differences de recherches materielles disponibles peu-
vent avoir un effet sur le fonctionnement de la loi. Ce n'est pas tout le 
monde qui a un acces egal aux procedures juridiques pour revendiquer 
des « droits » a n'importe quel moment donne. Les coats, la patience, le 
temps et l'acces aux meilleurs avocats ne sont pas accessibles a tous. La 
loi peut donc etre invoquee plus facilement par certains interets et 
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particuliers que par d'autres. En outre, l'attitude traditionnelle des juges 
et des avocats, qui reflete souvent les valeurs juridiques traditionnelles 
(p. ex., la protection de la propriete), peut faire en sorte que certaines 
personnes estiment qu'il vaut la peine de faire appel a leurs services. On 
ne peut egalement presumer que les gouvernements peuvent affecter des 
ressources illimitees pour contrer des interets puissants ou meme pour 
assurer une surveillance convenable des personnes relativement faibles. 

Ces disparites de ressources influenceront evidemment les strategies 
des personnes qui reglementent et de ceux qui sont reglementes. Dans la 
mesure ou la reglementation (ou la resistance a la reglementation) prend 
la forme d'un litige long, couteux et peut-etre perdu dans des cas 
uniques, une guerre d'usure,,  le resultat final depend moins d'une loi 
particuliere que de ressources importantes. Dans la mesure ou le respect 
volontaire peut etre generalement obtenu par la persuasion, des petites 
menaces ou des promesses implicites de manquement sans importance, 
les ressources limitees de l'Etat peuvent etre concentrees sur quelques 
gros contrevenants, a l'avantage aussi bien des entreprises ou des parti-
culiers qui sont plus ou moins prets a se conformer a la loi. 

Il devient donc important d'examiner comment les attitudes sociales 
predominantes influencent egalement la reglementation. Bien que ce 
comportement se manifeste parfois dans le comportement politique 
traditionnel, it semble egalement qu'un appui ou une opposition sociale 
forte puisse directement influencer l'efficacite de la reglementation. Par 
exemple, si le public signale les infractions, l'application de la regle-
mentation s'en trouvera facilitee par une reduction des coots de deten-
tion, une augmentation des risques de flagrant alit et un appui a des 
sanctions severes. 

Toutefois, les comportements sociaux ont une influence peut-etre plus 
importante juste avant la mise en vigueur d'une loi. L'adoption d'une loi 
de reglementation peut reveler l'existence d'un important consensus 
social ou faire partie d'une strategic plus large pour l'obtenir. Dans 
chacun des cas, l'objectif ultime est de favoriser ('integration des valeurs 
projetees par la loi. 

D'autre part, lorsque la reglementation s'adresse a un groupe-cible 
relativement petit, dont les interets importants sont menaces (pouvoir, 
prestige, argent), entre alors en jeu une dynamique sociale differente. En 
effet, it s'ensuit un concours pour conquerir les coeurs et les esprits du 
public par la publicite et les declarations publiques, des pretentions 
l'interet public ou des menaces de danger pour le public, des mesures 
non coercitives de prevention comme l'autoreglementation ou les 
enquetes publiques ou, a l'occasion, des gestes extra-juridiques offrant 
beaucoup de publicite comme le defi ouvert ou le harcelement. 

Comme on l'a note, le contexte social de la reglementation est etroite-
ment lie au contexte politique que nous allons maintenant aborder. 
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Le contexte politique 

En fin de compte, la reglementation, comme toute loi, est dans une 
certaine mesure politique. Les decisions de reglementer ou non, dans 
quel but et par quels moyens, sont des decisions politiques. Cependant, 
l'element politique de la reglementation ne s'arrete pas a la promulgation 
de la loi. II est simplement transfers a d'autres contextes. 

Evidemment, la nature des questions en jeu dans le modele de regle-
mentation dictera dans une certaine mesure la nature de son contenu 
politique. Lorsqu'on aborde, par exemple, le probleme du contenu 
canadien dans la telediffusion ou de l'exploitation de nouvelles res-
sources naturelles, les choix politiques adoptes engagent tout l'avenir du 
pays. L'evolution de la politique dans ces domaines ne met pas seule-
ment en cause ceux qui le demandent, mais egalement souvent d'autres 
gouvernements, des interets economiques importants et des groupes de 
defense qui s'affrontent dans des &bats publics, des consultations 
privees et au moyen de pressions. Le contenu politique de ces decisions 
peut etre ouvertement affiche par des directives du cabinet ou des appels 
au cabinet, des livres blancs, des reglements et d'importantes proposi-
tions legislatives. 

Les politiques scientifiques et technologiques sont peut-titre moins 
ouvertes, mais pas beaucoup moins controversees que les politiques 
traditionnelles. L'information et la connaissance representent des 
formes de proprietes et les moyens par lesquels la propriete est 
redistribuee, control& ou meme detruite. Les regimes de reglementa-
tion qui s'occupent de ces questions doivent donc developper leur 
capacite a generer et a analyser les connaissances ou capituler devant 
ceux qu'ils doivent reglementer. Dans ce cas, on trouve donc des 
groupes d'experts representant l'industrie, le gouvernement et les 
citoyens qui s'affrontent sur la probabilite des catastrophes nucleaires, 
sur les risques des pesticides, sur la source et l'effet des polluants, sur 
l'opportunite de mesures de protection et sur la probabilite de danger 
pour l'ecologie et les titres humains. Et, se profilant derriere ces ques-
tions epouvantablement difficiles, des leitmotive politiques connus 
apparaissent comme le choix entre la securite publique et le progres 
scientifique, entre I'autonomie du consommateur et le role de l'Etat 
comme defenseur de la societe, entre l'entreprise privee et la 
bureaucratie publique, entre des emplois, aujourd'hui, et la sante, plus 
tard. 

II n'est donc pas possible, en fin de compte, d'eviter le contenu 
politique de la reglementation meme lorsque l'Etat donne ('impression 
de jouer un role relativement neutre, en enoncant « simplement » des 
regles de procedure de base visant le comportement du marche ou en 
reglant des differends entre des interets contradictoires. Par exemple, 
dans le domaine des relations de travail, l'Etat a apparemment choisi 
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une politique qui favorise le « pouvoir compensatoire » par la negocia-
tion collective. Cependant, certaines personnes pourraient pretendre 
qu'il n'a pas reussi a atteindre un veritable equilibre entre des forces 
opposees, ni accepte la responsabilite des resultats et des echecs du 
systeme, ou qu'il ne se preoccupe pas de ceux qui sont exclus du 
systeme. Il importe peu que ces plaintes soient justifides ou non; elles 
revelent que les choix politiques sont implicites dans le systeme de la 
negociation collective, comme elles sont tits claires dans la legislation 
qui impose des controles aux negociations sur le marche du travail. 

Si on accepte donc la premisse voulant que toute reglementation est, 
en fin de compte, politique, it faut tenter d'identifier les moyens par 
lesquels la politique devient manifeste. La meilleure fawn de proceder 
est peut-etre d'examiner ce qui survient lorsqu'un gouvernement estime 
qu'il doit creer ou maintenir un modele de reglementation meme s'il n'a 
pas, en fin de compte, a s'engager a realiser ses objectifs de reglementa-
tion apparents. La raison de cet &art entre les buts apparents et reels 
n'est pas difficile a imaginer. Le modele peut etre necessaire pour 
obtenir l'appui politique ou eviter la defection d'un groupe d'interets 
particulier ou d'un segment important de relectorat ou pour reagir a un 
rapport bien fonde d'une commission royale ou de conseillers experts. 
D'autre part, si le modele doit etre mend a sa conclusion logique et si la 
reglementation devait devenir efficace, le gouvernement peut avoir 
payer un prix qu'il juge excessif, par exemple r alienation d'amis puis-
sants, le sacrifice d'autres objectifs de politique portant sur la meme 
conduite ou une circonscription electorale ou des coats administratifs 
exceptionnellement eleves. 

Comment le gouvernement doit-il resoudre ce dilemme politique? 
Souvent, it semble adapter une loi de reglementation offrant une 
« reassurance symbolique >> a ses defenseurs et il conclut egalement des 
ententes administratives afin d'obtenir des resultats non voulus. Comme 
on l'a déjà mentionne, lorsque le gouvernement ne reussit pas a encadrer 
sur le plan legislatif des intentions interventionnistes dans des structures 
administratives convenables, on peut peut-etre supposer qu'il n'a pas la 
volonte de realiser ses intentions. Cependant, meme si les structures 
sont en place, elles doivent etre dotees de personnes competentes 
partageant la philosophie de l'intervention; ces structures doivent etre 
soustraites a l'attaque politique et reconstruites si elles sont ebrechees 
par une contestation juridique; elles doivent etre renouveldes et accrues 
au fur et a mesure que les faits scientifiques ou revolution de l'adminis-
tration s'etend; elles doivent etre depouillees des structures exprimant 
des politiques incoherentes dans d'autres domaines d'interet; et, il 
semble que la tache la plus difficile a realiser est de soumettre a des 
examens periodiques les structures apparemment les plus solides pour 
s'assurer qu'elles n'ont pas ete capturees par ceux qu'elles devaient 
controler, ou qu'elles ne soient devenues empetrees dans un inextricable 
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enchevetrement de regles et de procedures dysfonctionnelles et com-
plexes. Si le gouvernement ne releve aucun de ces clefts, on peut con-
clure a un faible niveau d'engagement de sa part a regard de l'interven-
tion, ce qui comporte des consequences importantes sur refficacite de 
l'action administrative. 

Cette analyse est fond& sur l'hypothese voulant que l'intervention 
reglementaire vise a controller le comportement dans le secteur econo-
mique ou dans un autre contexte. Cependant, on peut egalement demon-
trer la capacite du gouvernement a encourager ou miner les programmes 
d'aide et d'appui social. Par exemple, un programme d'assi stance 
sociale ou visant les droits de la personne destine a favoriser le bien-etre 
de particuliers desavantages peut ne pouvoir compter sur un budget 
convenable ou aliener les beneficiaires par un comportement insensible 
affiche par des fonctionnaires mal selectionnes ou mal formes. Encore 
la, des structures administratives, quoique bien concues, ne peuvent 
faire ce que le gouvernement ne veut pas vraiment faire. 

Il ne faut pas non plus croire que recart entre l'engagement legislatif et 
le rendement de la reglementation produit toujours de r hypo-
reglementation. L'hyper-reglementation est un resultat possible, et a 
l'occasion reel. Une loi concue pour un but particulier peut servir a en 
renforcer une autre; des procedures apparemment inoffensives peuvent 
servir a inciter ou harceler, la menace d'une loi future peut amener des 
gens a collaborer; des objectifs de reglementation pourraient etre si bien 
accept& par ceux qui sont reglementes et leur convenir si bien qu'ils 
agissent comme si la loi prescrit leur comportement meme si elle ne le 
fait pas. 

Tous ces phenomenes peuvent etre facilement observes dans le fonc-
tionnement quotidien de l'Etat canadien moderne. Peu d'observateurs 
attentifs ou de lecteurs de journaux froncent les sourcils lorsqu'ils 
apprennent que le gouvernement peut enoncer une regle de conduite 
dans une loi et agir autrement dans l'administration. On ne peut qu'en 
&duke que le gouvernement n'est pas un acteur autonome ni ne pos-
sede une pensee unique. 

Le processus politique est dynamique. La decision d'agir est souvent 
une decision de reagir a des pressions, a des questions posees en 
Chambre, a des exposés et des editoriaux dans les medias, a des son-
dages d'opinions ou a des defis politiques lances par des gens du parti au 
pouvoir ou de l'exterieur. A chaque etape du processus, de l'engagement 
initial a la loi, de son ebauche a sa promulgation, a sa realisation par 
l'administration, a sa revision ulterieure, la dynamique persiste et 
s'impose a la prochaine etape de comportement. 

En outre, it faut se demander qui agit lorsque le « gouvernement » agit. 
Toutes les personnes interessees, les membres du cabinet et les hauts 
fonctionnaires jusqu'a leurs plus petits serviteurs, laissent leur 
empreinte sur l'administration. Meme si parfois les ordres seront 
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executes sans probleme du haut de la pyramide jusqu'en bas, et que 
l'information suivra le chemin inverse, la gestion politique n'a pas 
souvent d'emprise directe sur le fonctionnement quotidien de l'adminis-
tration. Par contre, on peut isoler quelques questions importantes, 
difficiles et sensibles pour les soumettre a un examen special, avant ou 
apres qu'elles ne se posent, et ne porter un jugement politique ouvert 
qu'a ce moment. Pour le reste, le contenu politique de l'action adminis-
trative peut etre assure par des messages transmis par des lois, a l'occa-
sion de discours au Parlement, etc., et par les techniques subliminales de 
la nomination partisane, des negociations budgetaires, des enquetes 
discretes menees par les adjoints administratifs et, par-dessus tout, par 
une ethique professionnelle qui definit les conventions au sein de la 
fonction publique. 

En fin de compte, Iorsqu'on arrive a examiner l'effet du contexte 
politique sur l'administration, on ne peut oublier qu'on a affaire a un 
phenomene dynamique, complexe, qui doit se manifester en definitive 
dans les comportements individuels. Ce sont les forces faconnant ces 
comportements qui determineront le contenu reel d'une loi, tout autant 
que les regles formelles et les ententes institutionnelles choisies pour les 
promouvoir. 
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Annexe A 

Analyse des ecrits professionnels 
portant sur le droit 

II est evidemment impossible de presenter un compte &Wine de la fawn 
dont les dizaines de milliers de fonctionnaires juridiques canadiens, dont 
le travail quotidien les amene a traiter du droit, percoivent son contenu 
ideologique ou son importance intellectuelle. Sans egard a toute autre 
consideration, la majorite de leurs paroles et actions demeure invisible, 
ephemere ou distill& dans des resultats formels qui ne revelent rien de 
l'activite qui les ont produits. En outre, meme lorsqu'ils sont des plus 
articules (par exemple, les sentences prononcees par des juges, les 
articles publics par des universitaires; des discours ou des ecrits de 
praticiens sur des questions de regles de conduite publiques ou d'interet 
professionnel), les fonctionnaires juridiques ont tendance a se con-
centrer sur des questions pratiques et relativement precises qui ne se 
pretent pas facilement a l'analyse. (Pour une typologie des ecrits juridi-
ques canadiens et de leur influence preponderante, voir Groupe consul-
tatif sur la recherche et les etudes en droit, Le droit et le savoir, Ottawa, 
Conseil de recherches en sciences humaines du Canada (cRsH), 1983.) 

Compte tenu de ces limites, on a toutefois tente d'etablir un echantil-
lon de quatre differents types d'ecrits realises par des fonctionnaires 
juridiques: les decisions officielles (les jugements de cour); les rapports 
de commissions royales et de reforme du droit; les livres et les articles 
d'universitaires; les discours professionnels informels (des avocats par-
lant du droit et de la profession juridique). 

Jugements officiels 

Donnees 	Cas choisis au hasard dans 45 OR (2d) 449-550 (1984). 

Observations 	Nous avons examine dix decisions de proces et de 
tribunaux d'appel en Ontario. Aucune de ces decisions n'a revele le 
recours a l'empirisme logique ou n'a fait allusion a des hypotheses 
inspirees de la theorie profonde (ou d'autres) sur le droit ou le systeme 
judiciaire. Au mieux, elles contenaient plusieurs affirmations generales 
sur le role convenable de la discretion judiciaire (p. 477, 479) et des 
references elliptiques a la primaute de certaines politiques publiques 
(p. 490, 514, 519), que nous pourrions caracteriser comme etant 0 le droit 
dans le contexte ». La plupart des cas consideraient de toute evidence le 
droit comme un ensemble de regles et enoncaient explicitement que ces 
regles etaient preponderantes ou elles etaient implicitement traitees 
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comme telles. Dans plusieurs cas, la loi &ail consider& comme un outil 
« capable d'evoluer pour repondre a un besoin » (p. 497 et en parti-
culier, 539). 

Conclusion 	Le processus judiciaire formel (au moins sous le niveau 
de la Cour supreme du Canada) ne se soucie presque pas d'examiner de 
maniere ouverte ou articulee les faits sociaux ou les theories socio-
juridiques, bien que ces faits et ces theories se retrouvent dans les 
precedents, les lois et autres normes juridiques formelles qu'on consi-
dere comme des regles « preponderantes » ou dont on se sert comme 
outil pour realiser des buts sociaux presumes. De fait, on retie tres 
rarement le droit a son contexte, sauf dans les cas oit on identifie et 
comble ses exigences systemiques. 

Rapports des commissions royales et de reforme du droit 

Donnees 	Nous avons examine quatre importants rapports de 
reforme du droit : la Commission royale d'enquete sur les droits civils 
(le rapport McRuer, droit administratif, Ontario, 1966); la Commission 
royale d'enquete sur les conflits de travail (le rapport Rand, droit du 
travail, Ontario, 1968); le rapport de la Commission de reforme du droit 
de l'Ontario sur le droit de la famille (partie iv, le droit de Ia propriete 
familiale, 1974); le rapport de la Commission de reforme du droit du 
Canada sur l'outrage au tribunal (1978). 

Observations 	Le rapport McRuer et le rapport Rand font explicite- 
ment &at des ideologies liberates (bien qu'enoncees de facon sommaire) 
qui sont a la base de la regle de droit; par exemple : « le seul but de l'Etat 
democratique est de reglementer et de favoriser les droits et les libertes 
mutuelles des particuliers qu'il gouverne » (McRuer, p. 2); diverses 
o garanties » des droits individuels sont apparues (p. 4, 5); et le but de la 
commission McRuer etait d'explorer si ces garanties pouvaient empe-
cher o un empietement injustifie par les institutions du gouvernement ou 
les organismes exercant le pouvoir du gouvernement » dont o l'existence 
meme est un empietement » (p. 8). Le rapport Rand etablit la premisse 
que la reglementation des conflits de travail et de gestion est Ia o condi-
tion sine qua non du gouvernement moderne » (p. 6). Il entend proposer 
un regime de reglementation dans les limites fixees par les propositions 
suivantes, dont la validite est, pretend-on, « accept& par la majorite » : 

[. . .1 La validite de la propriete privee; l'acceptation de la reglementation 
de grandes entreprises privees Iorsque l'interet du public le demande; le 
droit de greve accorde aux employes; ce droit est socialement souhaitable; 
la « libre negociation collective » est Ie mode le plus acceptable d'etablisse-
ment des modalites et des conditions d'emploi; la preponderance de la 
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diplomatie dans les deux groupes, employeurs et employes, le capital et le 
travail, est Ia necessite de l'heure; le respect de la loi et le maintien de l'ordre 
sont des conditions de survie de la democratic F.  . .] [traduction] 

Cependant, on ne peut dire qu'un de ces rapports articule une « theo-
rie profonde » sur les relations entre le droit, l'economie et la societe, ou 
qu'il fait appel ouvertement meme a la plus petite preuve empirique 
obtenue au cours de l'enquete (ce qui est particulierement vrai dans le 
cas du rapport Rand). De fait, les propositions du rapport McRuer sont 
explicitement fondees sur une version mise a jour de la regle de droit de 
Dicey comme appliquee a un « systeme judiciaire hypothetique » : la 
demarche est resolument anti-empirique. 

Au mieux, peut-on situer ces rapports dans la perspective du droit en 
contexte, bien qu'ils s'etendent beaucoup sur leurs buts et leurs hypo-
theses, sans qu'on puisse les classer. 

Le rapport sur le droit de la famille s'appuie beaucoup plus sur la 
documentation secondaire qui trouve sa source dans I'empirisme ou Ia 
theorie. Toutefois, le rapport lui-meme n'est pas redige en fonction de 
I'une ou I'autre de ces perspectives intellectuelles. Par ailleurs, it est 
truffe d'observations contextuelles comme celles-ci : 

Le present systeme judiciaire est (p. 1, v.o.) [. . .] fonde, entre autres 
chores, sur des modeles de comportement sociaux et d'organisation econo-
mique passes et presents ainsi que sur la vision de Ia collectivite de ce qui est 
juste et equitable dans les circonstances a l'etude. [traduction] 

Le droit general de la propriete (p. 2, v.o.) [. . .] a l'effet de constituer la 
base d'un vaste &entail d'evaluations economiques et sociales qui sont 
intrinseques a la fawn dont la collectivite definit sa culture. [traduction] 

Le droit ne fait pas que traduire l'existence de relations sociales 
donnees; de l'avis de la Commission (p. 2, v.o.), it a le pouvoir de les 
transformer : 

Toute modification apportee au droit touchant la propriete matrimoniale peut, 
dans sa forme, n'etre qu'une modification apportee a la sphere isolee des 
concepts juridiques, mais, dans le fond, ce changement touchera les relations 
humaines fondamentales au sein de la collectivite [. . .] [traduction] 

La Commission « a tente de s'en tenir au theme constant du droit 
comme moyen de realiser des fins souhaitables » (p. 3, v.o.). Cependant, 
une grande partie de ce theme 

s'appuie, a de nombreux egards, sur des premisses qui sont pour l'essentiel 
des conventions sociales perimees, des concepts economiques ou des con-
ceptions archaiques du laisser-faire des relations privees dont aucun n'est 
attribuable a la dignite personnelle ou a l'humanite ordinaire. [traduction] 

Les propositions du rapport entendent rejeter (p. 3, v.o.) 
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[. . .] une vision du mariage ot les parties doivent jouer un role socio-
economique predetermine. [traduction] 

Ces propositions entendent plutat favoriser une conception du 
mariage mettant l'accent sur la condition d'etres humains autonomes 
et independants ». Cependant, ii n'y a aucune evaluation scientifique du 
degre de realisation eventuel des objectifs du rapport ou du degre de 
realisation d'objectifs semblables atteints par la legislation ailleurs. 

Le rapport sur l'outrage au tribunal evoque directement le role des 
tribunaux dans un Etat liberal democratique, mettant l'accent sur la 
necessite de reconcilier la liberte d'expression du systeme judiciaire a la 
necessite de preserver ce systeme des influences illicites (p. 9, v.o.). 
[traduction] Le role des juges comme <des representants supremes de 
('administration de la justice » (p. 10, v.o.) [traduction] est assure parce 
que les plaideurs « obtiendront inevitablement une decision qui ne sera 
pas tachee de prejudices ou de prejuges » (p. 10, v.o.), [traduction] un 

fait » qui n'est pas fonde sur l'empirisme ou verifie par rapport a de 
nombreux ecrits theoriques pretendant le contraire. Concedant que la 
legitimite d'une attaque contre le systeme [. . .] « depend reellement des 
faits et des circonstances particulieres, . . . it revient aux tribunaux de 
fixer les seuils de tolerance en se fondant sur les dispositions statutaires 
generales. . . » (p. 11, v.o.). [traduction] Comme un juge doit demeurer 

au-dessus du debat et ne pas y participer, it est [. . tout a fait normal 
que la societe prenne sa defense » s'il est attaque et « qu'elle punisse ces 
attaques par la regle de droit » (p. 12, v.o.), [traduction] par le moyen des 
regles de l'outrage au tribunal tel que prescrit dans les lois. 

Le rapport rejette la suggestion voulant qu'un inculpe puisse plaider 
o la verite » ou « l'interet public » comme defense a une poursuite, en 
raison de « serieux problemes pratiques », y compris le risque d'une 

guerilla judiciaire » entreprise par « certaines personnes, pour des 
raisons ideologiques, politiques ou personnelles », (p. 27, 28, v.o.) cher-
chant a discrediter le systeme judiciaire et en raison de la possibilite 
d'avoir recours a d'autres moyens si on craint le prejuge judiciaire 
[traduction]. 

Cette demarche peut se caracteriser comme etant une vision du droit 
comme outil, servant particulierement a legitimer et executer les interets 
institutionnels du systeme judiciaire. Elle ne revele pas d'analyse fond& 
sur un empirisme logique ni sur des premisses theoriques soigneusement 
explorees. 

Conclusion 	Depuis sa creation, la Commission de reforme du droit 
du Canada a particulierement cherche a ancrer ses rapports dans la 
theorie et les faits sociaux (voir S.L. Sutherland, o The Justice Portfolio: 
Social Policy Through Regulation », dans G.B. Doern (edit.) How 
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Ottawa Spends, James Lorimer, Toronto, 1983). Toutefois, ces efforts 
semblent s'etre perdus dans un programme beaucoup trop ambitieux 
et dans le contexte politique et professionnel dans lequel it evolue. Cette 
dilution est apparue dans toute son ampleur tors de differentes decla-
rations recemment publiees concernant le programme legislatif du 
gouvernement touchant des domaines qui ont longtemps interesse la 
Commission. 

Neanmoins, le pire qu'on puisse dire c'est que la Commission a 
adopte, dans une certaine mesure, la demarche ideologique et intellec-
tuelle type des autres organismes responsables de la reforme du 
droit : l'enquete sociale a tendance a etre peu originate, anecdotique ou 
inexistante; la theorie est distill& dans la sagesse traditionnelle ou tout 
simplement ignoree; les valeurs politiques sont considerees comme 
inattaquables dans une societe qui resout ses conflits de maniere prag-
matique et par consensus. 

Etudes publiees de .specialistes en droit 

Donnees 	Livres et articles juridiques (resultats d'une enquete men& 
par Alice Janisch, Profil de la recherche juridique publiee, Ottawa, CRSH, 
1982). 

Observations 	L'etude de Janisch demontre qu'il s'est fait tres peu 
d'etudes interdisciplinaires sur le droit au Canada, meme au cours de la 
periode etudiee la plus recente, soit de 1978 a 1980. Meme la « theorie 
juridique », qui est definie comme une reflexion sur la documentation 
juridique officielle d'un point de vue interne, emane a peine comme une 
entreprise intellectuelle distincte de l'exposition doctrinale. 

Depuis 1980, on note des tendances qui indiquent un certain change-
ment (p. ex., dans les etudes historiques et dans le recours a l'analyse 
micro-economique). Cependant, le gros de la « recherche » et des 

etudes » universitaires sur le droit ne revele toujours pas une perspec-
tive intellectuelle fondamentalement differente du discours profession-
nel. On peut soutenir, mais l'argument ne s'appuie pas sur des docu-
ments, que les perspectives ideologiques sont un peu plus diffuses, 
variant des etudes juridiques critiques (neo-marxistes) aux analyses 
micro-economiques (souvent anti-interventionnistes, pro-marche). 
Toutefois, le « centre indifferencie » des hypotheses liberates democrati-
ques predomine largement. 

Conclusion 	Les etudes juridiques qui s'ecartent du modele analyti- 
que professionnel type ou de l'ideologie liberate democrate tradition-
nelle sont rares; par consequent, leur contribution a une meilleure 
comprehension est, pour ainsi dire, tres importante. 
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Articles rediges par des avocats 

Donnees 	Articles choisis au hasard tires de deux revues juridiques 
(Ontario Lawyers' Weekly (OLw) et Le National de l'Association cana-
dienne du Barreau) entre septembre 1983 et fevrier 1984. 

Observations 	En principe, on semble admettre que le but de la 
reforme du droit est de contribuer a son avancement : « Assurer que le 
droit reagisse aux besoins changeants de la societe canadienne » (Le 
National, novembre 1983). Cependant, on insiste sur la necessite de la 

consultation » non seulement avec le public, mais en particulier avec la 
profession : « Nous (les avocats) devons etre en mesure de reagir a la 
legislation gouvernementale [. . .] » (idem, septembre 1983). Cette 
necessite repose sur une premisse politique explicite : « Les membres 
de la profession juridique apportent au processus de consultation la tres 
precieuse perspective de l'equilibre et de la vision historique [. . .1 Par 
la nature meme du droit, it faut prendre en consideration le precedent 
[. . .] » (oLw, 28 fevrier 1984). [traduction] Et it suppose un style rec-
onnaissable : « Les avocats [. . .1 possedent des qualites de persuasion 
bien etoffees pour adapter la notion abstraite de l'interet public 
dans quelque chose de tres précis : un argument juridique » (oL,w, 
20 janvier 1984) [traduction]. 

Conclusion 	La culture professionnelle juridique fait sienne et arti- 
cule les pretentions des fonctionnaires juridiques a un role-de dans le 
processus de realisation du changement juridique. Elle congoit un style 
de participation fonde sur des valeurs integrees et des modes connus de 
discours professionnels, plutot que sur des perspectives externes ou des 
enquetes menees avec une vue d'esprit large. La perspective ideologi-
que correspond au conservatisme du courant majoritaire plutot qu'a un 
desk de transformation radicale ou reactionnaire. 
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Annexe B 

Analyse des ecrits empiriques et theoriques 
sur le droit 

Cette annexe presente, sous forme resumee (figure 2-B1), les resultats 
d'un essai d'utilisation de la figure 2-1, la carte des perceptions du droit, 
afin d'analyser des ecrits empiriques et theoriques sur le droit. Afin de 
definir (au moins par illustration) le type de travail compris dans ces 
deux categories, on refere brievement a quelques etudes du droit dans le 
contexte qui repose sur les visions empiriques et theoriques. 

FIGURE 2-B1 Les etudes sur les relations du droit avec l'Etat, la societe 
et l'economie 

Laisser faire/ 
	

Democratie liberale/ 
	

Intervention de l'Etat 
Ordre prive 
	

Economie mixte 
	

Ordre public 
La droite » 	« Le pluralisme » 	« La gauche » 
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La methode employee est simple : nous avons lu une liste eclectique 
de livres et d'articles et nous avons situe chacun des ecrits sur la carte. 
Le but premier de l'exercice etait de voir si en se posant des questions 
sur les perspectives intellectuelles et ideologiques, nous deviendrions 
sensibles a certains aspects de chaque travail (bien qu'aucun de ces 
aspects n'etait necessairement explore de maniere explicite dans le 
travail). Nous pourrions nous demander si les coordonnees de notre 
carte utilisees a cette fin sont l'objet d'une evaluation subjective; chaque 
lecteur doit en juger apres avoir realise l'exercice; pour ma part, j'ai eu 
une reaction positive. 

L'essai avait comme but second d'identifier les qualites distinctives 
de ces etudes qui ne peuvent etre relides aux perspectives ideologiques 
ou intellectuelles proposees. B a permis de reveler qu'il fallait une 
troisieme dimension topographique a notre carte. Les aspects de cette 
troisieme dimension sont brievement exposés dans le corps de ('etude. B 
s'agit de l'intensite du climat, des notions de verticalite et de texture. 
D'autres lecteurs pourraient egalement trouver d'autres aspects. 

Ensuite, l'exercice a permis de demontrer qu'il est possible d'identi-
fier les affinites qui unissent les differents travaux ainsi que les diffe-
rences qui les distinguent. Par consequent, on en arrive a comprendre 
que, malgre leur opposition ideologique, les etudes sur le droit et l'eco-
nomie et les etudes juridiques critiques peuvent etre classees dans la 
theorie profonde; ces deux types d'etudes s'appuient sur certains 
aspects de l'enquete sociale structuree et sur certains aspects de la 
theorie liberale des droits. Par ailleurs, on peut se rappeler que le 
mouvement des etudes juridiques critiques se veut a gauche sur le plan 
des idees juridiques, malgre ses divergences de plus en plus prononcees 
avec la pens& marxiste traditionnelle. 

Finalement, les limites de l'etablissement d'une carte ont ete mises en 
lumiere. Comme les fleches de la figure 2—B1 l'indiquent, les differents 
regroupements se recoupent et s'influencent. On peut pretendre que 
certains auteurs appartiennent a deux ou plusieurs groupes, en se fiant 
soit a un seul travail ou a l'ensemble de leur oeuvre qui a chemine dans le 
temps sur l'echiquier ideologique ou sur plusieurs chemins intellectuels. 

En bref, le principal avantage de l'etablissement d'une carte est ce 
qu'on a pu en retirer en la faisant. La reification des perspectives et des 
categories represente un risque qui n'est peut-etre evite que dans la 
mesure oil on utilise ces perspectives et ces categories que provisoire-
ment et en ayant conscience de leurs limites. Les affinites qui unissent 
les auteurs qui se retrouvent dans les groupes A a K sont brievement 
soulignees dans la liste suivante. (Pour obtenir toutes les references, voir 
la bibliographie de l'annexe C.) 
A. Le legalisme liberal : le systeme judiciaire exprime et garantit une 

vision minimum de l'action de l'Etat (ex., le rapport McRuer; voir 
annexe A). 
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Le legalisme reformiste : le systeme judiciaire exprime et garantit 
des ameliorations aux relations sociales et des avantages economi-
ques aux groupes historiquement reprimes (ex., le rapport sur le 
droit de la famille de la Commission de reforme du droit de 1'Ontario; 
voir annexe A). 
Les tenants de la dereglementation : l'empirisme « doux » accom-
pagne d'un parti pris favorable a la concurrence (ex., Janisch et 
Irwin). 
Les tenants de la reglementation : l'empirisme « doux » accom-
pagne d'un parti pris politique favorable a l'intervention de l'Etat 
(ex., Auerbach, W. Friedmann). 
La sociologic positiviste : l'empirisme logique, accompagne d'une 
variete de prejuges politiques possibles (ex., Black, Trubeck). 
Le droit et l'economie : representation par modele de la realite et 
utilisation des donnees socio-economiques accompagnees d'un fort 
parti pris favorable au marche et &favorable a ('intervention (ex., 
Posner). 
La sociologic de la jurisprudence : convergence des sciences 
sociales et de la theorie liberate pour proposer des theories permet-
tant de reflechir sur le droit ou d'articuler le droit (ex., Reich, Nonet 
et Selznick, Teubner) ou de nouvelles interpretations de l'evolution 
socio-juridique (ex., L. Friedman, Falk-Moore, Trubeck). 
Le marxisme classique : representation par modele de la realite et 
utilisation des donnees socio-economiques accompagnees d'une cri-
tique_explicite du capitalisme de marche; utilisation des mecanismes 
de l'Etat comme moyen de transformation; couvre une vaste gamme 
allant des socio-democrates aux leninistes (ex., Renner, Pashukanis, 
Balbus). 
Le liberalisme classique : la theorie profonde de l'Etat limite, accent 
sur l'autonomie personnelle, l'ordre spontane (ex., Fuller, Nozick, 
Epstein, Hayek). 
La theorie des droits : la theorie profonde de la democratic liberate 
moderne; les droits constitutionnels comme fondement des droits 
civiques et comme mandat de reforme sociale (ex., Dworkin, Rawls, 
Rostow). 
La theorie critique : la critique neo-marxiste cherchant une trans-
formation radicale des relations sociales par la transformation de la 
conscience sociale pour laquelle elles se definissent ou se consti-
tuent (ex., Thompson, Unger, Gordon). 

Bien que le but principal de cet exercice etait de tenter de 0 peupler » 
les secteurs de la carte et, par consequent, d'en tester l'utilite comme 
moyen analytique, it est egalement possible de resumer brievement 
d'autres eclaircissements importants contenus dans la documentation. 

144 Arthurs 



La distinction entre l'empirisme et la theorie profonde 

Les empiristes logiques reconnaissent que leurs methodes trouvent leur 
source dans les diverses theories de la connaissance (Black, 1972). Par 
ailleurs, nombre de theoriciens, mais pas tous, affirment avec vigueur 
qu'il faut que les theories explicatives sur le droit soient fondees sur une 
connaissance empirique detaillee du phenomene a ('etude (Gordon, 
1984); ils pretendent que l'absence de ces fondements met en peril la 
coherence de la theorie et ses pouvoirs explicatifs et normatifs. Etant 
donne ce sens general de missions reciproques, la documentation revele 
toutefois un probleme qui est celui de determiner dans quelle mesure les 
tentatives visant a definir des spheres de q realite » aux fins d'une etude 
sociologique n'imposent pas des distinctions illicites et atheoriques a 
des phenomenes probables ou excluent arbitrairement de l'analyse 
sociologique des phenomenes qui conviendraient a cette analyse 
(Nonet, 1976). 

Ces observations s'appliquent particulierement a l'exploration des 
liens entre le droit et l'economie et la societe. Par exemple, une etude des 
dimensions juridiques de la reglementation pourrait (Wink le droit 
comme « la vie normative d'un Etat et de ses citoyens » (Black, 1972). 
Meme dans le cas d'une orientation empirique explicite (un travail visant 
A dank les « normes » sur la base du comportement observe), une etude 
semblable pourrait exclure d'importantes perceptions obtenues de la 
reflexion sur la convergence des normes ou leur contradiction dans 
diverses spheres de l'activite de reglementation ou sur le contenu et le 
pouvoir des normes exterieures aux relations Etat-citoyen; par exemple, 
les bureaucraties « privees » comme les institutions de credit. Pour titre 
encore plus explicite, est-ce qu'une etude semblable, dont les donnees 
de base proviendraient de l'observation du comportement des orga-
nismes de reglementation, renforcerait ou diminuerait les pretentions au 
pluralisme democratique ou saisirait toutes les nuances de la fawn dont 
les acteurs « prives », non responsables, peuvent contreler des marches 
particuliers touchant pratiquement tout le « public »? 

Pour poursuivre cet &lona, il n'est pas non plus facile d'echapper aux 
consequences de la notion voulant que le q prive et le « public » sont des 
termes eux-memes arbitraires et &finis selon le contexte, comme le 
concept meme de « reglementation ». Ainsi, lorsqu'un gouvernement, 
une commission ou un tribunal administratif est invite a reglementer ou 
dereglementer un comportement particulier, il faut comprendre que les 
deux termes sous-entendent l'existence d'un etat naturel oil le gouver-
nement s'abstient d'orienter un comportement d'entreprise dans un 
certain sens. Cependant, les societes existent-elles a l'etat naturel? Les 
societes n'ont-elles pas cite une reglementation des relations entre 
celles qui s'unissent, pretent et investissent le capital, entre les adminis- 
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trateurs , les gestionnaires, les travailleurs, les fournisseurs et les 
clients? Meme les plus ardents defenseurs de la dereglementation ne 
s'attendent-ils pas a ce que l'Etat reglemente les clients qui refusent de 
payer, les concurrents qui volent des secrets commerciaux et les travail-
leurs qui dressent une deuxieme ligne de piquetage au cours d'un conflit 
de travail? 

En bref, it importe de bien definir les termes qu'on utilise et de 
reconnaitre leur caractere imprevu et chargé de valeurs. C'est la pre-
miere et necessaire &ape de revaluation de tout comportement social et 
economique, en particulier parce que cette evaluation pretend s'appuyer 
sur une analyse empirique serieuse. 

La difference entre l'epistemologie et Pideologie 
La figure 2-1 et le texte qui l'accompagne visent a dresser une liste de 
questions sur la recherche juridique et les propositions visant a recourir 
au droit comme vehicule de l'action etatique. Pour exprimer ces ques-
tions sous leur forme la plus simple, on nous demande : « Qu'entendez-
vous par le mot droit? » et « Que pensez-vous du processus de decision 
de l'Etat, par opposition a l'autonomie individuelle et des entreprises, 
dans des domaines particuliers et de fawn plus generale? » Ainsi formu-
lees, ces questions semblent assez peu reliees, ce qui est vrai, dans une 
certaine mesure. Cependant, la documentation revele certaines affinites 
importantes entre repisternologie et rideologie. 

Certaines de ces affinites sont cependant circonstancielles. Par exem-
ple, ceux qui cherchent a modifier le systeme judiciaire d'une certaine 
fawn doivent d'abord « monter le dossier », ils doivent contester les 
pretentions des institutions existantes ou favorisant les regles juridiques 
existantes. Comme les institutions ont une fawn de definir le langage du 
debat en des termes qui leur convient, et comme les regles juridiques 
pretendent au moins tendre vers la coherence, it y a peu de possibilites 
de les contester en ayant recours aux valeurs ou aux modes d'analyse 
acceptes. II est certain que lorsque ces contestations peuvent etre 
portees sur la scene publique, on ne peut pratiquement pas y repondre. 
Si on peut demontrer qu'un systeme qui preche un ensemble de valeurs 
en pratique d'autres, ou qu'un ensemble de regles se contredisent, on 
peut s'attendre a une reaction. Cependant, la nature de cette reaction est 
souvent limitee : on change la pratique ou on revise les regles; le sys-
teme ou la structure generale de la reglementation demeure intouche. Ce 
n'est que lorsqu'on change la methode d'analyse qu'on ameliore les 
chances de voir se produire des changements plus fondamentaux. 

Dans le domaine de la recherche juridique, le passage d'une position 
epistemologique a une autre n'est pas simplement le resultat accidentel 
d'une curiosite ou d'une virtuosite intellectuelle plus grande. C'est 
souvent le meilleur vehicule disponible pour une contestation ideologi- 
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que de la vision sociale contenue dans l'ordre juridique existant ou 
accentude par lui (Gordon, 1984). 

Pour illustrer ce qui precede, on peut dire que le mouvement « droit et 
economie » et le mouvement des etudes juridiques critiques se situent au 
niveau de la theorie profonde (bien que ce soit des theories profondes 
tres differentes). Chaque mouvement represente l'aboutissement d'un 
projet ideologique qui rejette le legalisme liberal qu'on retrouve dans le 
mode de reglementation depuis les annees 1930. Par consequent, l'ana-
lyse micro-economique a cherche a demontrer que la reglementation 
impose des coats inacceptables a la creation de richesses, et ('analyse 
critique a pretendu que la reglementation n'a rien change aux relations 
de pouvoir existantes, ce qui envoie le message implicite (ou explicite) 
que ceux qui n'ont pas de pouvoir devraient chercher reconfort ailleurs. 

II ne s'agit pas de pretendre que l'un ou l'autre des modes d'analyse 
devient illicite en raison des penchants ideologiques de ceux qui l'ont 
adopte a un moment donne. De fait, on peut pretendre que la gauche et la 
droite auraient pu tres bien adopter une autre perspective intellectuelle 
du droit. 

D'autre part, une bonne partie de la documentation affirme que la 
fawn particuliere de considerer le droit est inextricablement liee aux 
premisses ideologiques donnees; en fait, le droit remplit des fonctions 
ideologiques explicites de legitimation (p. ex., Evans, 1982; Trubek, 
1984). Par consequent, certains pretendent que l'economie neo-
classique &guise ses valeurs de jugement en imperatif methodologique 
et qu'un empirisme rigoureux est necessairement incompatible avec 
l'elaboration d'une theorie critique radicale ou de transformation. 

Naturellement, on cherche a eviter que des perspectives ideologiques 
s'immiscent involontairement dans les conclusions de recherche par la 
voie de methode sur laquelle se fondent ces conclusions. Encore une 
fois, la seule garantie contre ce genre d'accident consiste pour les 
chercheurs et les lecteurs a etre explicites. 

La difference entre le droit et la societe 
La documentation professionnelle juridique a tendance a ne pas beau-
coup prendre en consideration le fait que le droit est un processus social. 
Certaines recherches des sciences sociales ont par ailleurs tendance 
trop mettre l'accent sur ce point, n'accordant pas suffisamment de poids 
aux caracteristiques distinctives du droit. 

Pendant un certain temps, on a reconnu que le droit n'etait pas 
completement autonome, que sa forme et son contenu repondent, d'une 
certaine fawn, a des influences externes. La port& de ces influences et 
de la forme rudimentaire de la culture, des institutions et des regles 
juridiques ainsi que la nature des mecanismes de reaction ou d'adapta- 
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tion ont donne lieu a une importante documentation theorique dont une 
partie repose sur des renseignements empiriques. 

Le gros de cette documentation a tendance a attribuer au droit un role 
subordonne ou derivatif, exprimant directement ou explicitement les 
buts, les interets et les visions du monde des groupes dominants. Des 
versions plus subtiles de cette position estiment que le droit joue un role 
mystificateur ou justificatif, qu' il a tendance a obscurcir ou qu'il produit 
!'acceptation de l'hegemonie de ces groupes. 

Le gros de cette documentation traite plutot negligemment les sources 
formelles du droit : les lois et les cas, la documentation secondaire et les 
theories. Cependant, quelques etudes recentes ont commence a con-
sulter a nouveau ces sources comme point de depart de l'explication de 
l'importance sociale du droit qui, d'apres ces etudes, peut etre entrevue 
en forcant le code litteraire juridique. 

Au contraire de l'ecole doctrinale, qui se consacre de toute evidence a 
l'exposition systematique des regles juridiques, cette vision «critique » 
de la documentation juridique cherche a realiser des transformations 
radicales de la societe, en mettant a jour les contradictions qui existent 
au sein des mythes dominants. Comme le droit est une des expressions 
les plus durables et les plus articuldes de la mythologie sociale, it devient 
une cible particulierement invitante pour ce genre d'analyse. 

Quelle est l'importance de cette documentation et de ces perceptions 
pour les « consommateurs » de recherche juridique? L'ecole « critique » 
nous rappelle par-dessus tout que l'ideologie est intimement fide a toutes 
les formes de discours. Pour les tenants de cette ecole, c'est !Ideologic 
qui constitue la societe, qui offre un cadre dans lequel les idees et les 
evenements prennent leur sens, et en l'absence duquel ils sont inin-
telligibles. Un consommateur ou un chercheur Bien averti, en particulier 
quelqu'un qui doit prendre d'importantes initiatives de politiques, doit 
par consequent prendre le temps de reflechir a l'ideologie qui forme sa 
realite sociale et d'evaluer jusqu'a quel point cette ideologie est con-
forme aux aspirations profondes qu'elle devrait comprendre. 

Notes 
Traduction de l'anglais. La presence etude a etc terminee en amit 1984. 

Aucune o reflexion >> ne sort du neant. Nos allusions fugitives a plusieurs points de notre 
culture politique et juridique sont etoffees de quelques exemples presentes aux annexes A 
et B. Nous aimerions remercier nos assistants de recherche, Susan Bazilli et Judy Fudge, 
pour l'aide qu'elles nous ont apportee pour ces aspects de !'etude. Elles ont egalement 
contribue a dresser la bibliographie presentee a l'annexe C, laquelle situe certains aspects 
de cette etude dans leur contexte intellectuel. 

En outre, les < reflexions » emergent de la discussion et de debuts vigoureux. Nous 
avons connu les deux ainsi qu'une quantite de critiques detaillees de la part de nos 
assistants de recherche et de Hans Mohr, Liora Salter et Rod MacDonald qui tous 
prefereraient peut-etre ne pas etre associes au produit fini. Nous aimerions egalement 
souligner l'importante contribution d'Andree Lajoie et divan Bernier, qui nous ont aide 
pour le compte de la Commission et dont nous avons apprecie leurs connaissances. Nous 
tenons a les remercier tous. 
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3 

Le droit canadien : 
un regard sociologique 

GUY ROCHER 

Cet essai s'inscrit dans le contexte d'une interrogation sur le droit, 
notamment sur le droit canadien. Cette interrogation, menee par les 
juristes qui ont accepte de la poursuivre pour le compte de la Commis-
sion, s'avere multiple en pratique et s'est engagee dans diverses direc-
tions. On peut cependant dire qu'au-dela de la diversite des sujets et des 
themes qu'ils ont choisis, les chercheurs se sont tous interroges sur ce 
qu'on peut appeler le macro-droit' par opposition au micro-droll. Ce que 
nous appelons ici le macro-droit, c'est le droit entendu comme instru-
ment de politique economique, sociale ou culturelle; c'est, en d'autres 
termes, le droit dans sa vocation politique, ce dernier vocable etant 
entendu dans son sens le plus large et, peut-on dire, le plus noble. Le 
micro-droit, pour sa part, est le droit appliqué dans la vie quotidienne 
pour regir et regler les rapports des particuliers et des groupes. C'est le 
droit auquel chacun recourt ou se refere, et que pratiquent journellement 
les avocats et les notaires. 

Adressant leurs etudes a une commission d'enquete gouverne-
mentale, les juristes qui les ont preparees se sont tous inscrits dans une 
perspective de macro-droit, s'interrogeant sur le role politique du droit 
canadien, qu'il s'agisse des problemes de la famille, de l'environnement, 
des consommateurs, du travail, de l'economie nationale, de la pauvrete, 
etc. On s'est notamment demande ce qu'avaitjusqu'ici contribue le droit 
A la solution des problemes dans chacun de ces secteurs, comment it 
avait pergu et tente de resoudre ces problemes, et quelle contribution it 
pouvait apporter dans l'avenir. 

C'est aussi dans cette optique de macro-droit que se situe le regard du 
sociologue. Celui-ci s'interesse depuis longtemps aux differentes formes 
d'exercice des pouvoirs, qu'il s'agisse du pouvoir politique ou d'autres 
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pouvoirs. Le droit lui apparait donc tout naturellement comme une 
modalite d'exercice et de regulation de pouvoirs. Cependant, on n'est 
pas encore tres habitué, particulierement au Canada, a voir le sociologue 
s'interesser au droit. Les juristes ont ete longtemps les seuls a discuter 
entre eux du droit et a le considerer comme leur champ exclusif de 
connaissance autant que de pratique. II m'a donc paru necessaire de 
justifier ou peut-titre de legitimer 'Inter& du sociologue pour le droit et 
l'interet que le droit peut presenter a ses yeux. Cela explique que les 
deux premieres parties de cette etude aient un caractere general; elles 
sont destinees a expliquer ce que peut etre le regard sociologique sur le 
droit. Ce n'est que dans la troisieme et la quatrieme partie que cette 
etude traite plus specifiquement du droit canadien. 

Les sources historiques de la sociologie du droit 

Le droit pur et le droit impur 

Le regard que porte le sociologue sur le droit se situe necessairement 
dans la perspective de la theorie generale du droit. La sociologie s'inter-
roge en effet, a sa maniere, sur les fondements du droit. Mais cette 
interrogation est evidemment bien differente de celle d'un Hans Kelsen, 
par exemple, qui a voulu construire une theorie du droit en lui-meme, 
detache des conditions economiques, sociales, politiques dans les-
quelles it s'inscrit : c'est ce que Kelsen a appele une theorie pure du 
droit2. Non qu'il faille condamner I'entreprise de Kelsen. Sa theorie 
pure du droit a trop contribue a eclairer divers aspects du droit pour 
qu'on la rejette du revers de la main. II etait legitime de vouloir, comme 
l'a fait Kelsen, saisir le droit en lui-meme, comme entite sui generis, 
comme systeme complet, pour en decomposer les elements et en cher-
cher toutes les articulations. Cette demarche avait une valeur heuristi-
que certaine, et elle l'a d'ailleurs prouve. 

Mais le droit, s'il peut faire ('objet d'une theorie pure, n'est pas par 
ailleurs dans la realite un fait pur. Kelsen a voulu reagir contre la 
dissolution que risque de connaitre le fait juridique dans l'analyse 
exclusivement historique qu'on en fait. II a voulu la &gager de la gangue 
de l'histoire pour l'analyser dans ce qu'il a de plus essentiel, de plus 
fondamental, de plus universel. C'est cette determination, a la foil 
ambitieuse et austere, qui confere a l'oeuvre de Kelsen son originalite et 
son importance. 

Les juristes ont ete sans doute plus sensibles que les historiens et les 
sociologues a l'oeuvre de Kelsen : elle eclairait d'une lumiere nouvelle 
leur objet d'etude. Les historiens et les sociologues, pour leur part, 
etaient plutot enclins a souligner les limites dans lesquelles Kelsen 
enfermait le droit et les consequences qui en resultaient. Ainsi s'affirmait 
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du meme coup l'ecart qui, depuis longtemps, separe juristes, d'une part, 
historiens et sociologues, d'autre part. Les juristes s'adonnent a ('etude 
du droit comme systeme logique de normes, de regles, de sanctions, 
systeme global et complet en lui-meme. Le perfectionnement logique du 
droit, surtout au cours des deux derniers siecles, son caractere de plus 
en plus systematique et clos, allies a la professionnalisation progressive 
des juristes, au cours du 'axe siecle notamment, ont paru leur donner 
raison. Le droit est l'affaire des juristes parce qu'il l'est devenu, c'est-a-
dire que sa proliferation et sa rationalite croissantes en ont fait le 
royaume exclusif d'un corps d'experts qui en sont devenus, dans nos 
societes, les seuls interpretes autorises. Autorises par l'Etat dans le cas 
des magistrats, autorises par leur formation et leur diplome dans le cas 
des praticiens. 

Pourtant, ni Kelsen ni les juristes ne pouvaient empecher que l'on 
considerat aussi le droit en tant qu'objet impur, c'est-à-dire comme un 
fait meld de social tout autant qu'un fait juridique. Mais au moment ou le 
droit s'affirmait comme systeme logique clos, ce deuxieme mode d'ana-
lyse du droit ne put etre mend que de maniere parallele et avec precau-
tion. Pourtant, en Allemagne, le grand mouvement d'histoire du droit, 
auquel le nom de von Savigny est le plus particulierement attaché, avait 
largement &gage les racines que le droit plonge dans les moeurs, les 
coutumes, la culture3. Mais parce que cette tradition de recherche se 
voulait « la defense et l'illustration » du germanisme, du Geist allemand, 
elle fut marquee au coin d'une ideologie explicite et fut identifiee a des 
vues politiques et juridiques conservatrices. Son influence fut limitee, et 
dans l'espace et dans le temps, par les &bats qu'elle suscita autour du 
projet de codification du droit allemand — elle en etait en fait la con-
trepartie — car elle preconisait un droit germanique dont les sources 
historiques, remontant jusqu'au droit romain auquel it pretendait suc-
ceder, en assuraient le sens et le dynamisme. En comparaison de 
Savigny, Kelsen elevait le droit au-dessus des contingences historiques, lui 
conferant les traits de l'universalite et de l'intemporalite. Pour les juristes 
occidentaux, l'oeuvre de Kelsen offrait donc plus d'attrait que celle de 
Savigny, trop identifiee a une entreprise nationaliste et conservatrice. 

Hors de l'Allemagne et de son ecole historique du droit, les juristes 
etaient justifies de se considerer comme les depositaires privilegies, 
sinon exclusifs, de l'etude et de l'interpretation du droit. Ce n'est donc 
que dans l'optique juridique et selon la methodologie juridique que le 
droit fut par eux traite, analyse, explique. Une telle perspective permet-
tait de &gager le droit des realites complexes qui l'entourent et aux-
quelles it se rattache, pour n'en retenir que certains aspects ou elements 
susceptibles d'une explication simplifiante, par le recours a des abstrac-
tions. Ainsi, la loi pouvait etre consider& comme l'emanation d'une 
volonte collective, dont l'Etat etait l'expression en meme temps qu'il en 
assurait l'efficacite. Les sinuosites du processus d'elaboration de la Ioi 
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echappaient a cette definition, qui prenait comme point de depart la loi 
comme entite absolue, expression transcendante d'une sagesse politi-
que abstraite. De meme, le magistrat etait l'interprete irrecusable de 
cette loi, parce que ses jugements ne s'inspiraient que de l'ordre logique 
du systeme des normes juridiques, sans egard a toute autre considera-
tion. La loi, l'Etat-legislateur, l'Etat judiciaire etaient edges en abstrac-
tions, isolees de tout contexte. 

Au fond de cette theorie du droit residait une theorie de l'Etat, l'une 
aussi abstraite que l'autre. II n'est donc pas etonnant que, hors l'histoire 
du droit a la maniere de Savigny, c'est l'analyse et la critique de l'Etat et 
du pouvoir politique qui allaient ouvrir la voie a un autre discours sur 
le droit. 

La critique de l'Etat et du droit : Marx et Engels 

On peut distinguer ici trois modes differents d'attaque du probleme. La 
premiere, la plus ancienne et celle qui fut la plus percutante, est sans 
doute celle de Marx, et par la suite celle de Engels. Il semble que Marx 
avait espere s'engager dans une analyse critique de l'Etat, mais sa vie fut 
finalement entierement consacree a la critique de l'economie capitaliste. 
On trouve quand meme dans l'ensemble de son oeuvre les elements 
essentiels d'une critique de l'Etat et du droit. Pour Marx, on ne peut 
abstraire l'Etat de la societe de classes dont it est un element cle. Il 
s'inscrit dans les rapports de pouvoir qui jouent entre la classe de ceux 
qui possedent les moyens de production et ceux qui en sont alienes. Plus 
exactement, l'Etat est une creation de ces rapports de pouvoir, dans la 
mesure ou l'Etat progressivement constitue en garant et protecteur de la 
propriete privee, c'est-a-dire des interets de ceux qui possedent des 
biens et notamment des moyens de production : ressources, capital, 
instruments, materiaux, machines, connaissances. Dans le contexte de 
la lutte de classes, qui constitue la dynamique fondamentale de la societe 
capitaliste telle que la concoivent Marx et Engels, l'Etat vient ajouter 
encore le poids de son action et de son prestige en faveur des possedants. 

Le droit, defini, maintenu et sanctionne par l'Etat, est un des instru-
ments privilegies de l'intervention active de l'Etat dans cette dynami-
que. Par ses regles et ses sanctions, le droit assure un ordre social et 
economique fonde sur l'inegalite des forces dans la lutte des classes. 11 
exprime en normes, en devoir etre, en Sollen, un etat social qui est en 
realite le produit d'une lutte de forces inegales entre une classe domi-
nante et une classe exploitee. C'est la la fonction repressive que le droit 
exerce dans et par l'Etat. Mais it exerce aussi une autre importante 
fonction, celle de la legitimation. Il justifie le pouvoir de l'Etat, la 
propriete privee, les rapports de forces. 11 contribue ainsi a creer et 
entretenir la fausse conscience. C'est sa fonction ideologique4. 
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II n'est donc pas etonnant que Marx et Engels aient prevu que la 
destruction de la propriete privee devait entrainer le &din et la dispari-
tion de l'Etat et du droit, dans la societe communiste qui devait fleurir 
sur les vestiges de la societe capitaliste. 

Cette notion du declin de l'Etat et du droit n'a guere etc retenue par les 
analystes marxistes, sauf par Pashukanis dont on sait cependant qu'il fut 
desapprouve et finalement liquide par Staline. Cependant, l'analyse 
economique de l'Etat et du droit, introduite par Marx et Engels, a etc 
reprise par beaucoup d'analystes d'inspiration plus ou moins explicite-
ment marxiste, et elle exerce encore aujourd'hui une grande influence. 
Aux Etats-Unis, on la retrouve notamment chez des sociologues du droit 
qui se disent radical, c'est-h-dire a la fois critiques et parfois neo-
marxistes : ce sont, par exemple, Piers Beirne, Alan Hunt, Ralph 
Miliband, Robert M. Rich, Richard Quinney et Paul Q. Hirst. Souli-
gnons cependant que la sociologie americaine du droit, plus que toute 
autre, s'est interessee au droit penal, en collaboration avec des crimi-
nologues, comme l'atteste la principale revue americaine de sociologie 
du droit, Law and Society Review. En Grande-Bretagne, l'analyse neo-
marxiste du droit et de l'Etat est tres active, se regroupant principale-
ment autour de deux revues : International Journal of the Sociology of 
Law et Journal of Law and Society (autrefois British Journal of Law and 
Society). En France, Althusser et Poulantzas ont entraine un mouve-
ment de reflexion — d'ailleurs international — sur l'Etat et le droit, 
dans lequel s'est engage un groupe de juristes, autour notamment de 
Michel Miaille et de la revue Proces, publiee .irregulierement. 

La sociologic du droit : Max Weber 

La seconde demarche d'analyse sociale du droit est celle de Max 
Webers. Celui-ci vient evidemment dans le sillage de la pens& marxiste, 
avec laquelle it a merle toute sa vie un long debat intellectuel. Juriste, 
historien et economiste plus que philosophe, it a tente lui aussi de 
comprendre la societe capitaliste, mais en s'attachant a d'autres dimen-
sions qu'a son avis, Marx et Engels avaient negligées. Il a voulu notam-
ment mettre en lumiere le fait que la religion, le droit et l'Etat ont chacun 
une rationalite interne, une vie propre qui n'obeit pas uniquement aux 
imperatifs des rapports de production et de la lutte des classes. Et cette 
rationalite, qui n'est pas independante des rapports economiques, a par 
ailleurs un impact qui est loin d'être negligeable sur l'activite et les 
structure economiques elles-memes. Dans sa these bien connue, Weber 
veut demontrer qu'on ne peut expliquer que le capitalisme se soit 
developpe en Occident au cours des derniers siecles — et pas avant et 
pas ailleurs — sans recourir au facteur religieux. Ce fut le propre de la 
theologie puritaine de developper une vision du monde et de l'au-dela 
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qui, en quelque sorte par ricochet et sans le vouloir, engageait ses 
adherents a adopter certaines regles de conduite morale qui allaient 
favoriser l'epargne, le travail productif, l'investissement, c'est-A-dire les 
elements des du comportement capitaliste. Toutes les autres religions 
avaient, par leur theologie et leur morale, ou inhibe ces comportements 
ou ne _les avaient pas encourages avec la meme puissance effi-
cace. Evidemment, depuis le xvie et le xviie siecles, des conditions et 
des structures sociales et economiques avaient déjà ete mises en place 
qui devaient aussi contribuer a l'avenement du capitalisme : montee de 
la classe bourgeoise, liberte du commerce, extension des marches. Mais 
de telles conditions avaient egalement existe en d'autres temps et 
d'autres lieux sans engendrer la societe capitaliste. Il fallut pour cela que 
des conduites economiques d'esprit capitaliste pussent recevoir la 
sanction positive, plutot que negative, d'une religion et d'une morale 
particulieres. 

C'est dans la meme perspective que Weber a traite de l'Etat et du 
droit. Ni l'un ni l'autre ne sont independants de l'economie. Its ont l'un 
et l'autre une rationalite qui les distingue. Et ils ont l'un et l'autre des 
fonctions economiques qui ne sont pas exclusivement celles que leur ont 
attribuees Marx et Engels. En ce qui a trait a l'Etat, ce sont les notions 
de pouvoir et d'autorite que Weber developpe et approfondit pour en 
faire le noyau central de son analyse. Le pouvoir a ses regles qu'il 
importe d'eclairer : regles de legitimite, d'ou decoulent differents types 
de pouvoir et d'autorite; regles d'organisation de l'exercice du pouvoir, 
selon les types de pouvoir. C'est ici que prend place notamment l'etude, 
demeuree a juste titre célebre, qu'a fait Weber de la bureaucratie comme 
forme privilegiee, et meme presque necessaire, d'exercice du pouvoir 
politique. La bureaucratie a sa logique interne, dont Weber a voulu 
&gager ce qu'il a appele le type pur (Ideal type) qu'on appellerait 
aujourd'hui le modele abstrait, construit a partir d'observations empiri-
ques, modele qu'on ne trouve jamais parfaitement realise mais dont tous 
les elements constitutifs se retrouvent dans la realite — sans etre tous 
reunis en meme temps. La bureaucratie est apparue a Weber comme un 
element cle pour comprendre la rationalite du pouvoir politique, surtout 
celle de l'Etat moderne. Car celui-ci, plus que tout autre, se rapproche 
du type pur de l'autorite que Weber a appelee « legate », par opposition a 
l'autorite « traditionnelle >> et a l'autorite «charismatique 0. L'autorite 
legale est definie par Weber comme etant celle dont la legitimite repose 
sur « la croyance au caractere de legalite dont sont revetues les regles 
normatives et sur le droit de commander qu'en vertu de ces meme 
regles, &tient celui qui est dans un poste d'autorite6  >>. Plus que toutes 
autres, les societes occidentales modernes ont accentue le fondement 
legal de la legitimite de l'Etat. Des elements de legitimite traditionnelle 
(la royaute) ou parfois de legitimite charismatique (le chef) s'y retrouvent 
encore. Mais ils prennent un caractere marginal ou accidentel a l'inte- 
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rieur d'un type d'Etat dont a la fois la legitimite et le fonctionnement se 
fondent avant tout sur la rationalite legale. 

Dans cette perspective, on comprend que Weber ait eu besoin 
d'approfondir la nature du droit. D'ott l'importance dans son oeuvre de 
la sociologie du droit, qui est malheureusement demeuree inachevee par 
suite du aces premature de l'auteur. Tout comme pour la religion et 
l'Etat, Weber s'est interroge sur la specificite du droit occidental con- 
temporain. Et comme toujours, Weber procede selon une methode 
comparative, qui marque son oeuvre d'une maniere toute singuliere. 
Cela l'amene a adopter une vision tres large, tres &endue des differentes 
varietes de droit que nous revele l'histoire humaine. Le droit des pays 
occidentaux contemporains n'est qu'un type parmi d'autres. Ce qui fait 
la difference entre les droits, c'est le mode de pens& juridique sur lequel 
it se construit. Plus precisement c'est le rapport que la pens& juridique 
entretient avec la rationalite logique et, d'autre part, le type de for-
malisation qu'elle introduit dans son raisonnement et ses procedures. 

Ces deux criteres permettent a Weber de developper une typologie de 
la pens& juridique, selon qu'elle est non rationnelle ou rationnelle, 
formaliste ou de fond. Et it concretise ces types de pens& juridique dans 
les differentes modalites d'exercice du droit par ceux qu'il appelle les 
differents honoratiores du droit. Ce sont les differents types de legistes 
ou de juristes, selon le modele de pens& juridique qui les inspire : juges, 
theologiens, jurisconsultes, pontifes et pretres, clercs, etc. 

Weber classe le droit occidental moderne (celui des pays de common 
law et celui des pays de droit codifie) parmi ceux qui ont le plus &ye-
loppe un systeme de pens& juridique rationnel et formalise. Ce type de 
droit est guide par des principes generaux, des concepts abstraits, un 
raisonnement logique; soit qu'il s'inspire de principes et de concepts 
pour les appliques logiquement (droit codifie), soit qu'il construise et 
modifie les principes et les concepts par la reflexion qu'impose chaque 
cas nouveau, selon les regles d'une logique appropriee (common law). 

Cette rationalite juridique n'est pas independante de la rationalite 
economique. Les deux rationalites ont pris appui l'une sur l'autre pour 
s'implanter et elles se sont renforcees l'une l'autre. L'activite economi-
que de nature capitaliste a pu s'etendre dans la mesure oil elle pouvait 
beneficier d'un rationnel qui permettrait la prevision des actions des 
autres et leurs consequences. Une interaction s'est donc poursuivie 
entre economie et droit dans l'elaboration du capitalisme moderne. Si 
une certaine religion (le puritanisme) a ete necessaire a cette elabora-
tion, un certain droit — herite du droit romain retrouve et renouvele —
en a ete egalement une condition essentielle. Une semblable interaction 
s'est etablie entre l'organisation du pouvoir politique et le droit,,  dans la 
mesure 	la rationalite de celui-ci a contribue a conferer l'Etat des 
assises de legitimite en meme temps que des regles de fonctionnement 
bureaucratique. Un droit logique et rationnel definissait le statut et les 
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juridictions de l'autorite politique. Et, en retour, celle-ci garantissait au 
droit une sphere d'autorite legitime plus ou moins exclusive. 

Soulignons en terminant deux traits importants pour nous de la 
sociologic weberienne du droit. Tout d'abord, la perspective sociologi-
que de Weber n'est pas externe au droit : elle va au coeur du droit, 
cherchant a deceler au depart son mode de pensee, son appareil con-
ceptuel et logique. Nous reviendrons plus loin sur ce point. En second 
lieu, Weber a etc inspire par une vision de la societe que l'on appellerait 
aujourd'hui systemique. Bien qu'il n'ait pas construit un modele 
explicite de systeme social, Weber avait un sens tres pousse des interac-
tions et des influences reciproques des differentes composantes de la 
societe : economiques, politiques, juridiques, culturelles. Cela apparait 
tout particulierement dans l'ebauche qu'il a laissee de sa sociologic du 
droit. 

L'influence de Max Weber a etc et demeure tits grande dans la 
sociologic du droit, et cela dans tous les pays. Les ecrits sociologiques 
qui se referent a l'oeuvre de Weber, explicitement et meme implicite-
ment, sont trop nombreux pour etre cites ici. C'est peut-etre cependant 
en Allemagne et dans les pays de langue anglaise (peut-etre surtout aux 
Etats-Unis) que son influence s'est fait le plus sentir, sans doute davan-
tage que dans les pays de langue frangaise, l'oeuvre de Weber ayant 
d'ailleurs etc a largement traduite en anglais7. 

La science politique et le droit 

Particulierement en France, la science politique a represents une 
troisierne voie d'analyse du droit selon une optique qui ne soit pas 
exclusivement juridique. L'action de l'ecole sociologique frangaise, 
animee par Emile Durkheim, fut loin d'etre etrangere a ce mouvement. 
Ce fut d'abord en effet dans la theorie sociologique et l'appareil con-
ceptuel de Durkheim que des juristes francais puiserent leur inspiration 
pour ouvrir de nouvelles voies de reflexion theorique sur le droit. Ce fut 
le cas particulierement de ceux qu'on a appeles les « institutionna-
listes », tels Maurice Hauriou et Leon Duguit8. Its emprunterent 
Durkheim la notion d'institution, definie comme un ensemble relative-
ment coherent de regles et normes de conduite s'appliquant a un secteur 
particulier de la vie sociale ou collective. 

Cette notion trouvait dans le droit un champ privilegie d'application : 
le droit est essentiellement compose, comme je viens de le dire, d'un 
ensemble relativement organise de regles et de normes qui, en outre, ont 
ceci de particulier qu'elles comptent parmi les regles et les normes les 
plus explicites de la culture. Le droit peut donc etre percu et analyse 
comme une institution en lui-meme et surtout dans ses rapports avec 
d'autres institutions dont les regles et normes ne sont pas necessaire- 
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ment aussi explicites. Mais les institutionnalistes, juristes bien plus que 
sociologues ou politologues, ne sont pas ands tits loin dans cette voie. 
Et ils n'ont pas fait ecole, a proprement parler, meme si leur influence 
s'est quand meme largement fait sentir. 

Il faut cependant souligner ici une oeuvre exceptionnelle, explicite-
ment inspiree de l'institutionnalisme francais, celle de I'Italien Santi 
Romano. II a publie en 1918 un remarquable traite intitule Ordinamento 
giuridico (l'ordre juridique)9. On a pu dire de cet ouvrage qu'il est tout 
autant une theorie generale qu'une sociologie du droit. Romano dis-
tingue deux sens du termes droll : le mot droit, au sens objectif, peut 
designer deux choses : a) un ordre dans son integralite et son unite, 
c'est-a-dire une institution; b) une prescription ou un ensemble de 
prescriptions (normes ou dispositions particulieres) diversement 
groupees ou agencees que, pour les distinguer des prescriptions non 
juridiques, nous appelons institutionnelles, de facon a faire ressortir le 
lien qui les unit a l'ordre tout entier, a l'institution dont elles sont les 
elements, lien necessaire et suffisant pour en fonder le caractere juridi-
quem ». Le traite de Romano porte sur le droit entendu dans le premier 
sens, c'est-a-dire comme totalite de normes, de regles et de sanctions 
composant une institution, nous dirions aujourd'hui un systeme. Et ce 
qui fait par la suite l'originalite de l'analyse de Romano, c'est qu'il 
considere que toute societe comporte une pluralite d'ordres juridi- 
ques : « . . 	y a autant d'ordres juridiques que d'institutions" ». 
L'ordre juridique etatique (relevant de l'Etat et de ses organes) n'est 
qu'un des ordres juridiques qui existent simultanement dans une societe 
donnee. C'est sans doute le plus visible, le plus officiellement reconnu 
comme juridique, surtout dans les societes modernes, a cause de la 
preeminence qu'y ont prise l'Etat et son droit, mais ce n'est pas le seul. 
Romano analyse d'autres ordres juridiques non etatiques : le droit inter-
national, le droit ecclesiastique, des ordres juridiques que l'Etat peut 
regarder comme illicites ou qu'il ne connaIt pas (par exemple, des 
mouvements sociaux ou partis politiques declares hors-la-loi mais qui 
existent dans la clandestinite, des groupes religieux interdits, des 
societes secretes, etc.), des ordres juridiques non etatiques reconnus par 
l'Etat et possedant leur reglementation interne propre (associations, 
syndicats, industries, maisons d'enseignement, etc.). Selon Romano, 
cette pluralite d'ordres juridiques doit etre reconnue, car it existe des 
rapports de differente nature entre ces ordres juridiques, et particuliere-
ment entre les ordres juridiques non etatiques et l'ordre juridique etati-
que : reconnaissance reciproque, divergences et convergences, renfor-
cement ou opposition. L'analyse de ces rapports peut contribuer 
eclairer la dynamique du droit, dans sa totalite ou dans ses parties. 

On le voit, Romano s'est inspire non seulement d'Hauriou mais aussi 
de Von Gierke. Toutefois, en soutenant que sa propre notion d'insti- 
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tution ou d'ordre est «plus essentiellement juridique » que celle de 
« communaute organique » utilisee par Gierke, Romano tient aussi 
garder ses distances. 

Malheureusement, l'entreprise de Romano est demeuree relativement 
isolee et peu connue. Ce n'est que depuis peu qu'on l'exhume du silence 
dont elle etait entouree. 

La science politique, ou sociologie politique, allait cependant pro-
gresser de son cote, largement hors du droit, sinon contre le droit, dans 
l'analyse de l'Etat et de l'organisation politique : etudes des partis 
politiques, des structures gouvernementales, des processus de prise de 
decision, de la fonction publique et de la bureaucratic, des processus 
electoraux, des groupes depression, des elites. Ces etudes contribuaient 
A &mystifier les perceptions de l'Etat comme depositaire de la volonte 
collective, comme arbitre neutre des conflits, comme centre supreme de 
decisions. En ce sens, elles preparaient la voie a une sociologie du droit 
ulterieure. 

Mais la science politique se desinteressait du droit, comme le droit se 
desinteressait de la science politique. 

Cela explique que les decouvertes decisives de la science politique sur le 
role des groupes de pression, des elites, de la bureaucratic ne laisserent 
pratiquement aucune trace au niveau de la theorie generale du droit ou de 
l'analyse des regles ou des institutions particulieres. La communication 
etait rompue. Le droit restait fige dans ses notions immuables et transcen-
dantes. La science politique continuait, en multipliant les etudes empiri-
ques, a approfondir les connaissances du processus legislatif. Elle n'avait 
quasiment aucune influence sur le droit et deformait meme l'apprehension 
des phenomenes politiques en ignorant sciemment leur composante 
juridique 12 . 

La science politique a contribue a mettre en place des elements 
d'analyse politique et sociologique du droit, mais en boudant pendant 
tres longtemps le droit lui-meme. Cela explique que la sociologie politi-
que ait mis longtemps avant de deboucher sur une sociologie du droit, 
malgre la place centrale que celui-ci occupe dans l'exercice du pouvoir 
politique. 

La sociologie du droit, qui prend corps depuis quelques annees, a 
herite de ces differentes sources de pensee, que nous venons de rappeler 
brievement. Elle s'en inspire encore, implicitement ou explicitement. 
Mais elle s'en distancie aussi sur certains points, comme nous aurons 
l'occasion de le voir. 

Poursuivant l'expose preliminaire presente dans la premiere partie, 
nous voudrions maintenant &gager : les postulats de la sociologie du 
droit; les conceptions du droit qu'on y trouve; les moments du droit 
qu'on analyse. 
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Les dimensions fondamentales de la sociologie du droit 

Les postulats d'une sociologie du droit 

Resumons tits brievement les principaux postulats ou les premisses de 
la sociologie du droit, telle qu'on la connait en ce moment dans l'ensei-
gnement et la recherche. 

La relatiyite du droit 	Le droit tel que le connaissent nos societes 
occidentales modernes n'est qu'un type particulier de droit, parmi 
d'autres possibles et existants. Les typologies de Max Weber sont 
encore utilisees ou citees par les sociologues du droit. De meme, la place 
qu'occupe le droit dans les societes occidentales modernes n'est pas 
necessairement celle qu'il occupe dans toute societe. Ces societes ont 
hypertrophie le pouvoir et le prestige d'un Etat dont la legitimite se veut 
avant tout juridique, hypertrophiant du meme coup le pouvoir et le 
prestige du droit. Bien stir, l'histoire du droit et les etudes de droit 
compare ont déjà largement etabli ces faits, et l'anthropologie est venue 
recemment les confirmer en elargissant les bases de comparaison avec 
des societes qui ne prennent place ni dans l'histoire du droit ni en droit 
compare. 

L'autonomie et la dependance du droit 	Le droit jouit d'une certaine 
autonomie, dans la mesure oil son elaboration et son interpretation 
reposent sur une rationalite, une logique, un raisonnement qui lui sont 
propres. Mais cette autonomie est relative, car ('elaboration, l'inter-
pretation et l'application du droit s'inscrivent aussi dans des processus 
ou s'exercent des strategies de pouvoir, des jeux d'interet, des pressions, 
inspires par les attitudes, les ideologies, les valeurs de tous ceux qui 
participent a ces processus a un titre ou a un autre. Ces diverses 
influences se font sentir au moment de l'elaboration de lois, car le 
legislateur n'est pas seul a faire la loi. Au surplus, les etudes qui ont 
porte sur la mise en oeuvre du droit, sur le droit en action montrent 
abondamment que le droit qui est effectivement appliqué peut diverger 
du droit formuld par le legislateur, sous ('influence de ces strategies et 
jeux de pouvoir et d'interet. 

L'analyse interne et l'analyse externe du droit 	Le droit est explique et 
interprets par les juristes, selon un mode d'analyse interne du droit, 
c'est-à-dire selon des regles d'interpretation et des modes de raisonne-
ment qui leur permettent d'arriver a conclure sur ce que veut vraiment 
dire le droit. Mais it est aussi possible d'expliquer et interpreter le droit 
selon un mode d'analyse externe. Prenant alors le droit tel qu'il est dit, 
suivant les interpretations des juristes, l'analyse externe tente de le 
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comprendre par ses rapports aux structures economiques, politiques, 
sociales, aux ideologies, aux valeurs. C'est ce type d'analyse du droit 
que font des economistes, des politologues, des sociologues, des 
anthropologues, des psychologues. Elle est complementaire de celle des 
juristes. 

La fonction critique de l'analyse externe 	De sa nature meme, l'ana- 
lyse externe a un caractere critique du droit, car elle est toujours 
demystificatrice de certains mythes qui entourent le droit, tels : le droit 
emanant du legislateur, l'impermeabilite de la rationalite juridique a 
toute autre consideration et influence, le droit equivalent a la justice, 
l'egalite de tous les citoyens devant le droit et la justice, etc. Cette 
fonction critique a evidemment ete accentuee par les sociologues du 
droit d'inspiration marxiste ou neo-marxiste. Leur analyse du droit des 
societes capitalistes a voulu mettre en lumiere les rapports occultes 
entre droit et classes dominantes, droit et ideologies des classes domi-
nantes, le role du droit dans le maintien de Ia fausse conscience et la 
legitimation de l'ordre (ou du desordre) etabli. 

Tels sont, parmi d'autres cependant, ceux qu'on peut considerer 
comme les quatre principaux postulats sur lesquels repose la sociologie 
du droit actuelle. 

Les conceptions du droit 

Ces premisses posees, tentons de resumer les trois conceptions 
majeures du droit qui sous-tendent les etudes sociologiques du droit. 

LE DROIT COMME ELEMENT AU CONTROLE SOCIAL 

C'est la conception regulatrice du droit. L'organisation sociale est alors 
pergue sous l'angle des contraintes que ses membres s'imposent les uns 
aux autres, et a eux-memes. Ces contraintes agissent soit par les struc-
tures sociales dont ils font partie (famille, profession, milieu de travail, 
mouvements sociaux dans lesquels ils ont un rang, un statut, un role), 
soit par la culture commune qu'ils partagent et dont ils reconnaissent les 
normes, les coutumes, les valeurs, les sanctions. Cette conception 
regulatrice de l'organisation sociale doit beaucoup a Emile Durkheim, 
pour qui la specificite du fait social (c'est-h-dire de I'objet d'etude propre 
a la sociologie) reside dans les contraintes que les personnes subissent, 
s'imposent et imposent aux autres, du fait de la vie en commun. 

Dans ce contexte, le droit apparait comme une des formes que Arend 
Ia reglementation sociale. C'est meme sa forme la plus visible, la plus 
explicite, la plus institutionnalisee. C'est dans le droit que des normes et 
des regles sont exprimees le plus clairement (surtout lorsque le droit est 
ecrit) et que les sanctions sont le plus previsibles. Il existe evidemment 
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bien d'autres formes de contrainte sociale, moins explicites mais qui 
peuvent etre aussi efficaces, et meme plus efficaces, que le droit. Cepen-
dant, le caractere formalise que Arend la contrainte sociale dans le droit 
confere a ce dernier une place privilegiee. C'est pour cela que Durkheim 
a pris le droit comme indice principal pour distinguer ce qu'il appelait les 
societes de solidarite mecanique (dominees par un droit punitif) des 
societes de solidarite organique 	s'est elabore un droit restitutif"). 

C'est surtout la sociologie qu' on a appelee fonctionnaliste ou 
structure fonctionnaliste qui a repris et developpe cette approche reg-
ulatrice. Dans le modele fonctionnaliste de l'organisation sociale, le 
droit agit comme agent stabilisateur, harmonisateur des conflits. En 
precisant les droits subjectifs des acteurs, individuels et collectifs, it 
assure le regne d'une certaine rationalite. L'Etat joue en cela un certain 
role, mais la perception fonctionnaliste du droit ne Iui a pas accorde un 
role predominant : c'est l'ensemble de la societe qui s'auto-controle par 
le recours au droit et aux institutions judiciaires. 

II faut cependant faire une place a part a ce qui s'est appele aux Etats-
Unis sociological jurisprudence, inspiree principalement par Roscoe 
Pound. Celui-ci, a travers ses nombreux ecrits publies au cours de la 
premiere moitie du xxe siecle, a cherche a developper une science du 
droit (une jurisprudence) inspiree de la sociologie. Et c'est notamment 
dans la theorie du controle social du sociologue americain Edward Ross 
qu'il a puise a cette fin'4. 

Le droit comme institution repressive 	Ici, le droit est integre a une 
theorie de l'Etat et it est percu avant tout comme un instrument de 
l'Etat. Responsable d'assurer et maintenir l'ordre public, l'Etat exerce 
de soi une action repressive a l'endroit de toute manifestation de mar-
ginalite, de contestation, de deviance, d'opposition, de criminalite, de 
contre-culture, de non-conformite. C'est a travers le droit que l'Etat 
exprime sa conception de l'ordre public qu'il veut voir regner et c'est par 
le bras du droit qu'il reprime tout ce qui menace ou contrarie cet ordre. 

Cette perception du droit se retrouve particulierement chez deux 
groupes de chercheurs. Celui d'abord des sociologues et politologues 
qui s'inspirent de la critique marxiste de la societe capitaliste. Lie a la 
classe dominante, l'Etat maintient et dirige un ordre public et social qui 
profite principalement a ceux qui jouissent déjà du pouvoir economique. 
Pouvoir politique et pouvoir economique se conjuguent et se corn-
pletent, se renforgant l'un l'autre. Mais en realite, les veritables Men-
teurs de pouvoir sont ceux qui detiennent la propriete des moyens de 
production dans l'activite economique, bien plus que ceux qui Mien-
nent un pouvoir politique. Celui-ci est en derniere instance determine 
par les detenteurs du pouvoir economique. Dans la lutte des classes 
toujours presente dans la societe capitaliste, l'Etat n'est pas neutre 
parce qu'il est imbrique dans les interets de la classe possedante. Son 
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action repressive, par l' intermediaire du droit et des institutions 
juridiciaires, s'exerce dons dans le sens de ces interets. 

Le deuxieme groupe de chercheurs est celui qui s'interesse a la 
sociologie du droit penal. Ici, le caractere repressif de l'Etat et du droit 
est plus evident que partout ailleurs. L'Etat a la responsabilite, l'obliga-
tion meme, de reprimer et punir toute activite definie comme delictuelle 
ou criminelle. C'est dons avant tout sous cet angle repressif que le droit 
apparait au sociologue ou au criminologue qui etudie le fonctionnement 
des institutions judiciaires penales. Il arrive que l'on donne a cette 
sociologic du droit le nom de sociologic du controle social. Mais cette 
derniere expression est alors utilisee dans un sens plus restreint,que 
precedemment : s'agit des contraintes exercees avant tout par l'Etat, 
sa police, ses tribunaux, sur les formes diverses de deviance criminelle. 

Le droit comme expression ideologique 	Le droit est ici percu surtout 
comme element de la culture d'une societe. On y trouve exprimees 
certaines valeurs que partagent les membres de cette societe, notam-
ment les ideologies predominantes dans cette societe. Non seulement le 
droit les exprime-t-il, mais it leur donne vie, it les met en oeuvre, it les 
applique dans des situations concretes. Ce n'est qu'en de rares occa-
sions que le droit, les legislateurs ou les magistrats diront explicitement 
les ideologies ou les valeurs du droit. Mais celles-ci sont sous-jacentes 
aux regles, aux sanctions, aux jugements; elles en constituent la justi-
fication implicite. 

Les fondements ideologiques du droit ont etc sondes h la fois dans une 
perspective idealiste et dans une perspective materialiste. Du point de 
vue idealiste, les valeurs d'une culture sont le ciment qui lie et unifie les 
membres d'une societe, dans une commune vision du monde, une 
Weltanschauung partagee. Cette commune vision du monde est la base 
principale, essentielle, de tout groupe social, de quelque taille qu'il soit, 
depuis unite familiale jusqu'a la societe globale. Comme le droit 
exprime les valeurs et les ideologies, it agit done comme ferment d'unite. 
L'esprit du droit est le reflet de l'esprit national, du genie d'un peuple. 

Dans la perspective materialiste (ou radicale), le droit exprime aussi 
des valeurs et des ideologies, mais ce sont avant tout celles de Ia classe 
dominante. Si la societe est fondamentalement divisee par la propriete 
privee, si elle est travaillee par les luttes de classes, elle ne peut pas etre 
analysee dans son unite mais plutot dans ses contradictions. Le droit 
appartient a ces contradictions. Par les valeurs et les ideologies dont it 
s'inspire, it sert a legitimer le pouvoir economique et politique que 
&tient la classe dominante. Et dans Ia mesure ou les valeurs et ideo- 
logies de la classe dominante se presentent toujours comme etant, 
faussement, celles de toute la societe, le droit sert egalement a occulter 
les contradictions sociales, l'inegale repartition des forces et du pouvoir. 
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Les moments du droit 

D'une maniere plus concrete, plus empirique, la sociologie distingue 
trois moments, trois temps du droit. Et si l'on prend une vue d'ensemble 
des etudes sociologiques du droit, elles portent, inegalement, sur l'un ou 
l'autre de ces moments. Ces trois moments sont : l'elaboration du droit, 
le droit tel qu'il est elabore (ce qu'on peut appeler le droit ecrit, ou droit 
positif), et l'application, ou la mise en oeuvre du droit. 

L'elaboration du droit 	II n'est pas etonnant que l'elaboration du 
droit soit particulierement privilegiee dans les etudes sociologiques du 
droit. C'est alors qu'apparait l'interaction entre le legislateur, les fonc-
tionnaires, les partis politiques, les groupements d'interets, les groupes 
de pression, les medias d'information, l'opinion publique. C'est alors 
aussi qu'apparaissent les jeux d'influence, les jeux de pouvoir, les lob-
bies, les strategies des intervenants, les alignements ideologiques ou 
d'interets convergents ou divergents. 

Toute loi, tout reglement, toute directive ministerielle n'est pas neces-
sairement le fruit de tant d'actions. Mais beaucoup le sont, particuliere-
ment lorsque les enjeux economiques, politiques ou ideologiques sont 
considerables et oil les conflits d'interets, de diverses natures, sont 
aigus. 

Le processus d'elaboration des lois et reglements comporte de plus en 
plus de phases &rites, qui fournissent A l'analyste une riche documenta-
tion : presentation de memoires au legislateur ou a l'executif, commis-
sions parlementaires et debuts parlementaires dont les comptes rendus 
verbatim sont publies, commissions d'enquete dont les travaux et les 
rapports sont publics et publies, documents de travail preparatoires a la 
redaction de lois ou de reglements. Mais certains documents demeurent 
inaccessibles lorsqu'il s'agit de lois ou reglements de date recente : 
documents de travail internes du gouvernement, memoires au Conseil 
des ministres, deliberations de comites ministeriels ou du Conseil des 
ministres, notes et correspondance internes, etc. Il est cependant parfois 
possible que des entrevues avec des informateurs privilegies permettent 
indirectement de lever un peu le voile sur le contenu de documents qui 
ne sont pas encore du domaine public. 

Cependant, it importe de souligner que l'analyse de l'ensemble de 
cette documentation ne constitue qu'une etape dans l'analyse sociologi-
que de l'elaboration des lois ou des reglements. En rester a cette etape 
risque de fausser l'image du processus ou, en tout cas, de n'en pas 
donner toute la signification sociale. II est important de situer sociale-
ment les acteurs et groupes d'acteurs qui sont intervenus, les « contex-
tuer », pour faire entrer en ligne de compte, par exemple, les interets 
economiques, commerciaux, professionnels qu'ils poursuivent, qui les 
motivent. Les justifications explicites que donnent les acteurs et 
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groupes d'acteurs de leur intervention, et qu'on peut lire dans les 
documents publics, occultent souvent d'autres motivations moms 
« glorieuses » et qui ne seront jamais dites, ni surtout &rites. Le 
recours, par exemple, aux notions d'interet public, d'ordre public, 
d'interet national, de bien commun, de justice, d'equite, doit etre 
decode pour deceler, derriere ce decor, les interets concrets des acteurs 
dans le contexte politique, economique, social, ideologique ou ils se 
situent. 

Bref, une legislation, une reglementation apparaissent au sociologue 
qui les analyse comme le produit de jeux de pouvoir, dont les racines 
doivent etre recherchees dans l'organisation politique et sociale, les 
structures economiques, tout autant que dans l'univers des valeurs et 
des ideologies. C'est ce qu'on peut appeler la mise en situation, ou la 
mise en contexte, du processus d'elaboration du droit. Et c'est par cette 
mise en contexte que cette analyse peut finalement avoir une valeur 
explicative, c'est-A-dire rendre compte de l'emergence du droit dans sa 
relation a la realite complexe d'une societe particuliere. 

Ajoutons, enfin, que ces jeux de pouvoir ont un contexte non seule-
ment contemporain, mais aussi historique. Its se poursuivent, souvent 
en se modifiant, dans le temps, sur une periode plus ou moms longue. 
La perspective diachronique (historique) vient souvent eclairer l'ana-
lyse synchronique (contemporaine) de l'elaboration des lois ou des 
reglements. 

Les politicologues et sociologues radicaux, d'inspiration plus ou 
moms marxiste, ont malheureusement fait trop peu d'etudes empiriques 
du droit. Par ailleurs, leurs ecrits theoriques ont beaucoup contribue 
formaliser et a clarifier cette problematique du fait juridique. En insis-
tant sur les rapports de production et les structures economiques aux-
quels, selon eux, se rapporte le droit en derniere instance, ils ont 
contribue a mettre en lumiere la necessite de ne pas negliger la dynami-
que des jeux de pouvoir economiques, et autres, qui sous-tendent l'ela-
boration du droit. C'est en ce sens que l'etude sociologique du droit, 
qu'elle soit ou non d'inspiration radicale, sert de revelateur critique du 
droit. 

Le droit en lui-meme, comme pensee juridique 	On a souvent utilise 
une distinction pour differencier l'analyse du droit que fait le sociologue 
de celle qu'en fait le juriste. Le premier, dit-on, fait l'analyse externe du 
droit, tandis que le second en fait l'analyse interne. Nous avons eu 
recours a cette distinction plus haut. Ou encore, on dira que le 
sociologue prend le droit comme objet et le juriste, comme sujet. On 
entend par ces distinctions que le juriste dit ce que dit le droit; it est, par 
sa formation et sa pratique, l'interprete du droit. Le sociologue dit 
pourquoi le droit dit ce qu'il dit. . . 
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Ces distinctions sont utiles en ce qu'elles servent a bien demarquer les 
approches differentes — et complementaires — qui caracterisent 
respectivement le sociologue et le juriste dans leur analyse d'un objet 
commun, qui est le droit. 

Cependant, dans sa clarte limpide — peut-etre un peu trop limpide — 
cette distinction cache un probleme. Nous avons dit plus haut que la 
sociologie du droit de Max Weber se donnait comme principal objet la 
pensee juridique .11 faut reconnaitre que si les sociologues du droit aiment 
A se reclamer de Weber — du moms les non-marxistes — ils n'ont pas 
suivi son enseignement dans la mesure ou ils n'ont guere explore les 
fondements sociologiques de la pens& juridique. Il faut dire qu'une telle 
analyse exige de la part de celui qui l'entreprend une bonne connais-
sance du droit, ce qui n'est generalement pas le cas des sociologues et 
politicologues. 

Bien stir, on peut soutenir que la distinction entre analyse externe et 
analyse interne vaut encore ici. Le sociologue qui veut expliquer la 
pens& juridique ne cherche pas d'abord a dire ce que dit le droit, mais 
plutot comment ce que dit le droit se rapporte aux ideologies domi-
nantes, aux valeurs, a l'organisation sociale, aux rapports de forces 
politiques, economiques, sociaux. Mais il faut quand meme admettre 
que dans ce genre d'entreprise, la ligne de demarcation entre le 
sociologue et le juriste s'est amenuisee. L'analyse externe est directe-
ment soudee a l'analyse interne du droit. L'integration de I'une a I'autre 
devient subtilement necessaire. 

Le droit, entendu au sens de droit positif, est avant tout et essentielle-
ment un discours. 11 n'est pas une realite concrete, tangible, materielle. 
Il est parle et &tit. Il est un langage15. La parole, &rite ou parlee, lui 
confere sa realite. En ce sens précis, le droit appartient donc a l'univers 
symbolique de la vie sociale, c'est-à-dire a l'univers des mots et des 
concepts, les uns et les autres etant fondamentalement symboliques. 

Mais dans l'ensemble de l'univers symbolique social, le droit occupe, 
par certains traits, une place qui le singularise. Tout d'abord, c'est un 
discours officiel. 11 est fait, &labor& interpret& modifie par des per-
sonnes en situation d'autorite : les honoratiores de Max Weber. Ce sont, 
dans notre pays, le legislateur, le pouvoir executif, le pouvoir judiciaire, 
si l'on s'en tient au droit formel. En second lieu, c'est un discours 
directif : il enonce des regles, des normes, des defenses, et il en precise a 
l'occasion les sanctions. Il ordonne, il commande, il prohibe. Il peut 
parfois n'etre que declaratoire ou rhetorique, mais pour mieux annoncer 
des regles. En troisieme lieu, ce discours est universe! pour une societe 
donnee. Il vaut pour tous, meme lorsqu'il ne s'adresse qu'a certaines 
categories ou certains groupes de citoyens. Quatriemement, il est prag-
matique : il a pour but d'entralner une action, dans des cas précis. Le 
droit est en ce sens un discours actif, qui doit se realiser dans des actes, 
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des comportements. Male lorsque des lois ne sont pas appliquees, elles 
devraient l'etre en principe, et peuvent toujours l'etre en tout temps. 
Cinquiemement, le droit est assez souvent un discours prospectif. II ne 
dit pas seulement ce qui doit etre (au moment present), mais aussi ce qui 
devra etre. Le droit non seulement organise le present, mais amenage 
aussi assez souvent l'avenir. Enfin, en sixieme lieu, le droit est un 
discours socio-economico-politique. II ne s'adresse pas a la personne 
isolde; it amenage plutot des relations interpersonnelles, des interac-
tions, ou encore s'adresse-t-il a des groupes, des categories de per-
sonnes, des collectivites. Et ces interactions sociales sont tres souvent 
saisies par le droit dans leurs rapports a des biens, qu'il s'agisse de les 
produire, &hanger, transferer, partager, proteger, detruire, etc. Egale-
ment, le droit gore des rapports sociaux qui se rapportent a l'exercice et 
au partage de pouvoirs, dont les pouvoirs politiques. On peut donc dire 
que le droit s'inspire d'une certaine vision de la societe, ou la reflete. 

Univers symbolique, le droit est par consequent un discours peuple 
d'appels a des traditions intellectuelles, religieuses, morales; il s'est 
elabore et continue de s'elaborer suivant l'influence de diverses con-
ceptions du monde et de la societe, de divers interets, de conflits de 
pouvoir entre groupes, categories, classes, strates, etc. Derriere les 
regles pragmatiques qu'il &once, les jugements des tribunaux qui l'ali-
mentent, la doctrine juridique qui s'enonce, le droit est donc porteur de 
valeurs, d'ideologies qu'il importe de connaitre. C'est en ce sens que le 
droit est aussi une « pens& sociale » : il est et reflete une vision de la 
societe et de la vie en societe. 

Un exemple de ce type d'analyse nous est donne dans Les origines 
doctrinales du Code civil francais d'Andre-Jean Arnaud'6, ouvrage qui 
repose sur la these de doctorat presentee par l'auteur a la Faculte de droit 
de l'Universite de Paris. Juriste-sociologue, Arnaud a consacre sa 
recherche, de caractere historique, a l'exploration des sources de la 
pens& juridique qui ont preside a la redaction du Code civil francais. 
Mais les sources qu'il identifie sont finalement avant tout philosophi-
ques : rationalisme, individualisme, nominalisme, idealisme. Sans 
diminuer la qualite d'une telle recherche, il faut souligner que l'auteur 
s'en est tenu a l'univers intellectuel dans lequel ont baigne les redacteurs 
du Code. De plus, il n'a pas cherche a situer socialement cet univers 
mental. 

Si la sociologic peut effectivement contribuer a une comprehension 
plus approfondie du droit et si on peut nourrir l'espoir qu'elle contribue 
un jour a la theorie generale du droit (ce qu'elle a encore peu fait), il 
faudra qu'elle s'engage dans l'exploration de la pens& juridique. 

La mise en oeuvre du droit 	Le champ est ici beaucoup plus vaste et 
plus diversifie que les precedents. C'est tout ce qu'on peut appeler « le 

168 Rocher 



droit en action » (law in action). Le droit etant etabli — par le legislateur, 
par l'executif ou par les tribunaux — comment s'applique-t-il dans la 
realite? 

On peut reconnaltre ici plusieurs voies de recherche, qui ont ete 
pratiquees, quoiqu'inegalement. 

Les tribunaux sont les premiers interpretes, et les plus autorises, 
des lois et des reglements. Le fonctionnement des tribunaux, les 
jugements qu'ils rendent, les motifs qu'ils invoquent ont fait l'objet 
de diverses recherches. Mais c'est peut-titre surtout en matieres 
penales que ces recherches ont ete mendes, notamment aux Etats-
Unis. 
La proliferation du droit public a entraine la formation d'un vaste 
univers de fonctionnaires responsables d'administrer les corps 
crees en vertu de ces lois et d'appliquer ces lois. Dans l'exercice 
quotidien de leurs fonctions, ces fonctionnaires doivent interpreter 
la loi ou les reglements dans chaque cas qui se presente a eux. Dans 
la mesure ou les lois et reglements sont imprecis, ambigus ou muets 
sur certains points, une jurisprudence non officielle se cite dans 
l'administration publique qui a effectivement force de loi. Du 
« droit en action » se cite par des agents de l'Etat qui ne sont pas 
officiellement habilites ale faire; cette jurisprudence ne sera jamais 
sanctionnee ni par le legislateur, ni par le pouvoir executif, ni par 
les tribunaux. 
En matieres penales, divers agents sont responsables de l'applica-
tion des lois et reglements : directeurs, chefs et agents de police, 
enqueteurs, directeurs de prisons et de penitenciers, gardiens de 
Menus, travailleurs sociaux. Les relations qu'ils ont avec dif-
ferentes categories de personnes — victimes, presumes coupa-
bles, avocats et procureurs, temoins, &terms, etc. — obeissent 
aux interpretations qu'ils pensent faire des lois en vertu desquelles 
ils agissent. 
L'extension de la legislation deleguee a confere a l'executif gouver-
nemental des pouvoirs sans cesse croissants pour reglementer, en 
vertu de pouvoirs que lui attribuent des lois. C'est parfois l'occa-
sion pour l'executif d'aller au-dela de la loi, de faire du droit, 
consciemment ou par inadvertance. Et it ne se trouve pas neces-
sairement d'interets leses — ou qui aient conscience de l'etre —
pour contester une reglementation ultra vires. 
II n'y a evidemment pas que les organismes publics qui appliquent 
et interpretent la loi et les reglements. Les grandes entreprises 
financieres, commerciales, industrielles, les grandes institutions, 
privees autant que publiques (les universites, par exemple), ont 
leurs services juridiques. Ceux-ci servent a diverses fins, dont 
celles d'interpreter les lois selon les interets de l'entreprise ou de 
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l'institution et d'etablir la reglementation interne de l'entreprise ou 
de l'institution. Le « droit en action » se gonfle de l'ensemble de cet 
exercice. 

f) Un certain nombre de lois, au moment ou elles sont sanctionnees, 
sont le fruit d'un compromis entre des interets ou des points de vue 
divergents. Leur preparation et leur elaboration ont souvent etc 
accompagnees de discussions, de representations, de lobbyisme, 
etc. La loi une fois sanctionnee, les groupes depression et d'interet 
ne mettent pas pour autant fin a leurs interventions. Its peuvent 
souvent encore esperer que l'application de la loi pourra les avanta-
ger, selon l'interpretation qu'on en fera et selon les modalites de sa 
mise en oeuvre. Ainsi, les luttes qui ont entoure l'elaboration de 
certaines lois continuent par la suite dans leur mise en oeuvre. Les 
memes acteurs s'y retrouvent, les strategies pouvant cependant 
n'etre plus tout a fait les memes, compte tenu du contenu de la loi. 

Cette liste est loin d'être exhaustive. Elle donne une idee du champ 
d'analyse qui s'offre ici. Un des principaux theoriciens americains de la 
sociologic du droit a pu ecrire : 

With one phrase, legal effectiveness, we capture the major thematic con-
cern of contemporary sociology of law. The wide range of work that revolves 
around the legal-effectiveness theme displays a common strategy of prob-
lem formulation, namely a comparison of legal reality to a legal ideal of 
some kind. Typically a gap is shown between law-in-action and law-in-
theoryI7. 

On peut reprocher a Donald Black d'avoir ici reduit la sociologic du droit 
A ce que nous appelons l'un de ses moments. Mais cette citation illustre 
l'importance que les etudes de mise en oeuvre du droit a prise dans la 
sociologic du droit, particulierement aux Etats-Unis. 

Le droit formel et le droit informel 	Ces trois moments du droit que 
nous venons de decrire laissent cependant dans I'ombre un vaste champ 
d'etude qui ne peut etre passe sous silence : c'est celui de tout ce qu'on 
a appele le droit informel'8. II s'agit ici de toutes les formes de regulation 
economique, sociale, penale, culturelle qui ne portent pas le sceau du 
droit etatique, mais qui ont des effets a peu pres semblables a ce 
dernier19. 

La notion de droit formel est relativement claire dans la mesure ou l'on 
entend par IA l'ensemble des lois, reglements, arrets, directives emanant 
de l'Etat et de ses fondes de pouvoir et dont les tribunaux sont les 
interpretes reconnus. La notion de droit informel est forcement plus 
fluide, plus floue, ses frontieres sont moms clairement etablies que celles 
du droit formel. Elle varie egalement en &endue d'un pays a l'autre, 
d'une epoque a une autre. 
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Dans les societes industrielles avancees, le champ du droit formel 
s'est beaucoup agrandi au cours du dernier siècle, avec le developpe-
ment qu'a connu le droit public. Mais it reste quand meme un vaste 
champ de droit informel, hors de l'Etat et a l'interieur de l'Etat. Par 
ailleurs, it existe déjà aux Etats-Unis et maintenant au Canada ce que 
Richard Abel appelle « a movement toward information20  », lid a la reac-
tion en faveur de la deregulation. 

Du point de vue sociologique, la dynamique entre le droit formel et le 
droit informel est un phenomene d'une grande importance. Il se trouve 
soit en amont du droit (le moment de l'elaboration du droit) soit en aval 
(le moment de la mise en oeuvre du droit). On peut considerer le droit 
informel comme un avant dire du droit, une voie par laquelle se prepare le 
droit formel. Celui-ci puise souvent son inspiration dans le droit infor-
mel, qui lui a, en quelque sorte, servi de laboratoire. C'est cette dialecti-
que que privilegie Andre-Jean Arnaud dans son analyse des rapports 
entre ce qu'il appelle « le systeme juridique etatique » et <des autres 
systemes juridiques21  ». Car le droit informel est, a ses yeux, compose 
d'une pluralite de systemes juridiques. Par ailleurs, on peut a l'inverse 
interpreter le droit informel comme une facon de conserver des champs 
de regulation hors d'atteinte de l'Etat, ou encore comme une facon de 
sortir des mains de l'Etat certains champs de regulation qu'il avait 
envahis. Le parallelisme entre des champs de droit informel et de droit 
formel ne signifie cependant pas qu'il n'existerait aucune dynamique 
entre ceux-ci et ceux-la. Il peut s'agir au contraire d'un parallelisme qui 
repose, par exemple, sur des rapports de pouvoir,delicats et mouvants 
entre, disons, le secteur public economique et l'Etat, entre l'Eglise et 
l'Etat, entre un reseau d'institutions privees (d'enseignement, de sante, 
de services sociaux, etc.) et l'Etat. 

Analyser ('ensemble de toute cette dynamique des rapports entre 
droit informel et droit formel, c'est situer celui-ci dans le contexte 
sociologique etendu de toutes les formes de regulation, economique et 
autres, auxquelles it appartient, dont it est un element. 

La circularite des moments du droit 	Nous avons traite, dans les 
pages precedentes, des trois moments du droit, a partir de son elabora-
tion jusqu'a sa mise en oeuvre. Cette dynamique n'est cependant pas 
complete. Car s'il est vrai qu'il y a effectivement un mouvement du 
droit qui va de haut en bas, du legislateur au justiciable, it y a aussi un 
important mouvement du droit qui se produit « en bas », c'est-A-dire 
chez les justiciables et les professionnels du droit, et qui peut a ('occa-
sion remonter vers « le haut », soit vers le legislateur ou les tribuaux 
superieurs. 

Le micro-droit que nous evoquions au debut de cet essai est precise-
ment le droit vecu quotidiennement par les professionnels du droit et les 
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citoyens. La multiplicite des contrats de toutes sortes dans lesquels 
s'engagent des citoyens forme peut-titre la partie la plus importante de ce 
droit vivant. Sans doute, le legislateur et les tribunaux ont-ils pose 
certaines balises a la liberte contractuelle. Le droit des contrats n'est 
donc pas pleinement independant de ce qui vient d'en haut. Mais 
l'interieur de ces balises, dans lesquelles peut s'exercer l'initiative des 
notaires, des avocats et des citoyens, la liberte contractuelle demeure 
grande. On peut en dire autant du droit de tester, par exemple. 

De meme que le droit informel, dont nous venons de parler, peut 
annoncer du droit formel, de meme le droit vivant des citoyens et des 
professionnels du droit peut a l'occasion provoquer une legislation nou-
velle qui s'en inspire ou qui ajoute de nouvelles balises. Par ailleurs, la 
jurisprudence se nourrit essentiellement de ce droit vivant. 

Il y a donc ainsi un certain mouvement circulaire du droit. Le droit des 
contrats, par exemple, s'exerce a l'interieur de bornes qui sont definies 
d'en haut par le legislateur et la jurisprudence. Mais it arrive que l'exer-
cice pratique de ce droit attire l'attention du legislateur sur la necessite 
de legiferer, ou encore qu'une nouvelle jurisprudence intervienne qui 
modifie certaines regles du jeu. 

Cette circularite du droit s'observe a bien d'autres egards. Par exem-
ple, la mise en oeuvre d'une loi par des fonctionnaires ou par un 
organisme public approprie peut reveler, a l'usage, des incoherences ou 
des silences de la loi, entrainer des contestations ou des plaintes de la 
part de justiciables. C'est donc ce mouvement de circularite qui 
amenera le legislateur a modifier ses lois, pour les corriger ou les 
completer. 

La presentation que nous avons faite de la sociologic du droit dans la 
premiere et la deuxieme parties de cette etude, va maintenant nous servir 
de guide, dans la mesure ou elle explique un peu ce que peut etre « le 
regard sociologique » sur le droit canadien, Ia vision de la societe qui 
('inspire. 

Les travaux juridiques prepares pour la Commission ne permettent 
guere, en general, de dire beaucoup sur le moment de ('elaboration du 
droit. Its offrent cependant au sociologue plus d'elements d'analyse et 
de reflexion sur Ia pens& juridique canadienne et sur le moment de la 
mise en oeuvre du droit. 

Le droit comme valeur sociale 

La mythification du droit 

Avant de penetrer le droit canadien lui-meme, pour y deceler les valeurs 
sous-jacentes, parlons d'abord du droit comme valeur. Le Canada 
appartient a ces pays oil, selon la typologie de Max Weber, la legitimite 
repose avant tout sur Ia rationalite juridique. C'est en vertu de lois 
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constitutionnelles que l'Etat est erige en autorite reconnue comme 
legitime et l'Etat exerce son pouvoir a travers un discours juridique (lois, 
reglements, arrets, directives). Le legislateur peut faire toutes les lois 
qu'il veut, mais it n'estjamais lui-meme au-dessus des lois qu'il fait. Pour 
qu'une societe legitime le pouvoir politique et son action sur le fonde-
ment du droit, it faut qu'elle en soit venue a valoriser hautement le droit. 
Le droit en lui-meme prend qualite de valeur, it est pergu comme dote de 
vertus quasi inattaquables, d'une verite qu'on ne peut vier, d'une auto-
rite irrecusable. 

On peut aller un peu plus loin et dire que cette valorisation du droit 
s'exprime a travers une certaine mythologie du droit. Le droit est eleve 
au rang du mythe, tel que celui-ci est rapporte dans des etudes 
anthropologiques : mythe des origines, mythe du rythme des saisons, 
mythe de la nature, etc. Le caractere mythologique du droit se retrouve 
dans certaines perceptions du droit que partagent les citoyens. 
Enumerons-en quelques-unes : 

Le droit est source de justice. Le processus judiciaire retablit la justice 
a chacun, revele et punit les vrais coupables. 
Le droit est juste parce qu'il est le meme pour tons. Tous sont egaux 
devant la loi. La loi ne fait pas de discrimination. 
La loi est une autorite au-dessus de tous et chacun. Tous doivent une 
meme obeissance a la loi. 
La loi comporte un certain element sacre. Elle vient des plus hautes 
autorites : l'Etat, les tribunaux. 
La loi est rationnelle, logique. Elle n'a rien d'emotif, de passionne, 
elle est effectivement neutre. 
Le processus judiciaire est neutre. Les juges jugent selon la loi, en 
suivant la loi, et seulement selon la loi. Toute autre consideration est 
exclue de leur jugement. 
La loi est un discours savant, elle est objet de science. 
La loi est une science efficace. Qui connalt le loi &tient un pouvoir. 
En vertu de la loi, chacun a des droits et des obligations. Connaitre ses 
droits est une securite et un pouvoir. 
II n'y a pas de societe sans droit. Le droit est essentiel a l'ordre et a la 
paix sociale. Une societe sans droit serait livree a tous les appetits, 
elle serait sans freins. 
La Justice ale bras long. Le coupable risque toute sa vie d'être un jour 
decouvert et juge. 
Avoir un dossier judiciaire, c'est une sorte d'infamie dont on est 
marque pour la vie. 
Les lois sont faites par les plus hautes autorites, dans !Inter& com-
mun, pour le bon ordre, pour la protection des citoyens. 
La loi et l'ordre social vont de pair. Ceux qui s'attaquent a la loi 
veulent ebranler l'ordre social. 
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La loi et la morale vont de pair. Ce que prescrit la loi n'est jamais 
immoral. La loi protege la moralite publique et contribue a la moralite 
privee. 

L'enumeration de ces perceptions permet de constater que la valo-
risation du droit repose sur d'autres valeurs, que l'on peut designer 
comme plus profondes, plus fondamentales, des valeurs fortes. Ce sont : 

la justice 
l'egalite 
la rationalite 
l'ordre social. 

Le droit est une concretisation de ces valeurs fortes, it en est une 
realisation visible, une manifestation, une expression. Il donne une 
forme a ces valeurs abstraites, une certaine materialite. 

Il n'est pas possible d'explorer ici en detail le processus par lequel 
s'est construite cette mythification du droit. Soulignons seulement le 
role de six facteurs. a) L'extension du marche des biens (commodities 
market), sous le mode du regime capitaliste, a necessite une croissance 
concomitante du droit civil, comme regulateur des rapports economi-
ques qui se multipliaient. b) En second lieu, l'industrialisation et 
('urbanisation, en multipliant les grandes agglomerations et en rendant 
plus complexe l'organisation sociale, ont finalement donne lieu a une 
poussee et a une explosion du droit public. En consequence, l'interven-
tion de l'Etat s'est &endue a des champs toujours plus nombreux. c) Le 
role de l'Etat s'est amplifie — troisieme facteur — et sa legitimite juridi-
que a do, du meme coup, s'affermir. d) II ne pouvait que resulter de ces 
tendances une professionnalisation du droit, qui s'est produite tout au 
cours du xixe siecle. Sous tout le regime francais, les avocats furent 
interdits de sejour en Nouvelle-France, parce qu'on croyait ainsi reduire 
l'esprit de chicane des nouveaux colons. C'est dire que les avocats ne 
jouissaient pas alors d'une haute reputation et qu'on pouvait se passer 
d'eux. Ce n'est qu'au cours du xixe siècle que la profession juridique a 
progressivement gagne sa place et un certain prestige. e) Le pouvoir 
politique s'exercant de plus en plus par le droit, les hommes de loi ont 
investi la vie politique, autre facteur de prestige et pour eux-memes et 
pour le droit. f) Enfin, dernier facteur, la profession juridique s'est 
associee aux universites pour la formation de ses membres. On a requis 
de ceux-ci un diplome universitaire, et finalement on a confie aux 
universites l'exclusivite de la formation des juristes. La profession 
juridique et le droit ont beneficie du prestige croissant des universites. 

Tous ces facteurs ont concouru a creer autour du droit et de la 
profession juridique une aura d'autorite. Et on continue a l'entretenir 
avec soin par le decorum et le respect verbal dont on entoure le pro-
cessus judiciaire, le legislateur, le representant de l'ordre, par le carac-
tere a la fois savant et imperatif que l'on prete au droit. 
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La demythification du droit 

Il faut par ailleurs reconnaitre qu'il y a aussi un autre cote de la medaille. 
La mythification du droit a sa contrepartie. Parallelement aux percep-
tions positives du droit enumerees plus haut, on peut en aligner d'autres 
qui les contredisent. Ce sont, par exemple, des enonces qui ressemblent 
A ceux-ci : 

Il n'y a pas de justice. 
Les lois sont mauvaises. 
Il y a trop de lois. 
On n'a pas les bonnes lois. 
Les lois sont faites pour les riches. 
Il faut etre riche pour obtenir justice devant les tribunaux. 
Avec de l'argent, on peut toujours s'en tirer. 
La loi est faite pour etre contournee. 
Il y a une justice pour les riches et une justice pour les pauvres. 

On peut dire qu'il y a IA les elements d'une demythification du droit. 
Mais it est par ailleurs remarquable que ces jugements negatifs sur le 
droit appartiennent quand meme a la mythologie du droit, dans la 
mesure ou ils disent ce que devrait etre un « bon » droit. Derriere ces 
jugements apparait ridee d'un « bon » droit qui repondrait vraiment aux 
exigences 

de la justice 
de regalite 
de la rationalite 
de l'ordre social 

c'est-A-dire les quatre valeurs fortes evoquees plus haut. Ces jugements 
expriment, par la negative, le sentiment ou l'espoir que les chosen 
pourraient etre autrement. 

Mais on entend un autre discours critique du droit; c'est le discours 
radical. Il s'inscrit dans une critique de la societe bourgeoise capitaliste, 
c'est-A-dire d'un certain ordre social qu'elle conteste parce qu'elle le 
considere comme etant foncierement un desordre social, c'est-A-dire un 
ordre social fonde sur rinegalite, l'injustice, des rapports de pouvoir 
entre possedants et depossedes. Le droit apparait alors comme 
mystificateur, dans la mesure out it camoufle ce desordre social tout en 
servant a rectifier et a le maintenir. Il s'agit ici non plus seulement d'une 
demythification du droit, mais d'une demystification. 

Mais meme ce discours radical appartient encore a la mythologie du 
droit. Il s'attaque au desordre etabli; mais en evoquant la possibilite ou la 
prevision d'un autre ordre social qui serait vraiment fonde sur la justice, 
regalite, la rationalite. Les quatre valeurs fortes se retrouvent encore 
ici. 

L'ensemble des considerations qui precedent, sur la mythification et 
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la dernythification du droit, expliquent, pour une part, le phenomene de 
la valorisation du droit. Cette valorisation a repondu a des necessites 
economiques et politiques; et elle s'est appuyee sur des valeurs qui ont 
accede a une position predominante dans les societes occidentales au 
cours des derniers siecles. Ce sont les valeurs qui ont servi d'appui au 
mouvement de democratisation de ces societes et a l'utopie d'une 
democratic qui est toujours en voie de se realiser sans jamais y parvenir. 

C'est dire que la valorisation du droit a des racines profondes dans la 
mentalite, l'esprit du citoyen des societes democratiques modernes. Les 
ambivalences memes a l'endroit du droit — les attitudes a la fois 
positives et negatives chez les memes personnes et les memes 
groupes — temoignent que le droit n'est pas une realite a laquelle meme 
le citoyen ordinaire est indifferent. Les perceptions critiques du droit 
revelent des attentes frustrees devant un droit qui n'est pas a la hauteur 
de ce qu'on croyait qu'il etait, ou de ce qu'on attendait de lui. 

Dans cette perspective, le mouvement de deregulation — par-dela les 
interets economiques qu'il sert — ne doit pas etre interprets comme un 
rejet du droit. On peut, au contraire, deceler dans une certaine opinion 
publique rid& que la proliferation du droit le rend de plus en plus 
inefficace et qu'un droit formel moins abondant aurait plus de chances 
d'être mieux appliqué qu'un droit trop prolifique. 

Le droit est en lui-meme une valeur sociale, comme nous venons de le 
voir, parce qu'il exprime d'autres valeurs, des valeurs que nous aeons 
appelees fortes : justice, egalite, rationalite, ordre social. Non seule-
ment le droit est-il une valeur, mais it est porteur de valeurs. 

Cependant, le rapport entre droit et valeurs est complexe a explorer. 
Le droit ne fait a peu pres jamais mention d'une maniere explicite des 
valeurs et ideologies qui le sous-tendent. Comme le dit P. Orianne dans 
une etude precisement sur les valeurs dans le systeme juridique : 

Aucune norme juridique ne constitue l'expression pure et simple d'une 
valeur sociale determinee. Tout d'abord, parce que la norme remplit une 
fonction pratique, dont l'exercice se fait dans le respect de certains modes 
formels d'action auxquels, par hypothese, la definition pure d'une valeur ne 
peut se plier. Ensuite, parce que, au niveau de cette pratique, la pluralite des 
valeurs a prendre en compte oblige a n'assigner a chacune, dans I'ordre 
juridique, qu'une place necessairement limit& par celle occupee par les 
autres22. 

Nous ne nous attaquerons donc pas directement a une analyse des 
valeurs sous-jacentes au droit canadien. Nous allons plutot tenter d'y 
arriver par un cheminement un peu indirect. Nous allons rechercher la 
vision de la societe que l'on peut discerner a travers le droit canadien. 
Cette vision se dessine assez bien et peut etre reconstitude selon certains 
axes. 

II faut cependant tout de suite souligner que ce qu'on peut appeler le 
« droit canadien » est evidemment bien loin d'etre univoque. Il est 

176 Rocher 



multiple a bien des egards. Mais it y a une distinction fondamentale que 
nous allons retrouver tres souvent tout au cours de I 'analyse qui 
suit : c'est celle du droit que font les legislateurs et du droit tel que les 
tribunaux l'interpretent. Nous verrons que des differences assez impor-
tantes, des contradictions s'affirment entre la vision de la societe cana-
dienne des premiers et des seconds. 

C'est principalement en nous inspirant des rapports juridiques pre-
pares pour la Commission que nous dessinerons quelques grands traits 
de cette vision de la societe que porte le droit, et de ses contradictions. 

1. Tout d'abord, la societe pergue par le droit est avant tout une 
societe capitaliste. Cette vision s'affirme de bien des manieres, dans les 
lois et dans la jurisprudence. Les principes de base de cette societe sont 
la propriete privee et le respect qu'on lui doit, la libre entreprise, le droit 
au profit, la reconnaissance de la grande loi economique de l'offre et de la 
demande. Il n'y a evidemment rien d'etonnant a cela! C'est le contraire 
qui aurait plutot ete surprenant. 

Le point central de cette vision de la societe capitalisteest evidem-
ment la valorisation de la propriete privee. A travers tout le droit 
canadien, celle-ci apparait comme une realite transcendante, sacree, 
inattaquable. Sa legitimite n'est jamais remise en question. 

Le probleme que se pose le droit canadien n'est donc pas celui de 
reconnaitre la primaute de la propriete privee : on considere cette pri-
maute comme allant de soi. Le probleme qui se pose, a certains 
moments, est plutot celui des limites et des contraintes a imposer a la 
propriete privee au nom d'autres considerations, d'autres valeurs. La-
dessus , le droit canadien se divise, son monolithisme &late : la vision 
de la societe n'est pas la meme chez les legislateurs et les tribunaux. Plus 
que les tribunaux, les legislateurs sont sensibles aux considerations 
socialisantes qui viennent contredire ou contrecarrer certains principes 
de base du capitalisme. Cela s'est affirme plus particulierement dans 
certains secteurs : le droit des relations du travail23, le droit de I'envi-
ronnement24, les interventions des gouvernements federal et provin-
ciaux en matiere de regulation de l'economie25. Depuis plusieurs decen-
cies, un &art manifeste s'est revele entre, d'une part, des legislations 
gouvernementales qui prenaient en consideration des interets collectifs, 
limitant l'exercice de droits individuels de propriete, et les tribunaux qui 
ont maintenu d'une maniere plus continue, plus coherente, la preoc-
cupation des interets du proprietaire, de la protection de son patrimoine. 

Le droit qu'interpretent les tribunaux est comme imbu de l'esprit et 
des principes du droit civil. Ceci apparait particulierement dans des 
secteurs oil des interets collectifs transcendant des interets individuels 
(la protection de l'environnement, par exemple) doivent etre invoques. 

An examination of the common law property rules, for example, illustrates 
the same blind acceptance of the right of individuals to pursue their own 
self-interests, subject only to certain minimal restrictions when that right 
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clashes with a similar right in others. First, land (real property) is seen as 
little more than another factor of production, a marketable commodity that 
deserves no special recognition of status in society26. 

2. La vision capitaliste de la societe ne concern pas seulement les 
rapports entre les personnes et les biens, mais aussi les rapports des 
personnes entre elles. Definie selon la notion de propriete, de libre 
concurrence, cette vision fait naitre une image atomisee de la societe, 
dans laquelle les imperatifs collectifs, communautaires apparaissent 
toujours comme contrepartie embarrassante. La common law penche 
donc du cote de la 

pre-eminence of individual rights over public or community rights. In fact, 
the law today seems to regard community rights at most as the sum of the 
rights of the individual members of the community, and not as something 
that may be greater than or in some way transcend individual rights27. 

Le droit du travail illustre peut-titre mieux que d'autres cette vision de 
la societe. Ce n'est que lentement qu'a emerge un droit du travail qui ait 
egard a des entites collectives (le syndicat) et a des negociations collec-
tives. Il fallait corriger un droit civil devenu clairement inadapte aux 
conditions modernes de travail dans l'industrie. 

L'analyse, souventes fois repetee, permet maintenant de reconnaitre que le 
contexte socio-economique etait nettement &favorable aux salaries et que 
le droit en general les desservait tout autant. En effet, le droit civil d'alors 
etait principalement un droit patrimonial garantissant davantage la securite 
juridique des proprietaires de biens meubles et immeubles. Quant a la 
liberte contractuelle, elle ne pouvait avoir de valeur pratique que pour celui 
qui peut refuser de se her, et ce n'etait certes pas le cas des salaries28. 

La vision atomisee, individualisante de la societe — plus particuliere-
ment caracteristique du droit civil, de la common law — et la vision 
relativement plus collectiviste, plus communautaire d'une partie du 
droit public, ne semblent pas reconciliees dans le droit canadien. 
Chacune de ces deux visions est presente et fait contrepoids a l'autre. 
Cette dichotomie prend souvent la forme d'une dialectique entre les 
tribunaux, gardiens de la vision atomisee, et le legislateur qui introduit 
une vision plus communautaire. Cette dialectique est illustree encore 
une fois particulierement dans le droit du travail : 

L'approche des tribunaux permettait tout au plus, en des cas pratiques, de 
demontrer l'inadaptation du droit a ces nouvelles conditions sociales et 
economiques. On retrouve la d'ailleurs une des caracteristiques des lois du 
travail et qui resulte de la dynamique entre le legislatif et le judiciaire. . . 
Mame ('interpretation et l'application des lois nouvelles du travail furent 
effectuees par les tribunaux avec beaucoup de circonspection et selon une 
approche assez conservatrice. Les tribunaux se sont faits, en general, les 
gardiens du regime juridique d'alors arguant que ces regles nouvelles 
devaient etre traitees de mesures d'exception, ce qui autorise une inter- 
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pretation restrictive. Depuis, it existe une dialectique entre le « legislatif >> et 
le « judiciaire >> en matiere de travail. Un tits grand nombre d'amendements 
aux lois du travail ne sont que des reponses positives ou negatives aux 
decisions judiciaires [. . .1 Meme les decisions des tribunaux qui furent 
assez favorables au salarie-individu ne constituaient pas veritablement des 
exceptions a cette approche generale assez hostile a ('action collective29. 

3. La vision capitaliste et atomisee du droit lui rend difficile de 
considerer l'interet de l'ensemble d'une societe comme entite. Les 
notions d'interet public et d'interet general, lorsqu'on fait appel a elles, 
tendent a etre interpretees dans un sens particulariste. L'interet general 
est pergu comme la resultante d'une convergence d'interets particuliers. 
Et ces interets particuliers doivent s'exprimer par le rapport coots-
benefices. Dans cette logique, les coots pour l'ensemble d'une collec-
tivite, sans reference precise a des personnes ou groupes de personnes 
determines, deviennent une abstraction que les tribunaux ne peuvent 
reconnoitre. 

Cela est illustre particulierement dans les difficultes qu'affrontent les 
juristes preoccupes du droit de I'environnement. 

It is futile to talk about the common law solving environmental problems, 
when the doctrine and mediating principles are so firmly embedded in the 
logic of cost-benefit analysis, especially an analysis that measures the 
environmental costs of a proposed activity only in terms of direct economic 
loss to the parties before the court, and assumes that the benefits reach 
almost every member of society. Not only are the principles wrong, but the 
process is fundamentally flawed. It limits access to those with an obvious 
economic interest in the outcome of the case; it puts the onus of proof on 
those who ask for nothing more than a sober second look; it demands a 
standard of proof that requires the plaintiff to exhibit a measurable and 
easily quantifiable deterioration in physical health; it is primarily reactive to 
problems; and it seldom offers more than financial damages to the suc-
cessful plaintiff — damages calculated according to an amount required to 
compensate only the plaintiff for direct and measurable economic loss. . . . 

The law is firmly in the grip of the pro-development interests within 
society. Its focus on individuals means that it systematically excludes 
broader community interests, such as environmental values. It is incon-
ceivable that that law could protect interests and values that have e, no 
owner. 

If these criticisms of the environmental protection laws suggest that 
there can be no legal solution whatsoever to the problems of pollution and 
inappropriate resource development, they have clearly gone too far. One 
fact is evident: we must, for the time being at least, work within the existing 
structure. Reform must start with incremental change to the present laws. 
Not only that, but there is much to commend the judicial process. . . . 
Courts offer a forum through which individual concerns may be publicly 
aired and considered, a mechanism by which individual concerns may be 
publicly aired and considered, a mechanism by which the decision maker is 
forced to focus on the rights and responsibilities of individual litigants, and 
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an objectivity and independence resulting from the dispassionate look at a 
dispute on the part of a disinterested generalist. The judges' heightened 
awareness of the particular, as well as their theoretical position of indepen-
dence, give them the opportunity to begin to fashion a new doctine of 

environmental stewardship. » What is now needed is a clear message from 
the public that such a doctrine has widespread support. 

The best — indeed the only — way of communicating such a message is 
through legislation that clearly sets out society's expectations for the law. 
offering the judges, and ultimately the public, the necessary tools to fulfill 
those expectations30. 

On volt ici encore s'affirmer Ia dichotomie entre Ia vision individuali-
sante du droit substantif et des tribunaux, et une vision possiblement 
plus communautaire que peut avoir le legislateur. 

Dans d'autres secteurs, Ia tension est moins forte, la vision frag-
mentee, particulariste est plus generalisee. Ainsi lorsqu'il s'agit de Ia 
regulation de l'activite economique, notamment en ce qui a trait a Ia 
concurrence, ses normes, ses controles. 

Canadian policymaking elites have never regarded monopoly or oligopoly 
as such to be a problem. Competition policy has not attempted to systemati-
cally eliminate the market power of leading industrial firms. The focus of 
State intervention has been on the conduct of the actors in a market rather 
than on the structure of the market itself. The goal has been to regulate the 

abuse » of market power, while leaving the basic sources of the power 
intact31. 

Dans le contexte de cette politique, la Cour supreme a eu le probleme 
de definir ce qu'il faut entendre par « abus », mais elle s'est retrouvee 
dans le dilemme classique de Ia societe liberale opposant liberte et ordre. 
Et elle n'en est sortie qu'en adoptant une vision tres etroite, tres indivi-
dualiste du droit subjectif. Cette perspective peut se resumer ainsi : 

A legal right is a power absolute within a sphere but void outside it. Society 
is comprised of individuals and institutions exercising dominion over such 
absolute zones of entitlement. In this universe, there is no overlap between 
the respective spheres of pure autonomy. The role of the jurist is simply to 
delineate the various zones of entitlement from each other32. 

Il se pourrait cependant qu'une analyse assez fine des decisions des 
tribunaux administratifs ajoute un autre volet a ce tableau. Ces tri-
bunaux sont en effet beaucoup plus pres du gouvernement et des in-
tentions collectivistes du legislateur que les tribunaux de droit commun. 

To write a paper on administrative tribunals in large measure is to write a 
paper about government. This is so because many of the bodies that Cana-
dians think of as administrative tribunals actually perform all the major 
governmental functions33. 
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Ces tribunaux sont plus en mesure que d'autres d'entendre des repre-
sentations faites au nom de Pinteret public. Cependant, le caractere 
representatif de ceux qui peuvent se faire entendre, et se font effective-
ment entendre devant ces tribunaux, demeure assez restreint. 

Public interest representation, which is an expansion of those participating 
in the regulatory process, is not really public interest representation at all 
but the admission of new elites with special interest who can afford to 
participate. 

Participatory rights . . . are not a guarantee of regulation in, or even 
representation of the public interest34. 

II n'en reste pas moins que c'est vraisemblablement dans ces 
instances qu'on trouverait une philosophie sociale se rapprochant 
davantage de celle des technocrates et du legislateur. 

4. Cette societe capitaliste, elle est aussi pet-cue par le droit comme 
etant une democratic representative et egalitaire. L'egalite juridique 
formelle des citoyens est un postulat du droit canadien. Elle est recon-
nue officiellement dans le premier paragraphe de Particle 15 de la Charte 
canadienne des droits et libertes : «La loi ne fait acception de personne 
et s'applique egalement a tous, et tous ont droit a Ia meme protection et 
au meme benefice de la loi [. . .1 » Et le second paragraphe du meme 
article reconnait que des lois peuvent etre edictees pour venir en aide a 
des citoyens « defavorises », sans pour autant renier le principe de 
Pegalite juridique. 

Cependant, le fait que le droit accorde un respect souverain a la 
propriete privee, fondement de la societe capitaliste, l'entraine a accep-
ter et reconnaitre, sans chercher a les corriger fondamentalement, les 
inegalites resultant de la propriete privee. Le gouvernement et la Cour 
supreme ont maintenu le desequilibre de la competition en evitant de 
toucher aux grandes societes, qui ont acquis un pouvoir economique qui 
en fait des superpuissances35. Dans les relations de travail, le respect de 
la propriete de ]'entrepreneur a pour consequence la reconnaissance 
juridique d'une inegalite fondamentale entre le proprietaire de l'entre-
prise et ceux qu'il embauche pour y travailler : 

L'entrepreneur demeure libre de choix de ses creneaux, de ses moyens de 
production, de son organisation; la propriete de l'entreprise et le restiltat de 
ses activites demeurent strictement I'affaire de l'employeur; . . . les pre-
rogatives de la libre gestion de l'employeur ne sont pas directement remises 
en cause. . . On voit donc que Ia propriete, l'accession, la libre entreprise 
et la loi de I'offre et de la demande constituent encore des bases solides de 
l'organisation de l'activite economique et ne furent nullement remises en 
cause par ces lois du travail amenageant les rapports collectifs [. . .] C'est 
pour cette raison d'ailleurs que ce regime des rapports collectifs de travail 
n'a jamais modifie le statut du salarie au sein de l'entreprise : it demeure 
juridiquement un &ranger, un aubain36. 
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La notion de contrat collectif a voulu pallier cette inegalite dans une 
certaine mesure, mais on peut aussi y voir une maniere d'occulter le fait 
que ce contrat se passe entre un proprietaire a qui son droit de propriete 
confere les prerogatives, qu'ils ne partagent pas, meme s'il arrive qu'ils 
« appartiennent » parfois a l'entreprise depuis bien plus longtemps que 
I'employeur n'en est le proprietaire. Presentant l'oeuvre de Kahn-Freud 
sur le droit du travail, Paul Davies et Mark Freedland ecrivent : 

It is a profound error to establish a contrast between <, society h and the 
state ), and to see one in terms of coordination, the other in terms of 

subordination. As regards labour relations that error is fatal. It is engen-
dered by a view of society as an agglomeration of individuals who are 
coordinated as equals; by a myopic neglect or deliberate refusal to face the 
main characteristics of all societies, and not least of industrial societies, 
which is the unequal distribution of power. The law does and to some extent 
must conceal the realities of subordination behind the conceptual screen of 
contracts as concluded between equals. This may partly account for the 
propensity of lawyers to turn a blind eye to the realities of the distribution of 
power in society37.  

5. Au regard du droit canadien, la societe est essentiellement corn-
posee de personnes responsables. La notion de responsabilite est a la 
base de la definition juridique de la personne, du citoyen. Cette notion a 
ete particulierement enrichie au cours des derniers siecles sous le souffle 
de l'ideologie bourgeoise liberale. 

Mais it est des categories de citoyens qui ne sont pas en mesure, pour 
diverses raisons, d'assumer pleinement leurs responsabilites et qui ont 
besoin d'aide, de protection, d'appui. La reconnaissance progressive de 
ce besoin de protection et d'aide a engendre une multitude de legisla-
tions de droit public dans les secteurs de la sante, du bien-titre social, de 
la famille38. Il y a aussi des regimes de protection qui ne s'adressent pas 
qu'a une ou plusieurs categories de citoyens, mais a tous les citoyens sur 
une base universelle : protection des droits de la personne, des droits du 
consommateur, du bailleur et du locataire, etc. 

Dans son etude Justice in USSR, Harold Berman utilise l'expression 
parental law pour caracteriser l'esprit du droit sovietique39. 11 s'agit d'un 
droit qui se donne un double but : a) proteger les citoyens plus demunis 
que d'autres et requerant une attention particuliere; b) eduquer les 
nouveaux citoyens socialistes, leur inculquer les valeurs de la nouvelle 
societe d'ou sont censees disparaitre la propriete privee et les classes 
sociales. 

La meme expression peut aussi designer une large partie du droit 
canadien, et dans les deux sens que Berman lui a donnes. Beaucoup de 
lois ont une fonction protectrice. Ainsi, toute l'histoire du droit du 
travail temoigne de cette fonction, dans la mesure ou it a cherche 
corriger les inegalites economiques et sociales entre employeurs et 
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travailleurs, en etablissant et reglementant un processus de negociation 
et en tentant de mieux faire partager les benefices de la production. 

Le droit de la famille presente un cas interessant d'oscillation entre la 
responsabilite des epoux, dans ('esprit du droit civil, et Ia protection a 
accorder a la mere seule, la mere celibataire, les enfants, etc. D'ailleurs, 
ce droit de la famille debouche finalement sur le droit social. 

Constructive reforms can, no doubt, alleviate some of the adverse effect of 
the present private law system of spousal and child support. . . But such 
changes, though important, will not redress the real problem of many 
Canadian families who encounter poverty in consequence of the breakdown 
of the marital relationships. A statute-based judicial system that provides 
for the equitable distribution of property on marriage breakdown and for the 
payment of reasonable spousal and child support is of no consequence to 
those who have no property and whose income is insufficient to support two 
households [. . .1 It is impossible to ignore the present and prospective role 
of the State in subsidizing the needs of the financially disadvantaged. Social 
assistance, guaranteed income and pension schemes, family allowances, 
old age pensions, vocational training and affirmative action programmes, 
state-subsidized child-care facilities and taxation laws all contribute to 
family policy and have a potentially significant impact on the private law 
system of income support for family dependants. 

In reality, there is a dual system of income support for family dependants 
in Canada : the « family law system » that regulates the rights and obliga-
tions of the family members inter se, and the « welfare system >, that regu-
lates the financial responsibilities of the State. These two systems differ in 
origin, substantive provisions, administration and orientation. The 
relationship between these two systems has not been adequately explored in 
Canada40. 

On comprend que ces deux systemes soient paralleles, dans la mesure 
oit ils s'inspirent de deux visions differentes, l'une de responsabilite 
individuelle du couple et des epoux, I'autre de la protection que l'Etat 
doit leur apporter. 

6. La vision d'un pays dont les citoyens jouissent de libertes s'est 
graduellement elargie et approfondie dans le droit canadien. Elle s'est 
exprimee notamment dans la Charte canadienne des droits et libertes. 
Mais cette vision n'est pas simple, dans la mesure ou le droit pergoit 
aussi la societe comme ayant besoin d'être soumise a des regles, le droit 
etant lui-meme un des agents privilegies de cette regulation, meme si on 
reconnait qu'il n'est pas le seul41. 

Un premier probleme se pose, celui des limites de la liberte, compte 
tenu des exigences de Ia vie collective et de la liberte des autres. C'est le 
probleme auquel s'etait attaque John Stuart Mill dans son ouvrage On 
Liberty, pour tenter de reconcilier la liberte et les exigences de la 
regulation de la vie collective. C'est le meme probleme que rencontre le 
droit, par exemple en matiere de concurrence economique, d'environne- 
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ment, de droit urbain. 11 ne semble pas que le droit canadien ait reussi 
clarifier ce dilemme sans sacrifier un pole ou l'autre. Or, c'est le pole de 
la vie collective qui a ete generalement sacrifie. Ainsi, une analyse des 
jugements de la Cour supreme en matiere de causes economiques per-
met de conclure : 

In essence, the Court has sought to deny that there was an irreducible 
conflict between freedom and order. Certain forms of conduct are banned 
absolutely, no matter how beneficial the consequences. At the same time, 
other categories of conduct are absolutely permitted, no matter how 
harmful they might be in a particular instance. The jurist resolves disputes 
by classifying the conduct in the appropriate category rather than by 
maximizing social utility42. 

Dans la mesure ou l'on resout le probleme en le niant, it est certain que 
cette solution joue au detriment de considerations sociales ou commu-
nautaires. Il faudrait explorer d'autres secteurs d'activite pour verifier si 
les tribunaux, la Cour supreme notamment, adoptent en d'autres 
matieres une optique plus souple. Mais it n'est pas certain qu'il en aille 
ainsi, compte tenu de la vision tres fortement individualisante que le 
droit canadien porte sur la societe. 

La regulation de la societe par le droit est donc encore marquee 
profondement au coin du vieil individualisme liberal. On constate que 
beaucoup de mesures sociales, inspirees par une vue plus socialisante, 
manquent souvent d'efficacite. C'est ce que l'on a pu observer en 
matiere de politique urbaine, de protection de l'environnement, de 
politique de la famille, de protection du consommateur. Une certaine 
volonte politique s'exprime, mais les suites tardent a venir. La percep-
tion juridique individualiste de la societe, sans 'etre le seul facteur 
explicatif, peut peut-etre eclairer ce faible impact des politiques que l'on 
peut appeler « sociales » dans un sens general. 

7. La societe que pergoit le droit peut etre dite « moderee » ou encore 
« equilibree », du point de vue ideologique. C'est une societe ou les 
extremismes, de quelque nature qu'ils soient, n'ont guere de place. Le 
« bon sens », le « sens commun », le pragmatisme y regnent. Les 
citoyens ont inter& a s'entendre, a negocier, a regler leurs differends 
d'une maniere « raisonnable ». Comprenant leur interet, ils agissent 
generalement de maniere a minimiser les conflits et a maximiser leur 
bien-etre. Le compromis necessaire, ou s'equilibrent les interets, est 
toujours preferable a l'interminable lutte. Meme les tribunaux, qui doi-
vent en definitive trancher, donner raison a l'un et tort a l'autre, accorder 
a l'un ce qu'ils ne peuvent donner a l'autre, ne manquent pas de donner 
aussi cette image du compromis, dans la mesure ou les gateaux peuvent 
etre partages de maniere a donner quand meme satisfaction a la partie 
qui n'est pas favorisee. 

On pourrait illustrer cette observation de bien des manieres. 
Choisissons le champ ou les positions ideologiques extremes auraient le 
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plus de chance de fleurir : le champ politique. Une analyse de quatre 
rapports de commissions chargees de proposer des reformes juridiques 
(Writ ainsi une des « attitudes intellectuelles et ideologiques typiques » 
de ces organismes : 

Political values are taken as a non-debatable given in a society which 
resolves conflict pragmatically, and by consensus43. 

La solution pragmatique et consensuelle des conflits fait partie de la 
culture d'un pays comme le Canada, d'une maniere presque necessaire. 
L'etendue geographique du pays, ('importance economique de ses 
regions, la dualite ethnique et linguistique de ses peuples fondateurs, a 
laquelle s'est progressivement greffee une definition multiculturaliste, 
sont autant de facteurs qui ont contribue a ancrer le pragmatisme, la 
constante recherche et le respect du consensus dans la culture cana-
dienne. La notion de compromis n'a pas au Canada le sens pejoratif 
qu'elle peut avoir dans d'autres cultures, aux Etats-Unis, par exemple, 
oit ('acceptation d'ut. compromis est generalement interpret& comme la 
reconnaissance implicite d'une defaite. Pour le Canadien, le compromis 
est l'aboutissant normal de toute negociation, car celle-ci ne reussit que 
dans la mesure oit les parties se font des concessions reciproques. 

Ajoutons encore qu'au moment de la Revolution americaine, et a 
d'autres moments par la suite, le Canada a opte pour le statut colonial a 
rinterieur de l'Empire britannique, puis du Commonwealth. Dans ce 
cadre, revolution de son statut politique vers rindependance s'est faite 
sans heurts, sans a-coups, suivant une demarche progressive et evo-
lutive, dont on peut dire qu'elle fut essentiellement pragmatique. 

Cette attitude pragmatique et consensuelle se reflete dans la jurispru-
dence de la Cour supreme en matiere constitutionnelle. Une etude de 
quatre-vingt-dix decisions de la Cour supreme portant sur la repartition 
des pouvoirs entre le gouvernement federal et les gouvernements pro-
vinciaux depuis la Seconde Guerre mondiale conclut que : 

quarante-deux decisions [furent] favorables aux provinces (ou ddfavorables 
au federal) et quarante-huit favorables au federal (ou defavorables aux 
provinces)44. 

Une analyse qualitative plus fine de ces decisions amene l'auteur 
montrer comment la Cour supreme fut guidee par l'objectif d'assurer et 
maintenir un federalisme cooperatif et equilibre : 

Il y a beaucoup a dire en faveur de la theorie voulant que les conflits inter-
juridictionnels au Canada sont de nature essentiellement politique et qu'ils 
devraient trouver leur solution dans l'arene politique [. . .] La Cour 
supreme, quant a elle, s'est montree parfaitement disponible pour agir 
comme arbitre en la matiere, mail en meme temps sa jurisprudence rend 
clair que, dans toute la mesure compatible avec la Constitution, elle a voulu 
favoriser la cooperation federale-provinciale comme mode de reglement des 
problemes politiques. Sur le plan technique, la Cour a reconnu la validite de 
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mecanismes parfaitement aptes a assurer la collaboration que les deux 
ordres de gouvernement voudront bien etablir entre eux [. . .] Sur le plan de 
la substance, on salt que la jurisprudence de la Cour supreme tend a 
accroitre les points de raccordements et qu'elle laisse paraitre une sym-
pathie a regard du federalisme cooperatif45. 

La Cour supreme a su maintenir depuis 1945 un equilibre des comp& 
tences qui est comparable a celui qui a existe auparavant. Cet equilibre ne 
consiste pas dans une egalite parfaite. Il fait partie d'un systeme qui vehicule 
un certain biais en faveur de l' autorite federale mais qui comporte des 
mecanismes pour empecher une centralisation irremediable46. 

Cette conception d'un federalisme equilibre, mais d'un equilibre 
quand meme biaise en faveur du pouvoir central, la Cour supreme l'a 
herite du Conseil prive. Mais ce n'est pas seulement par esprit de 
continuite qu'elle a voulu preserver cet heritage. Les juges de la Cour 
supreme furent sans doute sensibles, comme les dirigeants canadiens 
durant toute cette periode, a voir s'affirmer l'image d'un Canada sou-
verain sur le plan international. Il fallait pour cela que le gouvernement 
central fist dote de l'autorite et de la reconnaissance necessaires pour lui 
assurer le role et la place auxquels it aspirait dans le concert des nations. 

La Cour supreme n'a jamais repudie le federalisme classique herite du 
Conseil prive et elle n'a jamais fait la promotion du federalisme cen-
tralisateur qu'attendaient les critiques du tribunal imperial. Si elle fut plus 
genereuse envers le pouvoir federal, ce n'est pas tellement (10 a des applica-
tions particulieres du partage des competences, mais plutOt a sa perception 
de la souverainete canadienne au plan international47. 

Ce souci du role international du Canada, que l'on voulait voir assurer 
par le gouvernement central, explique peut-titre pour une part que les 
revendications du Quebec, principal tenant d'une conception plus 
decentralisee de la federation canadienne, trouverent peu d'echo aupres 
de la Cour supreme. Une analyse particulierement fouillee de l' influence 
qu'ont pu avoir les conceptions quebecoises de la federation canadienne 
sur le droit constitutionnel canadien ne peut qu'en arriver a la conclusion 
suivante : 

De maniere generale, et malgre certaines exceptions, on constatera que les 
idees constitutionnelles quebecoises de la periode [de 1945 a nos jours] ont 
echoue a orienter revolution du contenu du droit constitutionnel canadien 
. . . Qu'il se soit agi de ramener les pretentions federates dans les limites 
du partage de 1867 — sans parler de le modifier en faveur des provinces — , 
de reconnaitre les droits linguistiques et culturels collectifs des fran-
cophones quebecois, ou d'envisager des modifications aptes a rendre les 
institutions federates plus impartiales et plus representatives des spec& 
cites regionales, on s'est bute a une fin de non-recevoir. Le droit constitu-
tionnel canadien recusait par la non seulement la reconnaissance d'une 
collectivite canadienne duelle ou la possibilite d'un statut particulier pour le 
Quebec, mais egalement celle d'un federalisme plus decentralise48. 
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Cette fin de non-recevoir des revendications decentralisatrices du 
Quebec illustre bien le souci de la Cour supreme a la foil de maintenir 
requilibre biaise en faveur du gouvernement federal et son souci de 
favoriser le role international du gouvernement central. Mais it est 
egalement interessant de constater dans quels contextes politiques les 
decisions de la Cour supreme ont ete ou defavorables ou favorables aux 
revendications quebecoises. 

On constatera d'abord que leur impact a ete d'autant plus grand qu'elles 
etaient plus radicales et leur support, moins legitime. 

En effet, les periodes de revendications modestes : le statu quo de 
Duplessis et la souverainete culturelle et sociale de Bourassa — ideologies 
que l'on pourrait qualifier de minimalistes dans le contexte de l'epoque —
coincident avec des blocages et des reculs sur le plan du partage . . . 

A l'inverse, les bides politiques qui ont fait leur chemin dans la realite 
constitutionnelle etaient portees par des gouvernements plus exigeants en 
matiere de competences provinciales et dont les revendications faisaient 
pourtant figure de moindre mal par rapport a l'alternative d'une opposition 
encore plus radicale et moins legitime . . . 

Le partage des competences a &due dans la constitution canadienne en 
faveur des ideologies dominantes au Quebec quand leurs porteurs ont 
construit les rapports de force necessaires49. 

On retrouve ici le pragmatisme evoque plus haut, trait typique de la 
culture canadienne. La Cour supreme, sans se departir de l'objectivite 
dont elle tient a entourer ses decisions, n'aurait ete indifferente ni aux 
rapports de force dans l'arene politique, ni aux consequences de ses 
arrets sur requilibre des jeux de pouvoir entre les instances politiques, ni 
a l'impact de ses decisions sur le role international du Canada. A travers 
son role d'arbitre, la Cour supreme semble avoir voulu agir aussi comme 
agent pacificateur. 

Son role, et le role du droit administre sous son egide, fut de maintenir les 
rapports de forces politiques sur des axes viables. C'est pourquoi la Cour 
[supreme] n'a jamais provoque de controverse majeure [. . .] Par un 
reamenagement delicat des rapports entre l'exclusivite et la concurrence 
des pouvoirs federaux et provinciaux a l'interieur d'un systeme d'equilibre 
relatif, elle a assoupli les regles du jeu politique qui existaient &A. Et en 
incitant A la cooperation inter-gouvernementale, elle a accru davantage les 
possibilites d'adaptation a l'interieur d'un statu quo qu'elle semblait deter-
min& a maintenir50. 

Il semble donc qu'on puisse validement conclure que les magistrats 
partagent avec les hommes politiques et sans doute la majorite des 
Canadiens la perception d'une societe dans laquelle on accorde la 
preference aux ideologies moderees, aux positions de juste milieu, a 
l'equilibre des interets et des rapports de force, a la solution negociee 
des conflits, aux compromis plutOt qu'aux affrontements. 
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8. Cette vision de la societe, dont nous venons de tracer quelques 
grands traits, it est impossible de dire dans quelle mesure elle est 
partagee par l'ensemble des citoyens du pays. En realite, le droit, que ce 
soit celui qu'elabore le legislateur ou celui qu'interpretent les tribunaux, 
est l'oeuvre des « elites ». Une analyse faite en termes plus radicaux 
parlerait d'un droit de classe, c'est-à-dire d'un droit qui exprime les 
interets et les ideologies d'une classe dominante. Sans etre fausse, 
l'analyse radicale a peut-etre parfois le &taut d'etre globalisante et 
reductrice. Mais elle a par ailleurs le merite de mettre en lumiere que le 
droit est le produit d'une fraction de la societe, non de la societe globale. 
Si l'on aime a repeter que le droit reflete les valeurs d'une societe, c'est 
que cette vision meme du droit relieve de l'ideologie juridique. En realite, 
le droit reflete les valeurs d'une societe, teller que celles-ci sont pergues 
et interpretees par une classe dominante, ou une fraction de classe, ou 
par diverses elites, qui, malgre des interets divergents, s'accordent sur 
les grandes lignes d'une definition de la societe et sur certaines valeurs 
« fortes » susceptibles d'être considerees par tous comme evidentes et 
indiscutables51. 

Ces elites sont principalement de trois ordres. Tout d'abord, celle qui 
est dotee d'un pouvoir economique, dont les lobbies sont generalement 
puissants et efficaces aupres du legislateur. 

The presence of an imperfect but increasingly sophisticated business 
lobby . . . has managed to shape the timing and direction of consumer 
policy making in Canada for decades. Although we have not yet reached the 
stage of American-style «political action committees» that appear to be a 
growing part of the business lobby scene in the United States, we have had 
our share of clearly business-directed «legislative decisions.» At the federal 
level, the strength of the business lobby ensured the failure of the proposed 
amendments to our competition law, of suggestions to redesign federal 
regulation of advertising, of the federal proposal for a comprehensive 
borrowers and depositors protection law. And at the provincial level, the 
design or the delay in implementation of virtually every major consumer 
initiative has been directly influenced by business reaction: from truth-in-
lending to trade practices to consumer production warranties to class 
action reforms. In each of these areas, the role of the business lobby has 
been a significant one52. 

Ces observations ne sont pas propres au seul secteur du droit des 
consommateurs. Avec des variantes, elles valent dans bien d'autres 
champs de legislation oil des interets financiers et economiques sont en 
jeu : urbanisme, environnement, relations de travail, concurrence, 
droit social, etc. 

To appreciate the centrality of corporate decision-making in the economy is 
to appreciate the special place that the corporate executive has in govern-
ment, a place that no other interest group can begin to approach. It is more 
than just power that opens the doors of deputy ministers and cabinet 
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ministers to senior executives, that causes heed to be paid to the pronounce-
ments of the Business Council on National Issues, the Conference Board of 
Canada and the Canadian Manufacturers' Association. It is the realization 
by members of government that business must be accommodated if the 
government of the day is to succeed53. 

A la foil par le poids que le lobby des grandes entreprises represente 
dans la vie economique du pays et par l'emprise que ce meme lobbyisme 
exerce sur les medias canadiens — dont it est largement proprietaire — , 
it est l'interlocuteur privilegie de tout gouvernement; it influence tout 
autant les programmes electoraux des grands partis que les legislations 
et les decisions prises par le pouvoir executif du gouvernement. 

Un deuxieme groupe d'elite est compose par les hommes politiques et 
les hauts fonctionnaires, meme si on devrait, dans une analyse plus fine, 
distinguer les premiers des seconds. Les hommes politiques et les hauts 
fonctionnaires sont, par leurs fonctions, plus sensibles que les elites 
economiques a la necessite de programmes sociaux. La pression de 
l'opinion publique, des medias d'information, de certains lobbies favo-
rables a ces programmes peut les atteindre et les inciter a agir. Mais ils 
sont toujours portages entre la pression en faveur de mesures sociales et 
l'influence des lobbies des elites economiques, recherchant ce qu'ils 
croient etre l'equilibre du juste milieu susceptible de satisfaire les uns et 
les autres. 

Un troisieme groupe d'elite comprend les differentes corporations 
professionnelles. A l'occasion de legislations qui peuvent les toucher, 
elles sont en mesure — parce que bien organisees — de faire valoir leurs 
interets, generalement en invoquant l'interet public et le bien commun. 
Et dans l'elaboration du droit — sans parler bien stir de l'application du 
droit — un groupe professionnel a ete et demeure predominant : celui 
des juristes : 

A uniquely Canadian ingredient in the formulation of consumer protection 
legislation has been the enormous reliance by federal and provincial legis-
lators on one narrow group of academic specialists — law professors — for 
both purposes of problem-identification and appropriate legislative design 
[. . .1 Our history of law reform has been a history of lawyer domination. 
And the design of law reform agendas and resulting legislation confirm this. 
Indeed examples of the continuing influence of this legal-academic, 
judicial-doctrinal mind set in the formulation of law reform agendas 
abound54. 

Ce role predominant des juristes s'explique evidemment : dans notre 
pays, le droit est considers assez generalement comme leur affaire 
exclusive. On peut sans doute observer une certaine evolution, dans la 
mesure ou des politiciens, des fonctionnaires et des administrateurs plus 
aguerris peuvent limiter jusqu'a un certain point le poids de l'influence 
des juristes. Par ailleurs, la proliferation du droit — souvent decride par 



les juristes — constitue du meme coup une base solide pour le maintien 
de leur autorite et de leur influence. 

Conclusion 

La derniere partie de ce travail a cherche a relever certains traits de la 
vision ou de la perception de la societe canadienne que porte le droit, 
ainsi que les contradictions dont celui-ci peut aussi etre porteur a travers 
sa vision de la societe canadienne. Nous avons pu voir que le droit, non 
seulement celui qu'elabore le legislateur, mais aussi celui que disent les 
tribunaux, colle a la culture et aux rapports de force de la societe 
canadienne. La question qui se pose alors est la suivante : s'il y a une 
certaine convergence entre le droit et la culture de la societe canadienne, 
est-ce parce que le droit reflete celle-ci ou parce qu'il l'influence? Le 
droit est-il un miroir de la societe ou le droit contribue-t-il a mouler la 
societe? Le droit est-il passif ou actif? 

On est generalement porte, surtout dans les sciences sociales, 
considerer le droit comme un reflet de la culture, des courants de pensee, 
des ideologies, des rapports de pouvoir d'une societe. C'est probable-
ment ce qui explique que les sciences sociales contemporaines aient 
beaucoup neglige le droit. Elles ont trop facilement cru que le droit 
retarde sur la realite, parce qu'il I'enregistre a posteriori. Le droit 
n'appartiendrait donc pas au changement social en cours, mais au 
changement social déjà accompli et presque fige dans le droit. 

Cette conception du droit n'est pas fausse, elle est incomplete. Il est 
vrai que le droit, a tout le moins une partie du droit, vient institution-
naliser, dans et par le systeme juridique, des situations existantes, des 
changements déjà realises. 11 est egalement vrai que le droit, herite d'un 
passé parfois déjà lointain et lent a changer, peut etre decale par rapport 
aux realites presentes. Il n'est pas difficile d'en trouver des exemples. 
Ainsi, ce n'est que tout recemment qu'a ete modifie le statut juridique de 
la femme, pour qu'il corresponde mieux aux aspirations depuis long-
temps exprimees par de nombreux mouvements feministes et pour qu'il 
soit mieux accorde a revolution des esprits et des mentalites. 

Mais cette perception du droit neglige sa dimension active dans la 
societe. Elle laisse trop dans l'ombre le role dynamique qu'a et peut 
avoir le droit dans les multiples spheres de la vie sociale. Cette fonction 
agissante du droit se revele de diverses manieres. Tout d'abord, par ce 
qu'on peut appeler les audaces du legislateur. Celui-ci vote, a l'occasion, 
des lois qui ont pour but explicite de transformer une situation, ou 
encore qui cherchent a faire evoluer des mentalites dans un sens 
souhaite. Tous les Canadiens etaient loin d'être d'accord — et ne le sont 
majoritairement pas encore — avec la loi abolissant la peine de mort, ni 
avec la loi reconnaissant les relations homosexuelles entre adultes con- 
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sentants lorsque ces lois furent votees. Quant aux tribunaux, ils sont 
aussi, pour leur part, bien conscients d'influencer revolution d'une 
societe dans une certaine direction lorsqu'ils rendent un certain nombre 
de decisions. 

Ce role dynamique n'appartient d'ailleurs pas qu'aux fonctionnaires 
du droit. L'activite juridique des citoyens, notamment par les contrats 
qu'ils signent entre eux, comporte elle aussi cette dimension active du 
droit dans revolution des situations. 

Ala question posee plus haut, la reponse est donc claire : si le droit est 
sans doute passif et un miroir de la societe et de sa culture, il est aussi un 
agent actif, un intervenant, un moteur dans l'organisation et revolution 
d'une societe, et plus particulierement encore des societes contempo-
raines ou l'Etat et le droit en sont venus a jouer un role predominant. 

On peut dire, en effet, que l'exercice du pouvoir politique passe par la 
forme juridique. C'est d'ailleurs celle-ci qui confere au pouvoir politique 
son efficacite reek. Qu'elle soit economique, sociale, scientifique ou 
culturelle, toute politique doit se traduire, pour passer dans la realite, en 
lois, reglements, directives ministerielles, normes budgetaires, etc. Le 
droit est la formulation efficace de toute politique. 

11 n'est donc pas exagere de dire du droit qu'il est la plus efficace de 
toutes les sciences sociales et humaines. Le droit, a sur les rapports 
economiques et sociaux qui forment la societe, une grande puissance 
structurante et organisatrice. 11 n'est pas seulement repressif, ni nor-
matif, il est aussi actif. 

Dans la mesure ou les gouvernements veulent elaborer et appliquer 
des politiques economiques, dans la mesure ou ils veulent participer 
activement au developpement economique, les lois, reglements et nor-
mes demeurent leur principal instrument d'action. Le droit est inherent 
A toute politique economique, il en est l'unique canal. Et si ce n'est le 
droit du legislateur, ce sera ou celui des tribunaux ou un infradroit, c'est-A-
dire une « regulation » parajuridique instituee par les corps interesses55. 
Toute politique, qu'elle soit explicite ou implicite, comporte des objec-
tifs a atteindre, des moyens pour y parvenir et, par consequent, des 
regles au moins minimales a observer. 

Tous les travaux juridiques faits sous l' egide de la Commission ont 
souligne avec raison les liens entre le droit et la societe, les rapports de 
force qui influencent le droit et l'impact du droit sur les rapports de force 
a rinterieur de la societe. Cette insertion du droit dans le tissu economi-
que et social, maintenant de plus en plus reconnue, confere au droit un 
statut privilegie : il est important de comprendre la port& socio-
economique du droit, dans ses rapports avec les ideologies, la culture, 
les structures sociales, au moment de repenser des politiques economi-
ques. Car, qu'on fasse explicitement appel A lui pour formuler des 
politiques ou qu'on s'en remette a rautoregulation des forces sociales, le 
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droit, d'une maniere formelle ou informelle, est toujours present et actif. 
Le negliger, c'est negliger tout a la fois une force sociale et un agent 
regulateur des forces sociales. 

Cette puissance efficace est d'ailleurs appuyee et &endue par la 
dimension mythique du droit qui a ete evoquee precedemment 
(troisieme section) et par le droit comme ideologie (deuxieme section). 
Dans la mesure ou l'on considere le droit comme l'expression de valeurs 
lourdes (justice, egalite, ordre social, rationalite), il est investi d'une 
autorite, d'une sagesse, d'une objectivite qui maintiennent et renforcent 
son pouvoir d'action sur la societe. Meme les entreprises de 
demythification du droit, parce qu'elles s'inspirent des memes valeurs 
lourdes que sa mythification, comme nous l'avons montre plus haut, 
contribuent pour leur part a asseoir le prestige du droit — d'un droit 
ideal, a tout le moMs, si ce n'est du droit effectif. 

Les societes contemporaines, plus que toute autre, ont sublime le 
droit. C'est la l'heritage des deux grandes revolutions du xvilie siecle, 
la Revolution americaine et plus encore la Revolution frangaise, elles-
memes pour une part heritieres de la Revolution anglaise du xvir siècle 
qui les avait déjà annoncees. Aux societes de l'Ancien Regime, on a 
voulu substituer une societe dans laquelle l'autorite de l'Etat, la liberte 
et l' egalite des citoyens allaient trouver leur vrai fondement dans le droit. 
Celui-ci etait destine dans leur esprit a remplacer l'arbitraire, l'oppres-
sion, les inegalites de l'Ancien Regime. 

Mais cette sublimation du droit ne va pas sans certaines ambiguTtes. 
On l'a vu, le droit peut etre a la fois objet de mythification et objet 
de demythification. Il peut l'etre en meme temps, dans une meme so-
ciete, par des groupes differents. Mais surtout, la mythification-
demythification du droit engendre dans le temps des mouvements de 
balancier d'un pole a l'autre. Ainsi, nous avons connu dans les annees 
1960 et au debut des annees 1970 une periode ou l'on a beaucoup fait 
appel au droit — au legislateur particulierement — pour regler quantite 
de problemes. A cette periode de confiance dans le droit a succede un 
coup de balancier dans l'autre sens : on critique aujourd'hui les exces de 
droit des dernieres decennies, on s'interroge sur l'efficacite reelle de 
bien des lois et reglements et sur le bien-fonde d'un certain nombre 
d'autres. On s'inquiete des consequences imprevues et parfois jugees 
malheureuses de lois et de reglements trop nombreux. 

Dans une telle phase de demythification du droit, les gouvernements 
hesitent a recourir a celui-ci comme instrument de politique economi-
que , croyant preferable de s'en remettre aux lois du marche, comme si 
ces lois n'avaient plus rien qui ressemble au droit. Sans vier ce que le 
desir de deregulation peut comporter d'elements positifs, il est impor-
tant de rappeler qu'il comporte aussi une part d'illusion, dans la mesure 
ou tout changement ne fait necessairement qu'ouvrir la porte a d'autres 
formes de regulation moins formelle, comportant aussi leurs inconve- 
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nients, ainsi qu'une part d'ideologie, dans la mesure oit ils s'inscrit dans 
le courant de pensee neo-liberale qui a surgi avec force au cours des 
dernieres annees. 
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Le droit et les valeurs 

LIORA SALTER 

Introduction 

Les etudes sur les aspects juridiques destinees a la premiere partie de la 
recherche juridique de la Commission royale sur l'union economique et 
les perspectives de developpement du Canada (volumes 46 a 51 
inclusivement) abordent touter le droit et les institutions juridiques en 
termes de valeurs. Leurs auteurs auraient pu choisir une autre forme de 
redaction, en analysant, par exemple, certaines lois en particulier, ou en 
suivant de plus pres l'approche de la Commission de reforme du droit, 
par la formulation de recommandations tits precises. Ils traitent plutot 
de questions assez fondamentales sur la maniere dont les lois et les 
institutions juridiques sont congues ou devraient rare. 

Ces auteurs soulevent des questions courantes sur ('intervention 
actuelle ou souhaitable du gouvernement dans differents domaines de la 
legislation et de la reglementation, et la mesure dans laquelle le droit doit 
contenir l'action des corporations ou proteger les consommateurs et 
l'environnement. Les etudes remettent aussi en question les moyens 
actuels d'aborder ces problemes et les choix politiques envisages, a 
partir des reponses courantes. Ils exposent un choix de lignes de con-
duite publiques. Certaines d'entre elles sont fondamentales. Les auteurs 
s'interrogent sur le role adequat du gouvernement et sur ('attribution des 
coots et des benefices dans toute mesure d'interet public. D'autres choix 
portent sur des questions administratives. Dans quelle mesure, se 
demandent les auteurs, les gouvernements doivent-ils recourir a l'auto-
reglementation, a un processus de confrontation ou a une consultation 
croissante, pour atteindre leurs buts en matiere de mesures d'interet 
public? 
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Le droit et les lignes de conduite renferment toujours des choix de 
valeurs. Si ces choix sont explicites, ils favorisent l'elaboration d'un 
cadre de recommandations de mesures innovatrices. La presente etude 
a pour but de determiner un concept de valeurs qui puisse servir 
l'elaboration des lignes de conduite; elle se propose d'etudier le lien 
entre le droit, les valeurs et les mesures d'interet public, de maniere que 
les travaux exposés dans la premiere partie de la recherche sur les 
aspects juridiques effectuee potir la Commission menent a l'elaboration 
de recommandations de lignes de conduite. L'etude comprend : (1) une 
discussion generale sur la relation entre le droit, les valeurs et les 
mesures d'interet public; et (2) une discussion sur certaines options 
legislatives et certains choix de valeurs en particulier. La source de cette 
analyse se limite aux etudes de la premiere partie de la recherche 
effectuee pour la Commission et I'objectif qu'elle vise est une analyse 
condensee qui facilite l'identification des choix de mesures, compte tenu 
des conclusions des recherchistes'. 

La premiere section de la presente etude fait etat des resultats des 
travaux de la recherche juridique sous la forme de deux &bats connexes 
sur les mesures d'interet public. Le choix de ce procede pour presenter 
ces resultats s' explique par l'etendue de la recherche juridique effectuee 
pour la Commission et la diversite des conclusions formulees par les 
recherchistes. Interpretant leur recherche comme une prise de position 
dans les &bats sur les lignes de conduite, l'auteur se trouve en mesure 
de situer les themes communs a l'ensemble de la recherche juridique. 
Cette interpretation permet l'elaboration d'une analyse condensee a 
partir des elements largement contradictoires de cette recherche. 

Le premier &bat se situe entre les recherchistes juridiques et un 
groupe d'hygienistes industriels qui ont tenu leur premiere reunion d'un 
comite sur le droit et l'ethique en juin 1984. Les opinions des hygienistes 
ont ete choisies pour faire ressortir les conclusions de la recherche 
juridique, pour differentes raisons2. Premierement, en tant que membres 
de l'American Conference of Government Industrial Hygienists (AcGiH), 
ils ont le mandat d'etablir des normes de sante et de securite au travail. 
Tout au long de leur demarche, ils traitent directement des relations 
entre le droit, les valeurs et les mesures d'interet public, ce qui constitue 
('objet de la presente etude. Toutefois, contrairement aux recherchistes 
juridiques, ils traitent de ces relations a un niveau, non pas theorique, 
mais pratique. Deuxiemement, les membres de l'ACGIH ont l'expe-
rience de nombreuses reformes proposees par certains recherchistes 
juridiques et suggerees dans le debat sur les lignes de conduite au 
Canada. Leurs points de vue plus generaux sur les relations entre le 
droit, les valeurs et mesures d'interet public beneficient, par exemple, de 
leur experience de differents modeles d'autoreglementation. Troisieme-
ment, les membres de I'ACGIH ont aussi une association professionnelle 
(('American Industrial Hygiene Association) et, de ce fait, ils sont 
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soumis a un code de deontologie. Le debat sur le droit et l'ethique, a la 
reunion de l'ACGm n'est done pas, strictement parlant, un debat autour 
de la necessite d'avoir un autre code professionnel. Des sujets plus 
vastes, relatifs a la relation entre l'ethique et les codes de deontologie, le 
droit et les valeurs, sont juges pertinents et sont traites. De meme, les 
recherchistes juridiques, tout comme les hygienistes, traitent de sujets 
concernant l'ethique et les codes de deontologie, les valeurs indivi-
duelles et sociales ainsi que le droit et la reglementation. Un parallele 
entre les deux approches du debat sur le droit et l'ethique, celui des 
recherchistes juridiques et celui des hygienistes, constitue un debat 
instructif. 

Le deuxieme debat exposé ici permet de confronter la recherche 
juridique avec une variante de la theorie economique, celle du choix 
public. La presentation de cette theorie s'explique du fait qu'elle est, de 
nos jours, generalement acceptee, bien que pas toujours comprise, par 
de nombreux responsables des prises de decision en Amerique du Nord. 
On peut, dans un debat, fournir une explication assez satisfaisante des 
principes, des valeurs et des hypotheses de la theorie du choix public. 
On peut opposer ces hypotheses aux conclusions historiques et empiri-
ques de la recherche juridique. Il y a lieu de signaler, cependant, que 
certains recherchistes juridiques souscriraient a une version modiflee de 
la theorie. Par consequent, le parallele entre cette theorie et la recherche 
juridique ne vise pas a traduire necessairement une divergence phi-
losophique entre les deux approches. La recherche juridique (quelle que 
soit la position philosophique des differents recherchistes) souleve plu-
tot des questions ayant trait d'abord aux exigences empiriques et histori-
ques, generalement implicites, de la variante que constitue la theorie du 
choix public decrite ici. Si ces donnees sont prises au serieux, comme 
elles doivent l'etre dans un &bat pratique sur les orientations, it y a lieu 
soit de mieux adapter cette theorie aux realites empiriques de l'elabora-
tion des lignes de conduite, soit de lui trouver des approches de 
rechange. 

Dans la deuxieme section importante de la presente etude, ces deux 
&bats sont mis de cote. La recherche juridique conclut que la relation 
entre le droit et les valeurs est fort complexe et essentiellement tributaire 
des conflits et des courants sociaux. Les recherchistes soutiennent 
qu'on fonde, et qu'on a fonde, dans le droit et la politique differentes 
aspirations aussi variees que legitimes. Its concluent que tout pro-
gramme de recommandations de lignes de conduite doit etre ajuste aux 
differentes attentes placees dans le droit et la reglementation, et que les 
procedures juridiques et administratives variees qui existent a l'heure 
actuelle repondent, en fait, relativement bien a un ensemble complexe 
de besoins. 

Apres une analyse de ces deux debats , la question demeure : 
comment repondre a ces differents besoins? Certaines approches sont- 
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elles, a certaines conditions, plus indiquees que d'autres? L'objectif de 
la deuxieme section est d'y apporter des reponses preliminaires et de 
fournir le cadre necessaire a une discussion continue. Trois roles précis 
sont identifies pour le droit et les lignes de conduite : celui d'un o filet de 
snrete »; celui d'un regulateur de la qualite de vie; et celui d'un instru-
ment de redistribution des ressources. Chacune de ces perceptions 
renferme certains choix de valeurs, a l'exclusion d'autres; chacune de 
ces attentes peut etre satisfaite (ou etre vaine) a certaines conditions, 
bien determinees. En specifiant ces conditions, on peut reorienter les 
conclusions de la recherche juridique de maniere a fournir un guide 
précis de l'elaboration des recommandations de lignes de conduite. 

Enfin, la definition de certains termes est essentielle. Pour des raisons 
de commodite, le mot « droit » designe les lois, la jurisprudence, les 
reglements et les mesures d'interet public precises. Toutes ces activites 
font partie du « droit » tel que defini traditionnellement et sont exercees 
par les differentes institutions dement mandatees. Cette conception du 
droit au sens large permet de distinguer la maniere dont ces institutions 
l'exercent et les institutions elles-memes. Lorsqu'il sera question d'un 
seul de ces aspects du droit ou d'une seule institution mandatee, it en 
sera fait mention clairement dans le texte. 

Le terme « valeurs » designe les valeurs ethiques. Il comprend 
l'ensemble des croyances qui prevalent dans notre societe, leur justifica-
tion theorique et leur formulation souvent ideologique. Nous tenons 
pour acquis que les valeurs sont, a la fois, le choix des particuliers et le 
reflet de la societe dans laquelle elles se developpent. La difficulte 
inherente a la relation entre l'ethique et les valeurs est due au fait que les 
avocats, du moins, ont tendance a associer l'ethique aux normes de 
conduite adoptees par les differentes professions. Aux fins du present 
debat, le mot 0 ethique » est pris dans son sens large, en tant que forme 
de valeurs relies aux decisions sur « la bonne ou la mauvaise » conduite. 
S'il est question egalement des codes d'ethique adoptes par les dif-
ferents groupes, la distinction entre 1' « ethique » et les codes d'ethique 
sera indiquee dans le texte. Dans tous les autres cas, le mot « ethique 
doit etre considers simplement comme synonyme d'un type de valeurs 
au moins. 

Les differentes opinions sur le droit et les valeurs 

On park tres couramment de « choix de valeurs », notamment en droit 
de l'environnement ou dans les discussions sur la reforme regle-
mentaire. Le sens attribue a cette expression depend du contexte, de 
ceux qui l'utilisent et des opinions avancees. L'eventail de ses defini-
tions est vaste. Ainsi, les ecologistes soutiendront souvent qu'un debat 
sur l'ethique doit preceder une evaluation de l'environnement, alors que 
d'autres soutiendront que ('introduction des valeurs dans le debat trou- 
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ble revaluation rationnelle des problemes et des interets en jeu, ainsi 
que le calcul necessaire au developpement de mesures d'interet public. 
Dans une autre perspective, certains estiment que le droit, dans son 
ensemble, enchasse des choix de valeurs et qu'il constitue en soi une 
valeur. Les specialistes en sciences humaines vont souvent plus loin, 
alleguant meme que la science et les connaissances techniques sont 
imbues de valeurs. Evidemment, la plupart des scientifiques et des 
ingenieurs, comme la plupart des avocats et des juges, trouvent que leur 
travail ne comporte pas de valeurs. D'autres, enfin, considerent que les 
choix de valeurs sont faits par les particuliers; et certains insistent sur les 
valeurs sociales ou collectives que renferme la structure culturelle de 
toute societe. 

Le debat qui va suivre sera centre sur une de ces opinions, afin 
d'explorer ce que la recherche juridique peut apporter a une polemique 
au sujet du droit et des valeurs. Les opinions d'un nouveau comae sur le 
droit et rethique cree lors d'une assemblee preliminaire de l'American 
Conference of Government Industrial Hygienists (AcGiii) ont ete 
choisies comme tremplin pour une analyse des travaux de la recherche 
juridique. Les comites de l'ACG1H etablissent generalement des normes 
de sante et de securite au travail, qui sont adoptees pratiquement par 
toutes les instances concernees du monde occidental ou qui les 
inspirent. La plupart de ces comites traitent de revaluation des agents 
« physiques » et « chimiques » en milieu de travail, comme base pour 
r elaboration de normes. Le comite du droit et de rethique rompt avec 
les pratiques anterieures, en ce qu'il vise des questions d'ordre public et 
general, plutot que des normes precises ou des problemes propres au 
milieu du travail. 

Souvent, notamment dans d'autres organismes de standardisation que 
l'AcGni, les normes portent le nom de « normes de consensus », en 
raison de leur elaboration par des comites dont les membres choisis 
representent des interets differents. Toute norme, fondee ou non sur un 
consensus, suppose a la fois une evaluation et une negociation d'inte-
rets. Mais celles qui sont etablies par des organismes tels que l'ACG1H 
sont de simples lignes directrices; elles sont etablies, a l'origine, sans 
egard a leur adoption ou a leur mise en vigueur, sauf en ce qui a trait aux 
questions pratiques d'execution. 

Les organismes de standardisation, comme l'ACG1H, sont des orga-
nismes prives, et les membres des comites sont des benevoles. Nean- 
moins, en tant que professionnels, les membres de l'ACG1H peuvent 
avoir la responsabilite d'elaborer des reglements a partir de normes 
(comme c'est le cas pour le personnel de la Occupational Safety and 
Health Administration des Etats-Unis ou celui du ministere du Travail de 
l'Ontario) et de veiller a leur mise en oeuvre et a leur application. Les 
opinions de ces membres ont donc leur importance, du fait qu'ils traitent 



regulierement des aspects pratiques de la relation entre le droit, les 
valeurs et les lignes directrices de meme qu'ils traitent des choix de 
valeurs, du droit et de la reglementation. 

L'opinion des praticiens 

A leur premiere reunion, du moins, les membres du Comite sur le droit et 
l'ethique de l'ACGIH nouvellement forme semblaient hesitants quant a 
l'etendue de leur mandat. Its ont etabli, cependant, une nette distinction 
entre le droit et l'ethique. A leur avis, les decisions d'ordre ethique sont 
necessaires lorsque les lois sont silencieuses sur la conduite a suivre. 
Inversement, les lois sont necessaires lorsque les codes de deontologie 
font defaut. Its estiment que le droit et l'ethique se substituent l'un a 
l'autre; les decisions sur l'ethique ou les valeurs sont fortement indivi-
duelles, elles representent des choix personnels et sont prises chaque 
jour dans la direction de l'emploi. D'autre part, le droit est neutre quant 
aux valeurs ou, du moins, desinteresse et impersonnel. 

Le droit, selon eux, l'emporte sur l'ethique personnelle; mais, en tant 
que tel, it constitue un outil de dernier ressort, un indice de l'echec des 
valeurs personnelles et des codes d'ethique. Tous les hygienistes indus-
triels sont familiarises avec les problemes de risque au travail, mais ne 
voient pas le droit en termes de relations de travail; ils le pergoivent 
plutot comme un intrus. Une fois assujettis aux lois, tant les employes, y 
compris les hygienistes industriels, que les employeurs sont sur la 
defensive. Its dirigent leur attention vers les questions juridiques, plutot 
que les problemes de sante et de securite auxquels ils sont confrontes. 

Il faut se rappeler que les hygienistes industriels sont des profession-
nels qui travaillent a un niveau de direction moyenne, bien qu'ils traitent 
quotidiennement de sante et de securite des travailleurs. Its peuvent, a 
l'occasion, negocier avec des agents syndicaux et parler directement 
aux travailleurs, mais le plus gros de leur travail comporte des discus-
sions avec la direction superieure sur le budget et les ressources qui 
seront consentis pour les installations relatives a la sante et a la securite 
et a la mise en oeuvre de normes de travail. Le risque que suscite la 
creation d'un comite sur le droit et l'ethique a l'ACGIH n'est donc pas 
celui qui touche precisement les travailleurs, mais celui auquel les 
hygienistes font face maintenant au travail; c'est le risque d'8tre pour-
suivis en justice, celui de leur responsabilite, face aux jugements et aux 
decisions qu'ils prennent. 

L'evolution des regles de la responsabilite delictuelle et la croissance 
des litiges au sein de la population americaine ont modifie le climat de 
travail des hygienistes et des responsables de l'elaboration des normes. 
Pour la premiere fois de leur histoire, les hygienistes se trouvent aux 
prises avec des risques de poursuites en justice. Its ont evalue l'accom- 
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plissement de leur devoir selon les codes de deontologie et leurs valeurs 
personnelles comme etant la premiere assurance et la meilleure defense 
contre les poursuites en responsabilite. Its savent qu'ils peuvent mainte-
nant avoir a recourir aussi au systeme juridique pour se proteger. Leur 
inter& pour le droit, au lieu de l'ethique ou des valeurs, est a la base de 
leur interet formel nouvellement decouvert pour le droit et l'ethique. Cet 
inter& subsiste, malgre la protection qu'offre aux hygienistes le code de 
deontologie de leur association professionnelle plutot que l'AcG1H. 

Leur optique de la relation entre le droit et les valeurs cite donc un 
antagonisme entre ces deux notions et place le droit, dans un certain 
sens, en opposition avec le bien public. Mais on fait la distinction entre la 
loi et les reglements, ces derniers pouvant servir de moyen approprie 
pour mettre en vigueur les normes et les appliquer. Une extension des 
sanctions du droit penal (combinee avec des normes de consensus) 
pourrait fort bien accroitre le fardeau que la loi impose aux hygienistes, 
bien qu'a premiere vue, elle reduirait la reglementation. En insistant sur 
l'aspect coercitif du droit, ils revelent leur souci de la loi, non des 
reglements. 

Certains hygienistes peuvent penser, evidemment, qu'un systeme 
volontaire et prive d'elaboration de normes est preferable a une regle-
mentation gouvernementale. Toutefois, leur vision du droit comme un 
element importun ne conduit pas directement a une proposition de 
reforme reglementaire. Elle est reliee aux solutions juridiques offertes 
aux particuliers (et aux compagnies) qui cherchent un recours (et des 
recompenses) par le biais du systeme judiciaire. Si les normes de con-
sensus etaient assorties de sanctions petioles, it pourrait en resulter un 
fardeau juridique plus lourd pour les praticiens charges de l'elaboration 
et de la mise en vigueur des normes. Dans l'optique des hygienistes, le 
droit semble fonctionner en vase clos. Les recours juridiques en creent 
d'autres (ce qui requiert plus d'avocats) et sapent les decisions per-
sonnelles, ethiques, voire reglementaires, que prennent les particuliers 
en milieu de travail. 

La reponse des recherchistes juridiques 
Dans la premiere partie des travaux de recherche juridique realises pour 
la Commission (volumes 46 a 51 inclusivement), de nombreux 
recherchistes souscriraient a certaines opinions sur le droit emises par 
les praticiens et decrites ici. Its ont demontre dans leurs travaux que les 
recours juridiques en creent d'autres et que le droit nouveau tend a 
engendrer un plus grand nombre de poursuites en justice. S'appuyant 
sur leurs etudes, ils endosseraient comme postulat qu'une bonne partie 
du processus judiciaire est de nature defensive et qu'un systeme juridi-
que d'orientation judiciaire peut Mourner l'attention des problemes en 
presence vers des questions reliees A la negligence, A la responsabilite, 
la faute et au recours approprie. Dans cette perspective, droit et ethique 
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sont deux choses differentes, puisque les decisions d'ordre ethique 
(voire les codes de deontologie) portent generalement sur la tache. A 
l'instar des hygienistes, la recherche juridique soutient que le droit peut 
constituer une intrusion serieuse dans la solution des litiges, lesquels 
gagneraient parfois a etre laisses a ceux qui en sont directement saisis. 
Sur d'autres points, les recherchistes juridiques contesteraient les opi-
nions des praticiens ou les remettraient en question. 

La nature du droit 
La distinction que font les hygienistes entre le droit (processus judi-
ciaire) et la reglementation (processus administratif comportant des 
normes) serait appuyee, en partie, par la recherche juridique. Une 
critique du droit en tant que processus judiciaire n'a pas besoin neces-
sairement d'être fide a des propositions de reforme reglementaire. En 
meme temps, et contrairement aux opinions des hygienistes, la recher-
che juridique signale, toutefois, qu'il existe de nombreux types d'institu-
tions juridiques et reglementaires. Les recherchistes trouvent que le 
droit se fond dans la reglementation et vice versa, selon le degre de 
discretion formelle ou informelle exercee, et selon les procedures adop-
tees dans chaque cas. Les tribunaux, par exemple, n'ont pas tous la 
meme approche des problemes, ni la meme dependance envers des 
modes de decision fortement judiciarises. De meme, les agences de 
reglementation peuvent avoir une orientation plus ou moins judiciaire, 
une approche plus ou moins interventionniste, etre plus ou moins lies de 
fawn explicite a un processus legislatif et plus ou moins limitees dans 
leur definition de Pinter& public. Toute image generalisee du processus 
judiciaire ou reglementaire neglige les nombreuses differences essen-
tielles dans la maniere dont les tribunaux et les organismes exercent leur 
pouvoir et rendent leurs decisions. 

L'obligation a ce qu'on pourrait appeler un « pluralisme juridique », 
evidente dans la recherche juridique, peut avoir a la fois un contenu 
normatif et une base theorique, mais les recherchistes juridiques fon-
dent essentiellement leur analyse sur une description empirique et histo-
rique du droit. Monahan, par exemple, soutient que meme une seule 
cour comme la Cour supreme appliquera, dans le temps, differents 
principes pour statuer sur des causes de nature juridictionnelle. Elle 
statue differemment a differents moments, car, explique-t-il, aucune 
approche ne semble repondre suffisamment a tous les faits et a toutes les 
pressions, ou, en realite, aux choix de valeurs politiques, dont le tribunal 
dolt legitimement tenir compte. Deux concepts, au moins, du Canada en 
tant que nation-Etat doivent inspirer la Cour supreme et servent de base, 
avec plus ou moins de succes, a ses decisions. 

Dans de nombreux domaines du droit, estime la recherche juridique, 
on peut tracer, a travers les decisions judiciaires, une evolution de la 
perspective juridique et des orientations contradictoires sur le droit et 

204 Salter 



les valeurs. On peut distinguer differentes époques d'elaboration de lois. 
Chacune d'elles semble repondre a des courants ideologiques et des 
conflits sociaux differents, a un climat politique different, meme si les 
tribunaux font preuve d'independance et que leurs jugements sont au-
dessus de tout reproche serieux. Les tribunaux interpretent et creent le 
droit differemment, selon le contexte dans lequel ils agissent, traduisant 
le degre de leur engagement dans les causes dont ils sont saisis, et dont 
ils dependent aussi, en partie. Selon la recherche juridique, les &bats 
actuels sur les politiques peuvent aussi etre analyses sur une base 
historique, puisqu'ils se sont developpes et qu'ils repondent aux change-
ments du milieu social. 

Plusieurs recherchistes juridiques preparent un modele conceptuel 
pour illustrer A la fois le pluralisme juridique et la conformite du droit aux 
besoins de la societe. Arthurs estime que les differentes options juridi-
ques pour l' elaboration des lois peuvent etre combinees en un modele 
qui reflete, de fawn analytique, le degre d'engagement d'une institution 
juridique dans une solution judiciaire ou administrative des problemes et 
dans l'intervention de l'Etat. Pour sa part, Macdonald considere que ce 
qui compte actuellement comme reglementation est simplement la 
« reglementation par reglement », une forme d'activite reglementaire et 
une forme d'intervention de l'Etat. Tant pour Arthurs que pour 
Macdonald, une gamme de relations etatiques economiques est possi-
ble; n'importe laquelle peut se refleter dans la conception des institu-
tions juridiques. Le choix entre une approche administrative et une 
approche judiciaire, entre la reglementation par reglement et par consul-
tation Etat-corporation, n'est pas un choix entre des moyens plus ou 
moins efficaces d'accomplir essentiellement des objectifs de politiques. 
Ce n'est pas non plus l'effet du hasard. Le choix reflete differents 
concepts de relations appropriees entre l'Etat et les corporations et, 
partant, differentes hypotheses de valeurs et hypotheses d'ordre profes-
sional ou ideologique. Pour ceux qui ont a decider s'il faut recourir a un 
organisme administratif ou a un processus judiciaire pour mettre en 
oeuvre certains objectifs de politiques, les criteres d'efficacite ou de 
rendement semblent toujours applicables, et le choix aise. Differents 
modes de reglementation et differentes legislations sont consideres, 
cependant, positifs et efficaces a des époques diverses, en raison de la 
diversite des hypotheses sur la maniere dont les lignes de conduite 
doivent etre etablies. 

Plusieurs etudes de la recherche juridique fournissent des exemples 
Bureau et al. decrivent l' evolution de la legislation de la securite sociale, 
Morin, celle du droit du travail, et Lajoie et al., le debat constitutionnel 
par rapport aux courants de pens& politiques au Quebec. Emond fait 
etat de trois époques de droit de l'environnement et considere qu'on 
peut tracer, pour chacune d'elles, des orientations differentes; it estime 
que les differentes approches de lignes de conduite (recours a un orga- 
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nisme ou a des solutions judiciaires) semblaient appropriees dans 
chacune. Toutefois, cette evolution a ete rapide, etant donne que le droit 
de l'environnement temoigne de preoccupations et d'une approche 
legislative tits differentes de celles qui ont prevalu une decennie plus tot. 
Mossman decrit revolution de la legislation sur la famille et la securite 
sociale, demontrant le developpement historique de l'orientation con-
tradictoire de ces deux domaines integres du droit, l'un visant a proteger 
les valeurs de la « famine », l'autre soutenant celles de l'« independance 
de l'individu ». Elle estime que tant les decisions des tribunaux que leurs 
conceptions revelent ces differentes preoccupations d'ordre normatif. 
Elle explique comment le conflit des orientations dans les valeurs entre 
ces deux domaines du droit se traduit de nos jours par ce qui doit etre 
considers comme une application discriminatoire du droit (a regard des 
femmes dans les familles monoparentales, par exemple). Toutes les 
etudes de la premiere partie de la recherche juridique font etat d'une 
evolution semblable du droit et des decisions essentielles vers l'usage de 
differents types d'instruments juridiques ou reglementaires dans le con-
texte social oil le droit s'est developpe. 

La relation entre le droit et les valeurs 
Les recherchistes juridiques contestent egalement le concept de la 
relation entre le droit et les valeurs, inherent a l'optique des praticiens 
expos& ici. LA aussi, on peut deceler une critique normative et theori-
que de leur part, mais leur principal grief porte plutot sur l'analyse 
empirique et historique des differents domaines du droit et de la jurispru-
dence. Il faut se rappeler que les praticiens considerent le droit comme 
un agent importun et qu'ils font la distinction entre le droit et l' ethique. 

Selon les recherchistes juridiques, les praticiens negligent de voir que 
le droit, une foil etabli, agit comme une force qui faconne les relations 
sociales et le comportement individuel. Le droit ne peut etre percu 
uniquement comme un ensemble de regles et de recours, puisque tout 
corps de lois renferme un cadre a r interieur duquel certaines hypotheses 
de conduite ou de jugements d'ordre ethique sont exprimees. Puisque le 
droit evolue et change, les normes ethiques changent aussi. 

A titre d'exemple, considerons comment certaines lois et certains 
reglements particuliers ont influe sur la conception du public et des 
praticiens hygienistes de ce qu'est la securite de l'environnement pour 
les travailleurs et, en retour, sur les jugements d'ordre ethique rendus au 
travail par les hygienistes consciencieux. On ne considere plus tolerable 
d'exposer les travailleurs a un produit chimique susceptible de leur nuire 
au bout de quelques annees, quand bien meme ils ne se trouveraient pas 
en danger imminent en raison de ce produit ou ne seraient pas en mesure 
d'etablir une relation directe de cause a effet entre le fait d'y etre exposés 
et leur sante. Dans la plupart des juridictions, les travailleurs doivent, 
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present, etre informes des dangers qu'ils courent et des nuisances possi-
bles sur les lieux de travail. 

Dans les deux cas, on suppose souvent que des jugements de valeurs 
ont precede la nouvelle loi et la nouvelle reglementation promulguees 
pour proteger la sante et la securite des travailleurs. La plus grande 
partie de ce droit emane, cependant, du modele de prise de decision des 
tribunaux, qui a evolue dans le temps, et de mesures reglementaires 
complementaires, adoptees par les organismes. Les jugements de 
valeurs ont ete rendus par bribes, sans reconnaissance prealable de leur 
importance. De meme, une foil qu'un ensemble de lois existe pour 
determiner le comportement admis, les jugements individuels quant au 
bien et au mal suivent en consequence. Si les lois sont issues surtout de 
nombreux changements graduels, !Influence du droit sur les jugements 
individuels d'ordre ethique ne semblent pas, toutefois, etre reconnue. 
Ce type de jugements (ceux des hygienistes, par exemple) semble etre le 
resultat d'un choix exclusivement personnel. 

Rocher pousse cette idee plus loin. Il considere que le droit et le 
processus decisionnel des tribunaux constituent une valeur en soi. 11 cite 
des exemples : on pence que « la loi est juste », que <des particuliers ont 
des droits egaux devant la loi », que « la loi est la meme pour tous », 
qu'elle renferme la sagesse, qu'elle represente l'exercice legitime de 
l'autorite, qu'elle est ou qu'elle doit etre efficace, qu'elle intervient pour 
maintenir la paix entre des particuliers qui, autrement, seraient en 
conflit, et qu'elle cite des droits et des obligations. On peut demontrer 
facilement que ces caracteristiques de la loi, telles qu'il les presente, 
sont des mythes ou qu'elles refletent des hypotheses de valeurs quant a 
la nature du processus juridique. 

Toutefois, Rocher ne vise pas simplement a demontrer que les lois 
sont fondees sur des prejuges. Le droit, pour lui, est un ensemble de 
regles, mais c'est aussi un langage, une societe systemique symbolique 
qui, du coup, est officielle, directive et universelle dans son orientation, 
pragmatique et prospective dans son approche. C'est, selon lui, le 
caractere formaliste du droit qui lui donne sa position privilegiee pour 
maintenir des systemes de contrOle social. Les valeurs enchassees dans 
le droit ne sont pas toujours logiques et sont rarement formulees de 
fawn explicite. Aucune loi ne peut repondre aux attentes exprimees 
dans tous ces « mythes », de fawn egale et en tout temps. Une loi 
efficace (qui repond a un critere technique d'efficacite) peut manquer de 
sagesse ou ne pas transmettre le meme sens de l'autorite qu'une regle 
moins « efficace 0, mais plus complete. Dans une certaine mesure, cer-
taines valeurs seulement, parmi la plethore de mythes et de valeurs qui 
ont trait au droit, recoivent la priorite lors de ('adoption d'une legisla-
tion. Ces « meta jugements >> dont la loi devrait refleter les valeurs (s'il 
en est) sont rarement formules de fawn explicite, mais servent a 
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modeler a la fois une legislation precise et les decisions ethiques qui 
decoulent de la naissance d'un ensemble de lois. 

Rocher signale egalement les valeurs precises inherentes a un systeme 
juridique d'orientation judiciaire. II constate qu'une interpretation judi-
ciaire de l'egalite en droit n'est pas la meme qu'une interpretation fond& 
sur un concept de justice distributive. L'egalite devant la loi cite, en 
pratique, des inegalites majeures du fait que les ressources fournies par 
les particuliers au processus judiciaire sont differentes et que les garan-
ties juridiques sont des droits individuels qui n'englobent pas facilement 
les valeurs de la communaute. Les garanties juridiques sont generale-
ment, pas toujours, rattachees a la protection de la propriete; or, tout le 
monde n'a pas une propriete a proteger. Lorsque Rocher parle du droit 
en tant que mythe et valeur, it veut parler du choix des valeurs fait lors de 
la decision (si tel est le mot) qui porte sur le recours a un systeme 
juridique d'orientation judiciaire qui determine, au premier chef, les 
droits et les obligations et constitue le principal mecanisme pour la 
solution des litiges dans la societe. 

Resume du premier debat 
En somme, la plupart des conclusions de la recherche juridique peuvent 
etre mises en contraste avec l'opinion des praticiens. Les etudes de la 
recherche soulignent l'etroite relation entre le droit et les valeurs, et le 
vaste choix d'institutions juridiques disponibles pour realiser une ligne 
de conduite donnee. De meme, les etudes demontrent qu'une distinction 
entre le droit et l'ethique individuelle ne peut etre soutenue. Bien que 
la legislation reflete les choix effectues par les hommes politiques, 

electorat et les groupes d'interet, le droit cree aussi un cadre d'attentes 
et de normes qui donnent forme aux choix de valeurs individuelles. Le 
processus judiciaire, lui-meme, pris comme element d'agencement des 
droits et des obligations et comme moyen de solution des litiges, reflete 
un choix de valeurs puisqu'il aboutit, de fawn demontrable, a des inegalites 
dans l'attribution des ressources, et a des decisions « partiales ». 

L'objectif de la recherche juridique n'etait pas d'explorer l'aspect 
philosophique de la relation entre le droit et les valeurs. Le fait de 
constater que les decisions individuelles d'ordre ethique sont prises a 
l'interieur d'un cadre conditionne par le droit et la reglementation, c'est 
simplement affirmer que la fonction sociale du droit doit etre prise en 
consideration lors de l'etablissement des lignes de conduite; les respon-
sables de ces politiques doivent prendre conscience qu'ils dirigent le 
choix public autant qu'ils le suivent. C'est soutenir aussi que les choix 
disponibles a ceux qui concoivent les instruments d'execution des politi-
ques, organismes, cours, tribunaux, etc., refletent le climat social qui 
prevaut. Ce qui semble etre raisonnablement, aujourd'hui, un droit 
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efficace et operationnel, peut echouer ou avoir echoue a bien servir le 
public, a un autre moment. 

La theorie du choix public 

Les conclusions de la recherche juridique peuvent etre mises en con-
traste aussi avec la theorie du choix public. Celle-ci presente, evidem-
ment, differentes analyses, et certaines d'entre elles sont con-
tradictoires. Pour certains theoriciens, ('etiquette « theorie du choix 
public » designe une perspective disciplinaire economique, appliqu& 
aux problemes sociaux, et qui donne preseance, dans l'analyse, aux 
rapports de forces du marche. Pour d'autres, ceux auxquels nous nous 
referons dans le debat exposé ici, la « theorie du choix public » devrait 
etre delimit& de fawn a la fois plus large et plus restreinte. D'une part, 
ces theoriciens elargiraient le champ de l'analyse economique en consi-
derant le choix de l' « electorat » comme une variante du choix public, et 
le systeme politique comme un marche de valeurs concurrentielles. 
Autrement dit, ils soutiendraient que les biens sociaux et politiques sont 
distribues a travers un processus politique caracterise par les rapports 
du marche. Les theoriciens du choix public consideres comme engages 
dans un debat sur les conclusions de la recherche juridique ne mettraient 
pas sur le meme pied la perspective disciplinaire de l'economie et la 
theorie du choix public, malgre l'accent mis sur les forces du marche par 
les deux ecoles de pensee. Its traceraient une ligne de demarcation entre 
la theorie economique en general et celle du choix public, comme un 
seul courant de l'analyse dans la pens& economique. 

Le choix de cette deuxieme version de la theorie du choix public aux 
fins du debat sur la recherche juridique s'explique par deux motifs. 
D'une part, it est important de ne pas presenter le droit et l'economie 
sous deux perspectives fondamentalement en conflit, puisque tel n'est 
pas le cas malgre les perceptions souvent contradictoires des deux 
disciplines en matiere de relations sociales. Une analyse mise au point 
plus subtilement, celle qui fait la distinction entre differentes approches 
du marche en economie, permet d'eviter cet ecueil. D'autre part, la plus 
grande partie de la recherche juridique s'interroge sur ce qui est decrit 
dans les memoires comme « une approche de choix public ». Man-
moins, la recherche juridique, dans son ensemble, n'a nullement une 
approche « anti-marche », et nombre de ses auteurs sont silencieux sur 
le genre de questions que soulevent, a present, la plupart des &ono-
mistes. L'objet de la discussion dans un certain nombre d'etudes est une 
certaine approche de l'analyse du marche, celle qui insuffle une analyse 
A la fois politique et juridique aux hypotheses disciplinaires empruntees 
a l'economie. C'est cette approche, appelde « theorie du choix public », 
qui sert ici a mettre en lumiere les conclusions de la recherche3. 
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La premiere tache consiste, toutefois, a donner une idee assez com-
plete de la relation entre le droit et les valeurs dans l'optique de la theorie 
du choix public. Contrairement aux hygienistes, les theoriciens du choix 
public voient le droit et les valeurs comme inextricablement lies. Pour 
eux, le droit est le produit fini d'un processus legislatif refletant les 
valeurs des membres de la societe, en tant que consommateurs de biens 
politiques. On peut, evidemment, deceler une activite legislative dans 
les decisions du pouvoir executif, des agences de reglementation ou des 
tribunaux. Pour les theoriciens du choix public, engages dans une ver-
sion particuliere de theorie democratique, cette activite legislative qui se 
deroule hors des legislatures est une aberration, un dilemme pour les 
responsables des lignes de conduite. La relation etroite entre le droit et 
les valeurs est rompue lorsque les decisions sont prises sans refleter le 
choix des consommateurs. 

Les theoriciens du choix public definissent generalement les 
valeurs dans leur relation avec le droit, de quatre fawns: 

En tant que « choix des consommateurs » 	Certains theoriciens parlent 
d'un produit ou d'une decision comme etant « evalues donc cons-
tituant une valeur. Le choix des consommateurs represente ce qui est 
evalue par les membres de la societe. Lorsque des choix particuliers 
sont faits par une majorite de particuliers dans une societe, le choix des 
consommateurs represente aussi les valeurs de la societe comme un 
tout. Le droit et les valeurs sont lies lorsque le choix des consommateurs 
est enchasse dans une legislation ou dans des regles elaborees a travers 
un processus legislatif, car seul un tel processus institutionnalise le choix 
des consommateurs (choix de l'electorat et negociation des groupes 
d'interet) comme mecanisme de determination de politiques. 

En tant que «facteur necessitant l'information et l'acces a l'information» 
Certains theoriciens du choix public parlent aussi du besoin des particu-
liers de recevoir une information adequate et une occasion (et des 
moyens) de participer au marche des biens politiques et economiques. 
Leur souci s'accroit avec les inegalites evidentes qui ressortent de la 
libre action de la logique du marche dans la vie economique ou politique. 
De toute evidence, certains intervenants du marche ou du processus 
legislatif se trouvent avantages du fait qu'ils jouissent de plus d'informa-
tion, d'une plus grande facilite d'acces a l'information et d'une plus 
grande capacite a former des groupes d'interet pour exprimer avec 
vigueur leurs points de vue. Les reformes qui assurent une plus grande 
disponibilite de l'information et des ressources ou une plus grande 
capacite de participation sont donc pergues comme favorisant la qualite 
democratique des relations du marche et de la vie politique. Cependant, 
ni l'information, ni l'acces a l'information ne sont necessaires en tant 
que « choix des consommateurs L'electorat peut ne pas demander 
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l'attribution de moyens d'acces et d'information a tous les intervenants 
du processus politique, ou y etre prepare. La negotiation des grouper 
d'interet peut ne pas aboutir a un acces ou a une information plus vaste. 
La participation et l'acces a l'information constituent des valeurs collec-
tives ou sociales imposees a un systeme de marche, pour lui permettre 
de repondre a un certain objectif preponderant de democratic ou de 
redistribution, voire celui de maintenir le systeme du marche 

En tant qu'imponderable 	Les theoriciens du choix public definissent 
aussi les valeurs comme une sorte d'imponderable (« wild card ») dans le 
calcul rationnel des interets individuels. Its admettent que les calculs et 
les decisions individuels ne sont pas necessairement rationnels ou favo-
rables a leur auteur. En effet, les particuliers peuvent agir contre leur 
propre interet pour des motifs religieux ou philosophiques, pour suivre 
l'exemple d'un proche ou d'autres considerations que celles de la theo-
rie du choix public. Quand ils agissent de la sorte (et que le resultat des 
politiques d'orientation du choix des consommateurs est imprevisible), 
Ia theorie du choix public designe alors les valeurs. Celles-ci constituent 
un « imponderable » car elles sont tres personnelles et ne peuvent etre 
prevues dans le modele d'analyse utilise. Certains theoriciens du choix 
public pourraient soutenir que ces decisions sur les valeurs n'ont pas 
besoin d'entrer en ligne de compte dans l'elaboration de mesures d'inte-
ret public. 

En tant que theorie du choix public 	Enfin, la theorie du choix public 
est elle-meme imbue de valeurs, bien que les choix de celles-ci ne soient 
pas necessairement explicites. On constate souvent l'importance 
accord& au marche, comme regulateur des relations humaines, et celle 
accord& a l'efficacite, comme critere principal d'evaluation des 
mesures d'interet public. Le principe de l'optimum de Pareto est egale-
ment imbu de valeurs : pour atteindre cet optimum, on doit souvent 
equilibrer differents facteurs, sans egard aux differences de qualite, ou Ia 
nature de ('engagement ou la perception qui s'y rapportent. Les pertes et 
profits nets des particuliers se fondent, sans tenir compte parfois des 
differentes situations des particuliers. L'attribution des coats et des 
benefices dans le systeme du marche semble de peu d'interet. Les 
particuliers sont plutot traites comme equivalant a leurs besoins et a 
leurs desks, au plan fonctionnel. Les valeurs sociales sont considerees 
legitimes dans la mesure ou elles emanent de ce que les particuliers sont 
supposes vouloir. Traiter les valeurs dans une optique de comportement 
de choix public c'est presumer que tous les comportements politiques et 
sociaux sont, d'une certaine fawn, conformer au comportement du 
marche; que tous les calculs sont, d'un seul coup, individuels et fondes 
sur Pinter& personnel et que, du moins en theorie, tous les particuliers 
sont des negociateurs competents de leurs interets. 
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Les analystes du choix public doivent relever deux defis serieux 
inherents a la structure de leur theorie. Le premier a trait a la nature du 
droit. Le droit peut traduire une negociation d'interets; c'est aussi une 
cristallisation des valeurs collectives et sociales, independantes des 
interets individuels au sein de runite sociale. Les institutions juridiques, 
notamment les tribunaux, sont particulierement et traditionnellement 
isoles des pressions et des contraintes des processus legislatif et 
executif, de sorte que la prise de decisions juridiques peut etre relide plus 
aux precedents et aux jugements qu'a une negociation d'interets. Le 
droit est fonde sur un autre type de rationalite que celui que proposent 
les theoriciens du choix public comme base des mesures d'interet 
public. Les decisions juridiques supposent, dans la meilleure hypo-
these, une synthese de rationalite technique, d'expertise, de precedents 
et de conventions. Les pressions politiques sont tenues a distance, 
toujours dans la meilleure hypothese, par Ia nomination d'une mag-
istrature independante et le deroulement du processus juridique. Ces 
caracteristiques du droit presentent un defi a la doctrine et aux valeurs 
de base d'une approche de choix public. 

Les theoriciens du choix public reconnaissent l'existence d'un defi 
semblable en matiere de reglementation. Certains aspects de ractivite 
reglementaire ne correspondent pas au modele du choix public. Ainsi, 
de longue date, l'une des principales justifications du recours aux orga-
nismes de reglementation est que ceux-ci sont en mesure de prendre des 
decisions techniquement complexes. On attend des reglementateurs 
une certaine expertise et une certaine experience dans revaluation des 
problemes. Nul n'a pretendu que la reglementation etait a l'abri des 
negociations des groupes d'interet ni des pressions, mais ces dernieres 
(rendues publiques par la procedure d'audition) sont supposees s'equi-
librer avec d'autres considerations dans un processus reglementaire qui 
fonctionne convenablement. La discretion qu'exercent les regle-
mentateurs dans un tel processus tient, en partie, de leur capacite 
d'evaluer les problemes et de rendre des decisions eclairees, fondees sur 
des preuves et non de simples opinions. Une fois de plus, la theorie du 
choix public ne peut facilement tenir compte de ('expertise en matiere de 
reglementation et des « decisions eclairees » quand it s'agit de regle-
mentation comme processus legislatif. 

Les theoriciens du choix public ne repondent pas a ces deux (las par 
une reformulation de la theorie, mais par une serie de propositions 
radicales en faveur de la reforme du systeme juridique et politique. Its 
proposent trois solutions : (a) retirer la fonction legislative aux respon-
sables de Ia reglementation et du pouvoir executif, ainsi qu'aux tri-
bunaux, dans Ia mesure du possible; (b) accroitre ('usage des contrats 
entre parties privees et celui des sanctions penales, pour promouvoir la 
mise en oeuvre de lignes de conduite et la mise en vigueur de normes, 
afin d'eviter, notamment dans ce cas, le processus formel tant legislatif 
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que reglementaire; et (c) proceder a la formalisation et A la specification 
des regles juridiques, surtout lorsque le droit reflete des valeurs sociales 
ou collectives, de sorte que les tribunaux agissent surtout selon un 
concept plus restreint de leur mandat. 

Les deux premieres propositions (et certains aspects de la troisieme) 
sont familieres dans le &bat sur la reglementation. Elles visent a creer 
un systeme politique ou la jurisprudence et les organismes soient soumis 
au controle du legislateur ou echappent a la competence du gouverne-
ment. Le pouvoir discretionnaire des tribunaux eux-memes et leur 
fonction d'elaboration des politiques doivent etre limites; les litiges 
doivent titre regles par les parties autant que possible. Les remedes 
juridiques appliqués par un tribunal formaliste plutot que par un pro- 
cessus administratif doivent remplacer les sanctions reglementaires plus 
informelles (souvent negociees). La negociation des groupes d'interet, 
comme composante essentielle de toute activite legislative ou comme 
element externe au processus legislatif, doit servir exclusivement et 
ouvertement, le cas echeant, a formuler des mesures d'interet public qui 
refletent le choix des consommateurs (de l'electorat). L'objectif s'appelle 
souvent « efficacite 0; le but des reformes est d'assurer les fonctions du 
systeme tel que les theoriciens du choix public le concoivent. 

Un certain nombre des choix de lignes de conduite discutes actuelle-
ment est lie a ce programme pour des fins de reforme. La reforme des 
tribunaux, un role attribue aux provinces pour la nomination des juges, 
la revision judiciaire des decisions des organismes, l'abolition de cer-
taines fonctions de reglementation, le recours aux sanctions petioles 
plutot que reglementaires en matiere de droit de l'environnement, des 
essais en matiere de contrats pour le traitement des questions d'environ-
nement, une consultation et des avis accrus, toutes ces mesures tombent 
facilement dans le champ envisage. Elles peuvent, toutes, contribuer a 
reduire le pouvoir discretionnaire des appareils non legislatifs d'elabora-
tion de regles ou reduire le role du gouvernement et restreindre l'activite 
des tribunaux. Elles visent, toutes, a s'assurer que le droit se rattache 
surtout aux valeurs choisies par les consommateurs et l'electorat. 

Certains domaines du droit ne peuvent etre reformes aussi facilement 
par les defenseurs de la theorie du choix public. Ils requierent une 
approche de longue portee, une perspective a long terme de la part des 
tribunaux et un pouvoir discretionnaire maximal dans l'application des 
regles. Ils requierent surtout une sorte d'evaluation qui fasse concorder 
les jugements, parfois seulement, a l'opinion publique dominante. Ce 
type de droit peut s'appeler droit de la qualite de vie. On suppose 
generalement qu'il renferme d'autres valeurs que celles choisies par les 
particuliers en fonction de leurs interets personnels; il reflete les valeurs 
collectives de la societe. Sa rentabilite ne peut titre calculee avec rigueur 
car, dans un certain sens, il intervient comme une conscience collective, 
qui donne forme aux pressions publiques plutOt qu'il ne les reflete. 
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Les propositions des theoriciens du choix public visant a restreindre 
le champ du droit et l'intervention du gouvernement peuvent meme 
ramener des lois sur la qualite de vie dans la sphere de l'influence 
immediate du legislateur. Dans la mesure oil la discretion des tribunaux 
est limit& par des dispositions legislatives ou des regles examinees ou 
approuvees par le legislateur, tant le choix du consommateur que la 
negociation des groupes d'interet et les pressions politiques peuvent 
meme engendrer, en toute legitimite, des lois sur la qualite de vie. II se 
peut que plus une loi de cette nature est elaboree avec precision, moins 
le droit de la qualite de vie n'a de chance de traduire une definition 
dominante du bien commun. Si la discretion des tribunaux et des orga-
nismes est restreinte par le controle legislatif, les lois sur la qualite de vie 
qui en decoulent ont moins de chance de refleter l'expertise des tri-
bunaux ou des administrateurs; lorsque cette legislation est specifique, 
l'influence politique peut aussi etre amenee, legitimement, a influencer 
directement, non seulement l'orientation generale de la politique, mais 
egalement l'application du droit a des cas précis. Le Cabinet peut 
intervenir directement dans les decisions particulieres des organismes. 
En de telles circonstances, meme les lois sur la qualite de vie refleteront 
la volonte souvent mouvante du legislateur plutot qu'un concept quel-
conque de bien social traditionnellement conditionne. 

Un exemple illustre les changements du droit de la qualite de vie 
envisages dans certaines propositions de choix public, dans le cadre de 
la reforme legislative et reglementaire. La Loi sur la radiodiffusion 
implante une valeur de qualite de vie. Elle traite de « la consolidation de 
la structure sociale, culturelle et economique du Canada » comme 
l'objectif legitime d'une ligne de conduite et de son application. Actuel-
lement, la legislation sur la radiodiffusion n'est pas specifique du point 
de vue legislatif. Le mode de consolidation de la structure sociale est 
laisse a la discretion d'un organisme theoriquement a distance du pro-
cessus politique et suppose exercer une certaine expertise dans la prise 
de decision. Aucune influence politique n'est supposee s'exercer sur les 
roles de l'organisme dans la reglementation ou l'octroi des permis. Les 
propositions de reforme subordonneraient la politique de radiodiffusion 
au processus legislatif. Ces propositions sont les suivantes : le Cabinet 
devrait emettre des directives quant aux politiques; un comite parlemen-
taire devrait discuter des reglements; les gouvernements provinciaux 
devraient participer aux nominations a l'organisme de reglementation; 
les decisions de l'organisme devraient etre revisees par les tribunaux et 
par le Cabinet; les criteres legislatifs des decisions relatives a l'octroi des 
permis (y compris la representativite regionale) devraient etre precises 
dans une reformulation de la Loi; les auditions publiques devraient etre 
determinantes dans la prise de decision, et les regles devraient placer les 
parties dans une procedure d'audition a caractere plus judiciaire; une loi 
sur les procedures administratives devrait regir le mode de fonctionne- 
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ment des organismes, comme c'est le cas aux Etats-Unis; l'industrie 
devrait etre dereglementee, du moins en matieres sociale et culturelle. 

Toutes ces propositions, ou n'importe laquelle d'entre elles, pour-
raient modifier, bien que de fawn differente, la nature de la reglementa-
tion, en substituant differentes valeurs a celles que la Loi sur la radiodif-
fusion renferme actuellement. Si elles etaient adoptees, l'accent serait 
mis sur la representativite, la reddition de compte, l'information et 
l'acces a l'information, la concurrence et les libres marches et, enfin, le 
choix des consommateurs plutOt que sur les valeurs de qualite de vie 
enchassees actuellement dans la Loi. Et, dans la mesure ou le choix des 
consommateurs traduit les negociations des groupes d'interet, les 
valeurs qui se traduiraient dans une loi modifiee sur la radiodiffusion 
auraient un caractere moms social (culturel), tout en refietant davantage 
le contenu de ces negociations. Si ces propositions etaient retenues, 
l'organisme, plutot que de prendre des decisions sur la base d'une 
estimation d'experts, serait porte a repondre explicitement et princi-
palement aux revendications des groupes d'interet et de l'electorat 
representes dans un processus politique. Les propositions de reforme de 
la Loi sur la radiodiffusion sont caracteristiques des propositions &fen-
dues dans d'autres champs de politiques. 

Pour les puristes de la theorie du choix public, la question n'est pas 
d'accroitre le nombre de valeurs que la loi devra refleter pour accorder 
une plus grande representativite. Les lois et les institutions juridiques ne 
doivent pas simplement repondre davantage au choix public; l'objectif 
ne se limite pas a rendre les autorites charges de la reglementation plus 
responsables publiquement. Ces puristes soulignent la difficulte qu'il y a 
A determiner les valeurs de qualite de vie appropriees. Its estiment que 
les objectifs sociaux et culturels ne peuvent etre atteints efficacement 
par des outils legislatifs et reglementaires ou, en fait, par une forme 
quelconque d'intervention gouvernementale dans la vie economique. 
Ces theoriciens du choix public soutiennent que si les gens evaluent les 
bien sociaux, culturels et communautaires, leur choix se traduira par des 
« interets globaux », lors du choix de l'electorat et des consommateurs, 
dans un marche d'echanges economiques et de biens politiques. Its 
contestent l'aptitude du pouvoir executif et des autorites reglementaires 
a repondre a autre chose qu'aux pressions des groupes d'interet, malgre 
des mandats juridiques qui comprennent souvent la qualite de vie. Its 
estiment que les preferences et les pressions de ces groupes ne peuvent 
etre traitees plus equitablement que dans un processus legislatif 
explicite ou hors du cadre gouvernemental. A leur avis, seul le choix des 
consommateurs est souverain, quand bien meme it engendrerait des lois 
qui ne refleteraient que les negociations des groupes d'interet ou 
n'aboutirait a aucune forme de droit de qualite de vie. 

Les memes propositions en faveur d'une reforme reglementaire (ou de 
la specificite des lois), aussi raisonnables et limitees qu'elles apparais- 
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sent, peuvent etre radicales lorsqu'elles sont defendues dans un con-
texte d' hypotheses de choix public; elles le sont beaucoup moins 
lorsqu'elles sont proposees dans un autre contexte. Ce qui est envisage, 
du moins sous un certain aspect de la theorie, est une modification dans 
les relations conventionnelles entre les differents niveaux et les dif-
ferentes branches du gouvernement. Seul un type de droit est souverain, 
celui qui repond au choix des consommateurs; une seule forme d'acti-
vite legislative est legitime, celle qui emane des legislatures comp& 
tentes. Toutes les autres institutions juridiques et tousles autres outils de 
l'action gouvernementale doivent etre ramenes sous le controle du 
legislateur ou doivent etre abolis en faveur d'un reglement prive des 
litiges, enterine par un tribunal formaliste. A partir des valeurs de qualite 
de vie etablies, le droit et la politique doivent etre reorientes vers 
d'autres valeurs considerees plus legitimes, du fait qu'elles emanent des 
choix du marche. L'expertise des tribunaux ou des organismes dans la 
prise de decision doit etre de moindre valeur; la responsabilite et la 
representativite deviennent les seuls criteres dans revaluation de toute 
politique ou decision. Comme it ressort clairement du debat sur la 
dereglementation, certains theoriciens du choix public, du moins, 
reclament une revision systematique de l'ensemble de la legislation et de 
la structure des institutions juridiques. 

La reponse des recherchistes juridiques 
Avant d'analyser les etudes realisees dans le cadre de la recherche 
juridique, relatives a la theorie du choix public, it y a lieu de souligner 
certains points. D'abord, certains auteurs des etudes entendent con-
tester la theorie. Pour eux, l'analyse est un concept theorique et non un 
guide politique pratique. Elle est pergue comme une approche a reponse 
unique a des problemes complexes, un calcul reductionniste de la com-
plexite des valeurs humaines et des choix politiques. D'autres auteurs de 
r etude trouvent attrayante une partie de la doctrine et de l'analyse de la 
theorie; ce qu'ils lui trouvent de fastidieux est sa pretention a une 
analyse systematique et exhaustive; ils rejettent le programme radical de 
changement, inherent a la theorie et a son application aux lignes de 
conduite. Its semblent contester la theorie du choix public, surtout en 
raison de l' adhesion actuelle de certains responsables des politiques 
ses hypotheses, et de l'aboutissement de celles-ci a des modifications 
profondes dans les institutions juridiques canadiennes, a la suite du 
developpement des reformes. 

D'autre part, la theorie du choix public est associee a la droite du 
spectre politique et a des propositions de dereglementation majeure. Sa 
contestation peut venir de droite ou de gauche, ou simplement de ceux 
qui s'interrogent sur les donnees empiriques sur lesquelles l'analyse est 
fond& Certains auteurs peuvent desapprouver l'aspect global de la 
theorie, sa precision douteuse et sa pretention scientifique ou son carac- 
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tere tres normatif, voire ideologique. Its peuvent, neanmoins, souscrire 
certains elements de l'analyse : par exemple, l'accent qu'elle met sur 
les forces du marche et le jeu des interets dans l'elaboration des politi-
ques. Une plus forte politique de concurrence peut servir de plateforme 
pour les partisans de la theorie ou ses detracteurs. 

Le premier debat entre les « praticiens o et les recherchistes juridiques 
a ete presents precedemment comme un antidote a toute description 
polaris& du &bat actuel sur les politiques au Canada. Les conclusions 
de la recherche juridique incitent aussi a s'interroger sur certaines 
donnees empiriques et hypotheses de base de la theorie du choix public. 
Bien que la discussion ait ete ramende ici a deux points, it ne faudrait pas 
reduire l'un deux a une simple controverse entre les theoriciens du choix 
public et la recherche juridique de la Commission, ou entre les 
recherchistes juridiques imbus de conscience sociale et les economistes 
techniquement competents. En realite, la recherche juridique demontre 
que de nombreuses approches de la politique, differentes de celles 
proposees par la theorie et decrites ici, peuvent s'averer necessaires 
pour tenir compte de toutes les donnees empiriques relatives au droit et 
aux valeurs. Toutefois, les auteurs des etudes de recherche individuelle 
n'ont pas abouti a un consensus sur la moindre serie de propositions de 
politiques, et la synthese qu'ils offrent ne represente pas un accord entre 
eux sur la valeur des marches ou celle de leur efficacite operationnelle, 
ni meme sur la valeur de la reglementation gouvernementale. 

Enfin, une approche de choix public est supposee refleter l'opinion 
publique et, dans une certaine mesure, elle y parvient. Mais tel n'est pas 
toujours le cas. Deux points meritent d'être signales a cet egard. D'une 
part, le desir d'une o intervention gouvernementale » plus restreinte 
s'accompagne generalement de revendications en faveur d'une plus 
grande participation du gouvernement dans la structuration d'une deo-
nomie saine, par la promotion des valeurs sociales ou culturelles ou la 
protection de I'environnement et de la sante et la securite humaines; les 
sondages au Canada et aux Etats-Unis confirment que le public adhere a 
ces deux orientations contradictoires. D'autre part, l'opinion publique 
est fortement conditionnee par ceux qui sont en mesure d'articuler leurs 
opinions devant une tribune eta travers les medias. Les ressources, ainsi 
que Faeces a l'information et sa disponibilite influencent, pour le moins, 
ce qui sera presents au public comme analyse et comme options et qui 
sera couvert par les medias. Ces ressources sont, evidemment, dis-
tribudes de fawn inegale. Tout choix effectue par le public ou par les 
particuliers qui en font partie reflete, quant l'acces aux medias, la 
distribution des ressources. 

La relation entre le droit et les valeurs 
La recherche juridique remet aussi en question certaines hypotheses du 
choix public qui ont trait a la relation entre le droit et les valeurs. Il y a 
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lieu de revenir ici un moment a une definition de la theorie du choix 
public. 11 faut se rappeler qu'en vertu de cette theorie, it existe une 
relation presque lineaire entre les choix de valeurs individuelles et 
l'action legislative. Mais les theoriciens du choix public admettent que 
les valeurs individuelles n'influencent pas directement la legislation, si 
souvent. Deux variables interviennent, plutot, dans la theorie pour 
influencer la nature politique de la prise de decision legislative : (1) les 
choix que font les hommes politiques, en tant que particuliers a interet 
maximalise, en decidant des politiques a poursuivre, et (2) la force 
relative de pression des different groupes d'interet. 

Les theoriciens du choix public cites ici estiment que la premiere de 
ces variables, soit le choix des hommes politiques, pourrait influencer 
les decisions des lignes de conduite, du fait que les decisions legislatives 
ne refleteraient que les interets des hommes politiques a tres court 
terme, sans compter la vigilance dont ces derniers doivent faire preuve a 
l'egard du choix de l'electorat, s'ils veulent maximiser leurs chances 
d'etre elus et de garder le pouvoir. Parfois, l'electorat recherche des 
politiques a long terme ou marquees d'une orientation sociale. Les 
hommes politiques doivent alors se conformer a ces choix publics autant 
qu'a leurs propres interets a court terme. Les theoriciens du choix public 
soutiennent donc que les calculs rationnels des hommes politiques 
s'interposent dans la relation entre le choix du consommateur (l'elec-
teur) et l'action legislative. Ces calculs ne defavorisent pas, en defini-
tive, la souverainete des consommateurs car, selon ces theoriciens, 
l'objectif de garder le pouvoir exige des hommes politiques qu'ils repon-
dent a toutes les formes de pression publique et celles-ci, a certains 
egards, representent aussi le choix des consommateurs. 

De meme, ces theoriciens estiment que les groupes d'interet ne sont 
formes que pour traduire les choix des particuliers et que ces groupes 
puissants ne sont que les porte-parole d'une collectivite, qui ne font que 
renforcer l'expression de la volonte individuelle. Aussi, la negociation 
des groupes d'interet est-elle, theoriquement, compatible avec une pers-
pective de la relation entre le droit et les valeurs qui relie directement le 
choix individuel a l'acte legislatif. Il va sans dire que certains interets du 
public contribuent davantage a une representation efficace et que cer-
tains particuliers ont plus de facilite a rassembler les ressources neces-
saires a une participation positive. Selon la theorie du choix public, les 
inegalites facilement demontrees de ('influence des groupes d'interet 
doivent etre corrigees de maniere a retablir l'equilibre. Une information 
plus large, des moyens d'acces a l'information plus faciles pour le 
citoyen ordinaire et le financement de la representation des interets du 
public et des consommateurs sont autant de propositions par lesquelles 
les tenants de la theorie tentent de remedier aux inegalites d'un pro- 
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cessus politique axe sur les groupes d'interet, sans modifier pour autant 
le modele conceptuel de la relation entre le droit et les valeurs. 

Pour la plupart des recherchistes juridiques, meme cette image plus 
sophistiquee de la relation entre le droit et les valeurs est trop simple. 
Les etudes de la recherche juridique ne partagent aucun modele qui 
preconise ]'existence d'une relation lindaire entre les valeurs indivi-
duelles et la legislation. La recherche soutient qu'il existe, en fait, un 
ensemble d'institutions sociales, politiques et economiques qui s'inter-
posent entre les particuliers et l'Etat. Ces institutions complexes deter-
minent, en realite, la nature du rapport entre le droit et les valeurs. Qu'on 
songe aux repercussions de la famille, du systeme de securite sociale, 
d'une multitude d'organismes benevoles (religieux, politiques, econo-
miques et sociaux), des conventions juridictionnelles, des valeurs et 
actes professionnels, et meme du milieu des affaires dans son ensemble. 
Ces realites institutionnelles peuvent indiquer la maniere dont le droit et 
les valeurs sont faconnes, dont le droit influe sur les valeurs et vice 
versa. 

Un autre argument de la recherche juridique est la deficience empiri-
que d'un modele conceptuel (comme celui de la theorie du choix public) 
qui minimise ]'importance de ces institutions intermediaires comme 
mediatrices entre le droit et les valeurs individuelles. Cette allegation est 
particulierement exacte si les dimensions et les repercussions sociales 
de la vie institutionnelle sont negligees du fait que l'on considere la 
famille, le systeme de securite sociale, la societe professionnelle ou les 
groupes d'affaires comme de simples mini-marches de biens humains et 
politiques. Comme le signale Belobaba, une approche interdisciplinaire 
qui n'inclut que les considerations des economistes et des avocats, et 
neglige celles des sociologues et des psychologues, est certainement 
limitee. 

En outre, la relation lindaire entre le droit et les valeurs decrite dans la 
theorie du choix public n'accredite que les valeurs individuelles. Dans sa 
recherche juridique, Emond soutient qu'une telle approche, bien 
qu'amplement explicative, omet certaines questions pertinentes au droit 
de l'environnement. Il estime que certains interets ne sauraient etre 
consideres individuels, ni etre traites par des politiques fondees sur le 
principe de ]'optimum de Pareto. Pour traiter de la degradation de 
l'environnement, des droits sur les cours d'eau, de la qualite panorami-
que d'un site, de la disposition des aches chimiques et de la protection 
d'une valeur future de l'environnement, on doit s'appuyer sur un con-
cept d' interets communs et collectifs. Sophistiquer davantage le modele 
conceptuel, comme le font certains theoriciens du choix public, pour 
tenir compte des inegalites causees par les pressions des groupes d'inte-
ret, ne suffira pas a proteger pour l'avenir une ressource d'environne- 
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ment, nul calcul d'interets dans le modele du choix public ne pouvant 
englober une situation dans laquelle ceux qui assument les coins ne 
recevront peut-titre aucun avantage, fiat-il indirect. 

Un phenomene semblable est pergu par Makuch dans sa recherche en 
droit municipal. Il trouve que les autorites de zonage ne possedent pas 
souvent l'aptitude a concevoir un site urbain ou a enrichir la vie sociale 
ou culturelle des citoyens, que les decisions de zonage sont prises par 
reaction, parfois simplement en reponse a des demandes de developpe-
ment. Pourtant, selon Makuch, la solution de rechange de creer un plan 
d'ensemble pour le developpement urbain n'en est pas une, meme si les 
valeurs communautaires ou collectives peuvent etre comprises dans un 
tel plan. Ces plans de zonage sont souvent trop rigides et leur mise en 
oeuvre mine les objectify précis qu'ils sous-tendent. Quatre facteurs 
affectent tout vaste concept d'interet public en matiere de zonage : les 
decisions d'investissement public, le zonage sectoriel, la rigidite des 
autorites federales ou provinciales et le manque de ressources dispo-
nibles au niveau municipal pour autoriser des depenses pour des agre-
ments sociaux. 

A defaut d'autres accommodements d'ordre juridictionnel et juridi-
que , une planification urbaine globale est you& a l'echec, selon 
Makuch, meme si le resultat du developpement desordonne d'une ville 
ne plait a personne. Toujours selon lui, le role des autorites municipales, 
en tant que corps legislatifs dement mandates, investisseurs dans le 
developpement municipal et partie legitime a l'effort de planification, se 
trouve annihile autant par le marche (ventes de terrain et developpe-
ment) que par les decisions prises par d'autres organismes qui n'ont 
aucun inter& direct a envisager une perspective quelconque de vie 
urbaine. 

Pour Makuch, le modele conceptuel liant la legislation aux valeurs 
dans une relation lineaire ou causale est donc deficient pour trois 
motifs : il neglige la complexite de la realite institutionnelle (et juridic-
tionnelle) qui entoure les decisions de planification; il ne peut engendrer 
de politiques qui refletent un inter& communautaire ou profitent aux 
particuliers de fagon tits indirecte (l'amelioration du voisinage, par 
exemple, touche les regions adjacentes); enfin, il ne tient pas compte du 
fait que la planification conventionnelle est fond& sur un type de calcul 
rationnel different de celui de la maximalisation de l'interet. 

La relation entre l'Etat et le droit 
Tel qu'expose plus haut, les theoriciens du choix public envisagent une 
relation relativement simple entre l'Etat (le gouvernement et toutes les 
institutions et ses branches) et le droit. Pour eux, le droit est un instru-
ment de la politique d'Etat. Les etudes de la recherche juridique demon-
trent que le tableau est bien plus complexe; elles revelent, plus particu-
lierement, que l'Etat remplit une multitude de roles et repond a une foule 
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d'attentes qui exigent, tous, des interventions juridiques contradic-
toires4. Les quatre types d'attentes contradictoires que l'on place dans 
le droit et l'Etat, et identifies a travers la recherche juridique, sont 
enumeres ci-apres pour illustrer retendue des pressions legitimes qui 
s'exercent sur elaboration de la politique. 

Les objectifs publics face aux objectifs prives des politiques 	Dans la 
recherche juridique, Beck soutient qu'aucun Etat dans une economie 
privee ou mixte ne peut agir, pour une duree quelconque, de maniere a 
troubler l'harmonie de ses relations avec le milieu des affaires. Un 
gouvernement qui ne reussit pas a maintenir un climat propice aux 
investisseurs ne peut, non plus, pretendre representer interet du 
public. Il n'en demeure pas moths que les interets du milieu des affaires 
(pris comme un tout, un ensemble d'entreprises privees sur le marche) 
sont determines, du moins juridiquement, en ce qui a trait au devoir des 
entreprises a regard de leurs actionnaires. Ce devoir peut fort bien 
entrer en conflit avec des decisions qui visent a proteger Pinter& public, 
par exemple avec le devoir de proteger la sante et la securite des 
travailleurs ou l'environnement. L'Etat, affirme Beck, se trouve pris 
dans un conflit entre deux categories d'interet public, tous deux parfaite-
ment legitimes. Toute solution simpliste du conflit qui oppose ces deux 
interets publics est you& a rechec; les politiques d'Etat refletent fatale-
ment ces deux objectifs contradictoires. 

Les objectifs du gouvernement central 	La recherche juridique estime 
qu'il existe un deuxieme conflit entre deux tendances publiques, egale-
ment legitimes, quant a la conception du gouvernement central. La 
premiere defend le besoin d'un noyau solide d'institutions nationales 
partagees, pour promouvoir regalite et le developpement social et deo-
nomique a travers le Canada. La seconde met l'accent sur les besoins 
regionaux, les revendications provinciales pour traduire les conditions 
et les aspirations locales. La conciliation des deux concepts de l'Etat 
canadien, celui d'un modele unificateur et celui d'un compromis d'inte-
rets regionaux, est improbable. Le droit, les politiques et les proposi-
tions de reforme traduisent le mouvement de balancier qui oscille entre 
ces deux tendance de relations nationales-provinciales et les valeurs qui 
leur sont inherentes. 

Les nombreux objectifs de tout Etat, dans tout regime economique 	La 
recherche juridique soutient, en termes plus concrets et plus précis, que 
l'Etat est pris dans une multitude de roles qui supposent necessairement 
des actions et des obligations contradictoires. Dans ses recherches en 
droit du travail, Morin attire l'attention sur la diversite des roles de l'Etat 
et les conflits latents qui les opposent. Il constate que l'Etat est un 
arbitre des conflits, tant par le truchement du droit que des politiques qui 
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visent a les resoudre. L'Etat agit aussi comme gardien de la paix par le 
maintien des conditions necessaires a un developpement economique 
methodique et a des relations de marche et par la surveillance d'un 
systeme de negociation collective. Bien stir, il est aussi un agent du 
developpement economique par l'octroi de contrats et de subventions 
ou le lancement de projets de developpement economique, comme il est 
un partenaire necessaire dans l'effort de regeneration de l'economie. De 
meme, par le biais des societes d'Etat, il est proprietaire et gestionnaire 
de certaines ressources et, du meme coup, employeur, producteur et 
utilisateur de ces memes ressources. Enfin, il a des interets differents de 
ceux de ses travailleurs, voire ceux de son public en tant que consomma-
teur, mais il est aussi le representant legitime de ces interets dans 
differents secteurs de la politique. 

Bien que la suppression des roles multiples de l'Etat a regard des 
travailleurs et des consommateurs et la limitation de l'activite etatique a 
quelques taches apparemment non conflictuelles puissent sembler se-
duisantes a premiere vue, la recherche juridique considere ces sugges-
tions naives, au plan experimental. La recherche demontre que, con-
cretement , le choix ne porte pas sur l'identification du role legitime de 
l'Etat, mais de son role legitime dominant. La question est de savoir 
comment equilibrer les roles contradictoires dans la conceptualisation 
des institutions juridiques. 

Objectifs d'interet national, economique et propre aux consomma- 
teurs 	Enfin, la recherche juridique estime qu'il existe un conflit 
intrinseque dans les valeurs que l'Etat, quel qu'il soit, doit enchasser 
dans sa politique economique. II doit, de toute evidence, repondre aux 
valeurs rattachees a l'interet des consommateurs. Cet objectif requiert 
des politiques qui assurent efficacement a ces derniers des services et 
des biens, au plus bas prix possible. L'interet de l'Etat dans le develop-
pement economique a ete egalement souligne. Il est parfois necessaire 
de sacrifier les interets des consommateurs (au sens restreint) et les 
performances a court terme, pour promouvoir des benefices a long 
terme, en developpant des technologies a risque eleve ou des regions 
eloignees, ou encore en s'attaquant aux disparites regionales. 

Un « interet national », celui de la souverainete du Canada, est un 
interet different des deux precedents. Il reside dans les politiques neces-
sakes pour assurer au gouvernement central et aux gouvernements 
provinciaux une independance d'action et une liberte de choix. Parfois, 
ces politiques ne peuvent etre elabordes qu'au prix de la garantie du 
meilleur cotit possible, pour les consommateurs ou meme au prix du 
developpement economique. 

Les offices de commercialisation constituent un bon exemple de 
tentative de conciliation d'objectifs politiques contradictoires. Tout 
changement ou toute « reforme » des offices de commercialisation 
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devrait tenir compte de trois types d'interet differents : national, econo-
mique et propre aux consommateurs. 

La recherche juridique estime que toute proposition supposerait un 
echange dans les choix de valeurs. Elle semble insinuer que le recours 
un instrument juridique ou reglementaire pour atteindre un objectif 
politique n'est pas toujours pertinent, etant donne que les conflits de 
valeurs que l'Etat doit subir vont demeurer, quefle que soit la maniere 
dont les politiques sont elaborees et mises en oeuvre. 

Resume du deuxieme debar 
En somme, la perspective pluraliste de la relation entre le droit et l'Etat, 
qui se &gage de la recherche juridique, ne peut donner naissance a un 
programme de reforme exhaustif ou a une proposition d'action claire- 
ment articulee. La recherche n'est pas en mesure d'affirmer laquelle des 
deux approches, de la judiciaire ou de l'administrative, est meilleure. 
Elle ne peut affirmer que, dans la plupart des cas, les contrats devraient 
remplacer la reglementation, ni que n'importe quel nouveau programme 
ou nouvelle reforme donnerait de meilleurs resultats que le systeme 
actuel d'organismes, de tribunaux et de cours. Les etudes de la recher- 
che juridique frappent par leur absence de solutions radicales ou a 
longue portee. La recherche demontre plutot la necessite d'une action 
progressive et d'une approche pragmatique du droit, de la reforme 
juridique et de l'elaboration des lignes de conduite. Elle considere que 
toute « nouvelle approche » serait simplement le resultat du mouvement 
du balancier, de la preseance temporaire de certaines priorites sur 
d'autres. Les recherchistes juridiques prevoient que le balancier se 
replacera. Les propositions de reforme contenues dans les memoires 
s'appuient sur une etude equilibree de ce que la recherche juridique 
estime possible en droit. Cette perspective pragmatique n'est pas un 
engagement philosophique; elle est fond& sur une etude historique et 
specifique des differents domaines du droit au Canada. 

La solution du choix public expos& ici seduit precisement en ce 
qu'elle fait « table rase » d'une certaine approche et qu'elle offre une 
demarche differente vis-à-vis du droit et des lignes de conduite. L'objet 
tacite de la demande des theoriciens du choix public est que certains 
choix de valeurs soient etablis de fawn permanente, afin d'assurer une 
certaine continuite dans la conceptualisation des institutions et dans 
l'application du droit. Le defi que ces theoriciens ont a relever face a la 
recherche juridique ne se rapporte pas necessairement ou uniquement 
l'analyse des valeurs dans la theorie; it ne se rapporte pas davantage 
une approche de marche ou de dereglementation. La recherche juridi-
que se demande simplement si le droit et les lignes de conduite peuvent 
etre congus sur la base d'une hierarchie unique et immuable de principes 
dans une democratie; elle entretient des doutes quant a la possibilite 
pour n'importe quel ensemble de principes d'aboutir a un soutien public 
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ou une mise en oeuvre concrete, compte term du climat essentiellement 
complexe et des roles contradictoires de l'Etat. Elle suggere une autre 
approche, sans egard meme aux valeurs, options theoriques ou politi-
ques des recherchistes juridiques individuels. 

Les Canadiens sont engages aujourd'hui dans un debat nouveau et 
critique sur la forme des mesures d'interet public. Ce debat ne porte pas 
vraiment sur la dereglementation, bien qu'il soit souvent (Writ de la 
sorte; it porte plutOt sur la maniere d'aborder la relation entre le droit et 
les valeurs. Ce debat actuel sur les lignes de conduite au Canada a ete 
presente dans la premiere partie de la presente etude a travers l'analyse 
de trois opinions sur la relation entre le droit et les valeurs; les opinions 
des praticiens charges d'etablir les normes ont ete mises en contraste 
avec les conclusions de la recherche juridique. L'approche adopt& pour 
une variante de la theorie du choix public a ete mise en contraste avec 
d'autres conclusions de la recherche juridique. Quelle conclusion tirer 
de ces trois points de vue? 

Un processus plus judiciarise pour la solution des litiges repondrait-il 
davantage aux besoins du public? Probablement pas, soutient la recher-
che juridique, puisque, pratiquement, le droit se fond dans la regle-
mentation et vice versa. Les lois devraient-elles etre plus specifiques et 
le pouvoir discretionnaire des tribunaux et des agences plus Emile? Ce 
ne serait qu'au prix de l'elaboration de lois moins adaptees a une societe 
technologiquement complexe ou a une gamme de problemes sociaux. 
Existe-t-il une approche a une reforme du droit administratif qui assu-
rerait une plus grande responsabilite aux organismes? Non, chaque 
approche de reforme vise certains objectifs qui, poursuivis separement, 
risquent de saper les valeurs qu'ils sous-tendent. Le choix des consom-
mateurs devrait-il avoir la preseance dans l'elaboration des mesures 
d'interet public? Parfois, pour certains domaines du droit. Mais les 
aspirations du public dans le droit et la reglementation sont nombreuses 
et variees, et aucune approche, sensible ou non au marche, ne pourra y 
repondre, ni satisfaire toute la gamme des demandes au public. Il existe, 
aux yeux des recherchistes juridiques, des objectifs d'interet social et 
politique qui ne peuvent etre atteints dans le cadre d'un systerne de 
marche et qui seront perdus si une analyse orient& vers le marche 
(comme la theorie du choix public) est utilisee exclusivement comme 
outil d'analyse des mesures d'interet public et comme instrument de 
reforme. 

Plus precisement, devrait-il y avoir une reforme de la Cour supreme 
pour repondre davantage aux attentes ou etre plus representative? Rien 
ne prouve que la Cour ait agi avec des prejuges en faveur de la represen- 
tation des interets federaux et, en fait, son orientation s'est modifiee 
pour repondre aux changements du milieu social. Un organisme davan- 
tage competent sur le plan technique et dirige davantage vers l'adminis-
tration pourrait etre necessaire, cependant, pour traiter des questions 
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d'ordre juridictionnel et economique criblees de choix de valeurs politi-
ques, dont la Cour est actuellement saisie. 

Quanta la reglementation, dans quelle mesure devrait-elle etre 
reform& ou remplacee par de nouvelles approches? La recherche juridi-
que constate que la reglementation a accompli des realisations plus 
importantes qu'on n'est porte a le croire, et que d'autres approches ont 
aussi d'importantes repercussions d'ordre reglementaire. De meme, 
toute nouvelle approche dans la realisation des objectifs d' inter& public 
demandera, comme la reglementation elle-meme, une mise en oeuvre et 
une application effectives. Il reste que certains recherchistes etudient 
des solutions de rechange et trouvent quelques-unes d'entre elles inte-
ressantes a tenter. Its en deduisent, toutefois, que la complexite des 
institutions juridiques, avec leur mélange d'approches judiciaire et 
administrative et leurs pouvoirs discretionnaires generalement vastes, 
est le produit d'une societe elle-meme fort complexe et des problemes 
qu'elle engendre. La recherche juridique met en garde contre toute 
approche de reponse simpliste dans l'elaboration des lignes de conduite. 

Certaines questions re stent ouvertes. En fait, les gouvernements 
poursuivent, comme it se doit, une gamme d'approches de lignes de 
conduite destines a repondre aux differentes attentes de leurs differents 
publics vis-à-vis du droit. Certaines d'entre elles sont plus indiquees que 
d'autres pour resoudre certains problemes; differentes approches refle-
tent differents choix de valeurs. L'objet de la deuxieme section de la 
presente etude est d'explorer la relation entre certaines approches pre-
cises de lignes de conduite, les valeurs que renferme chacune d'elles et 
les conditions requises dans chaque cas. Le debat sur les lignes de 
conduite exposé dans la premiere section n'est plus l'objet de notre 
attention; l'accent sera mis plutot sur la maniere de concevoir des 
mesures d'interet public adaptees a des besoins publics fort differents. 

Concept operationnel de choix de valeurs et de politiques 

Dans la premiere section de la presente etude, nous avons soutenu que le 
pluralisme juridique &all une reponse gouvernementale appropriee aux 
attentes de la societe face au droit et a la reglementation. De fawn 
generale, les choix qui se presentent a un gouvernement parmi les 
diverses orientations des lignes de conduite sont bien connus. Ce qui est 
plus difficile a evaluer, ce sont les valeurs qui sous-tendent les differentes 
options, ainsi que les conditions qui determinent l'opportunite de cha-
que ligne de conduite. 

La deuxieme section de cette etude vise a mettre en lumiere les 
valeurs sous-jacentes aux differentes options de lignes de conduite. On 
distingue, d'abord, trois approches du droit et de la reglementation, 
selon qu'on les considere comme un « filet de sfirete », comme un moyen 
d'atteindre des objectifs de qualite de vie, ou comme des instruments de 
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lignes de conduite de redistribution. Une fois decrites les valeurs inhe-
rentes a chacune de ces approches, it est plus facile de juger quelle 
approche semble appropride et quelles sont les conditions qu'elle 
requiert. Nous estimons qu'en fait it est possible d'enumerer ces condi-
tions et de fournir des exemples pour l'application de chacune d'entre 
elles. 

Une autre distinction s'impose parmi les approches du droit et de la 
reglementation. Toute une variete d'instruments de lignes de conduite 
gouvernementales est disponible, particulierement en ce qui a trait a la 
redistribution des ressources. On peut, par exemple, atteindre les 
memes objectifs juridiques ou reglementaires, aussi bien a l'aide de la 
reglementation gouvernementale qu'a l'aide de programmes de subven-
tions. Chaque option repose toutefois, sur un choix de valeurs. La 
possibilite de differencier les options d'action reglementaire en termes 
de messages symboliques et de valeurs vehiculees par chacun permet 
aux responsables des lignes de conduite de faire des choix &lakes quant 
au moment opportun pour substituer une approche a une autre, comme 
par exemple, pour remplacer la reglementation gouvernementale par 
des subventions. 

Une derniere remarque s'impose pour completer cette introduction. 
La classification des approches selon le role attribue au droit (0 filet de 
sOrete », agent de « qualite de vie » ou agent de redistribution) peut 
sembler quelque peu artificielle a premiere vue. Toutes les lois creent des 
« filets de stlrete », touchent d'une certaine maniere la « qualite de vie » 
et comportent des facteurs de redistribution. La perception de chacun 
de ces aspects du droit comme des caracteristiques des differentes 
approches du droit et de la reglementation est, toutefois, plus qu'un 
concept euristique. Une loi qui vise essentiellement a creer un « filet de 
sOrete » differera d'une loi dont le but principal est de repondre a des 
criteres de qualite de vie, ou d'une autre concue pour redistribuer les 
ressources. En mettant l'accent sur les diverses approches d'elabora-
tion des lois, on peut faire ressortir les options de valeurs et de politiques 
qui decoulent du fait de privilegier un aspect du droit par rapport a un 
autre. 

L'approche du filet de sarete o 

La premiere approche du droit et de la reglementation abordee ici se 
caracterise surtout par leur description comme « filet de surete ». Ce 
terme comporte toutefois plusieurs significations. Par exemple, les 
hygienistes industriels cites plus haut consideraient que les recours 
juridiques pourraient proteger leur integrite professionnelle, que la loi 
constituait un filet de stirete de dernier ressort. Une perspective plus 
courante consiste a considerer toute action gouvernementale comme un 
filet de sOrete, en autant qu'elle protege les particuliers contre les abus 
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du marche, des relations sociales ou familiales, ou meme du gouverne-
ment lui-meme. Vu sous cet angle general, ce qui est alors important de 
determiner dans le debat sur les lignes de conduite, c'est la dimension de 
la marge de securite a attribuer a chaque filet de surete. Plusieurs 
soutiennent, par exemple, que les gouvernements devraient garantir le 
maximum de protection possible, le filet de surete le plus large possible, 
pour tous les citoyens en tout temps. 

Une troisieme perspective de cette fonction protectrice du droit et des 
reglements s'inspire du coeur du debat sur la reglementation et de la 
documentation classique5. Les defenseurs de ce point de vue insistent 
sur la nature potentiellement coercitive des lois et des reglements et 
soutiennent qu'il est preferable de laisser les relations sociales et celles 
du marche libres d'intervention gouvernementale. Puisque la dynami-
que du marche engendre ses propres problemes et que les relations 
sociales particulieres se marginalisent serieusement, le but d'un filet de 
surete reglementaire est d'assurer, non seulement que le marche fonc-
tionne comme it se doit, mais aussi que les gouvernements et les forces 
economiques prennent un visage humain. 

Cette troisieme fonction protectrice du droit et de la reglementation 
renvoie, dans la litterature technique, a des termer tels que « risque », 
« compensation » et « mitigation ». Le risque est une evaluation du 
dommage eventuel; la compensation et la mitigation sont des mesures 
prises pour reduire le risque. La fonction du processus reglementaire, 
selon cette troisieme perspective du droit en tant que filet de surete, est 
d'evaluer le degre de risque et de definir des mesures de compensation et 
de mitigation appropriees pour faire face a ce risque. Dans la mesure du 
possible, l'intervention du gouvernement est restreinte au minimum. 
Dans chaque estimation de risque, on considere sa gravite; mais la 
gravite de tout risque est determinee par rapport aux autres risques et 
aux coins et benefices des diverses propositions visant a le reduire. 

Considerations sur les valeurs 
L'approche du filet de surete est bien connue de tous ceux qui partici-
pent au debat sur la reglementation, de sorte que ses postulats de valeurs 
passent facilement inapergus; it y a lieu de les exposer ci-apres. 

Premierement, selon toute approche axee sur le risque, la reglementa-
tion du gouvernement ou la creation d'un filet de surete repose sur une 
evaluation comparative du dommage encouru et du coat retie a la 
reaction de la population. Dans une reglementation de ce type, les 
gouvernements cessent d'agir d'une maniere essentiellement preven-
tive, mais soupesent chacune de leurs interventions eventuelles par 
rapport a d'autres, qui imposent aussi des coots a la population ou a 
l'industrie. Les etudes effectudes pour appuyer la reglementation du 
type « filet de surete » ont permis d'analyser divers facteurs qui favori-
sent ou restreignent l'action gouvernementale. Avant de se prononcer 
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sur la creation ou le renforcement d'un filet de sarete, it faut repondre a 
certaines questions sur ('importance du prejudice, le consentement du 
public a le subir, la mesure dans laquelle it est assume volontairement, 
les coats causes a l'industrie par une action plus poussee et les benefices 
relatifs d'une action par rapport a une autre. 

Deuxiemement, selon l'approche du filet de sarete, les valeurs econo-
miques ont preseance sur les valeurs sociales. Dans une evaluation de 
risque, l'accent est mis sur les coats et les benefices. Le debat sur les 
avantages sociaux qui pourrait resulter d'une intervention gouverne-
mentale est englobe dans un debat plus general sur la facon de conserver 
des emplois ou de maintenir une economie productive. Meme dans un 
debat sur un reglement portant sur la sante et la securite, on tient compte 
du coat des accidents et des maladies; des questions sont soulevees 
quant aux effets de la reglementation sur la dynamique des marches. 

Troisiemement, dans une approche « filet de sarete », les negociations 
menses par les groupes d'interet deviennent des outils essentiels pour 
determiner quand, et dans quelle mesure, un filet de sarete est neces-
saire. Meme dans les calculs scientifiques qui accompagnent souvent 
une « evaluation de risque », un equilibre d'interets est etabli, et divers 
groupes peuvent participer a la negociation d'une norme a appliquer, 
pour aboutir a une entente quant a un niveau de sarete approprie. 

Enfin, bien que, theoriquement, on puisse aborder n'importe quel 
risque sous l'angle du filet de sarete, peu de risques sont, en fait, 
receptifs a cette approche. On peut, par exemple, l'utiliser pour traiter 
des perturbations du marche ou des abus du monopole dans certains 
marches précis. En pratique, c'est dans les domaines traditionnellement 
pelvis comme faisant partie de la reglementation sociale que l'approche 
axee sur le risque s'est developpee6. Une grande partie des problemes 
d'environnement, de sante et de securite sont maintenant analyses sous 
cet angle, mais d'autres questions qui se pretent egalement a ce type 
d'analyse ne le sont pas. 

Conditions requises 
Un certain nombre de conditions peuvent etre relevees pour une utilisa-
tion efficace de l'approche du filet de sarete en matiere de droit et de 
reglementation. 

Un risque acceptable sur le plan de l'ethique 	L'approche du filet de 
sarete n'est efficace que lorsque les risques consideres sont acceptables 
sur le plan de l'ethique. Comme elle suppose une comparaison de 
risques, elle devient inutile lorsque ceux-ci sont inacceptables, quel que 
soit le coat des mesures visant a les reduire. Par exemple, a Bhopal, ou 
une fuite de substances chimiques d'usine a provoque plusieurs pertes 
de vies humaines, une approche axee sur le risque serait consider& 
aujourd'hui inacceptable sur le plan de l'ethique. 
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Des moyens efficaces de mise en oeuvre et d 'application 	Puisque 
l'approche du filet de sarete exige une negociation de groupes d'interet, 
elle se prete a une forme d'autoreglementation. A moins qu'il n'existe 
des mecanismes pour mettre en vigueur des mesures d'autoreglementa-
tion, ce systeme devient une forme de non-reglementation. Par exemple, 
une compagnie peut, a la suite d'une evaluation de risque, recevoir un 
permis pour construire un oleoduc et s'engager, parallelement, a mettre 
sur pied des programmes de mise en valeur de la faune pour compenser 
le dommage susceptible d'être cause a l'environnement. Faute de 
moyens permettant d'assurer la mise en oeuvre de ces programmes et 
d'en surveiller l'application, la compagnie peut demeurer passive. Mais 
la conformite au permis, apres coup, une fois l'oleoduc construit et le 
dommage cause, n'est pas facile a assurer. 

Une identification de tous les groupes d'interet concerns 	Cette condi- 
tion est necessaire, puisque l'approche du filet de sarete suppose une 
negociation de groupes d'interet. L'evaluation du risque et des coats et 
benefices depend souvent d'une participation totale de toutes les parties 
concernees par n'importe quelle decision. Une approche « filet de 
sarete » necessitera souvent le financement de quelques groupes d'inte-
ret pour s'assurer de leur participation. Par exemple, les personnel 
defavorisees, les groupes autochtones, les communautes locales et les 
petits groupes d'interet particuliers ont peu de chances de participer 
une evaluation de risque, a moins que leur participation ne soit caution-
née. Or, sans leur participation, on n'est en mesure d'estimer ni les 
risques ni les benefices des projets proposes. 

Un processus de negociation equitable et une approche d'arbitrage en cas 
de differends 	Cette condition signifie souvent la creation d'un orga- 
nisme administratif pour surveiller les negociations entre les parties 
interessees, pour s'assurer que le pouvoir relatif d'un groupe n'influence 
pas le processus de fawn inequitable, et pour regler les differends. Par 
exemple, les relations de travail, qui entrainent des negociations de 
groupes d'interet, necessitent un soutien administratif consistant de la 
part du gouvernement. De meme, les decisions economiques ayant des 
repercussions sur l'environnement sont prises sur les recommandations 
d'une enquete gouvernementale, meme lorsque le gouvernement est un 
intervenant relativement secondaire dans la decision finale. Sa participa-
tion est consider& necessaire pour garantir requite du processus de 
negociation. 

Une orientation commune de la gestion des ressources 	On se sert de 
l'approche du filet de sarete lorsque la decision a prendre constitue la 
meilleure utilisation d'une ressource commune. Dans une telle situa-
tion, toutes les parties concernees sont considerees interessees a une 
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bonne gestion de la ressource en question et sont incitees a negocier 
avec d'autres. II existe des situations oil une orientation commune se 
revele inappropride. C'est le cas, par exemple, lorsque les risques se 
repartissent inegalement entre des groupes culturels distincts et sociale-
ment defavorises, ou lorsque les groupes engages dans la negociation ne 
sont pas tous aussi motives a negocier de bonne foi. Tous les groupes 
n'ont pas quelque chose en commun a proteger en plus de leurs interets 
divergents. Prenons, par exemple, la ressource commune qu'est l'envi-
ronnement; tous ceux qui participent a une etude sur l'environnement 
ont interet ale proteger. Une approche de gestion de ressource commune 
est alors utile, car it s'agit de decider comment gerer au mieux l'environ-
nement du point de vue de tous les groupes interesses. 

Par contre, l'identite culturelle des peuples autochtones et leur sou-
verainete territoriale (comme faisant partie de cette identite) ne constituent 
pas une ressource commune. Le marchandage, ou une negociation de 
groupes d'interet, peut s'averer necessaire, alors qu'une orientation com-
mune n'est pas l'approche appropride. Certaines parties interessees a la 
gestion des ressources n'ont aucun interet commun dans les decisions 
finales visant a assurer la survie culturelle des peuples autochtones. 

La compatibilite de Muter& public et des objectifs prives 	Dans une 
approche de type « filet de siirete », on suppose que les parties interes-
sees negocieront un accord pour la gestion d'une ressource qui soit aussi 
dans l'interet general du public. Lorsque l'interet commun ou collectif 
ne peut etre adequatement represents dans une negociation de groupes 
d'interet ou lorsque les objectifs publics et les objectifs prives sont 
incompatibles, une approche de « filet de stirete » a peu de chances de 
servir l'interet public avec efficacite. Par exemple, it est peu probable 
qu'une negociation de groupes d'interet sur la proposition d'un emplace-
ment pour les dechets nucleaires donne des resultats satisfaisants, l'inte-
ret a proteger etant collectif et a long terme, alors que les parties a la 
negociation ont toutes des interets personnels et immediats. 

Applications et difficultes de l'approche du filet de sfirete 
Weiler soutient que le processus de negociation collective constitue un 
bon exemple de droit et de reglementation efficaces, du type « filet de 
sfirete ». Quelles que soient leurs divergences, travailleurs, gouverne-
ment et patronat partagent le meme but, celui de prevenir les arrets de 
travail inutiles et de favoriser une main-d'oeuvre stable et productive. 
La ressource a gerer, dans ce cas, est la main-d'oeuvre elle-meme. Les 
parties interessees peuvent etre, et sont effectivement, representees au 
moyen du processus de negociation. L'equite des negociations est 
garantie par la legislation du travail et les commissions de travail de 
chaque juridiction qui dirigent, au besoin, des etudes sur les reglements. 
Cette legislation et l'action de ces commissions assurent egalement la 
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mise en oeuvre et controlent l'application des decisions adoptees au 
terme de la negociation. 

Les nouveaux processus d'etude de l'environnement, mis sur pied par 
le gouvernement federal et la plupart des provinces au cours de la 
derniere decennie, sont egalement des exemples d'application relative-
ment reussie de l'approche du o filet de stirete ». Ces processus sont 
orientes vers la gestion d'une ressource, l'environnement. Le gouverne-
ment, l'industrie et les membres du public sont censes avoir un interet 
dans un environnement bien Ore et developpe. Aussi sont-ils animes 
par les memes motifs pour negocier les memes points. Bien que certains 
de ces groupes aient beaucoup moins de pouvoir que les autres dans ce 
processus, les procedures adoptees lors des &bats, comme le finance-
ment des intervenants, permettent generalement de determiner ade-
quatement les risques et les coins et benefices. Il y a lieu de noter, 
cependant, que le processus d'etude de l'environnement s'arrete 
lorsqu'il y a absence de consensus public sur ('acceptation, au plan de 
l'ethique, des risques encourus dans un projet quelconque propose. 

Comme nous l'avons signale plus haut, une approche de « filet de 
surete » suppose souvent, mais pas necessairement, une certaine forme 
d'autoreglementation; elle peut donc prevoir de s'en remettre aux par-
ties pour parvenir a un accord. Le processus de negociation de groupes 
d'interet, qui accompagne une evaluation de risque dans une approche 
de « filet de sarete », facilite ce marchandage entre les parties interes-
sees. Comme dans la negociation des relations de travail, it peut aboutir 
A des contrats ou a des accords qui ne comportent pas, dans un premier 
temps, une reglementation gouvernementale. L'intervention du gouver-
nement est limitee, dans ce cas, au reglement des conflits entre les 
parties, a un arret des negociations et au controle de l'execution des 
contrats si necessaire. 

Dans certains cas, cette approche d'autoreglementation ne donne pas 
de bons resultats. Premierement, comme le suggere Morin, le processus 
de negociation des relations de travail a revetu un interet public qui 
transcende les interets des parties. Selon lui, ce qui a commence comme 
un processus prive de negociation, comporte necessairement mainte-
nant une plus grande participation gouvernementale, a tel point que, 
dans certaines situations, le gouvernement peut intervenir pour obliger 
ces parties a negocier ou a conclure un accord entre elles. Dans ces 
conditions, qualifier la negociation collective d'autoreglementation plu-
tot que de reglementation gouvernementale, ne fait que decrire certains 
aspects du processus. Une approche de « filet de stirete » n'aboutirait 
pas a des decisions visant a proteger les interets plus generaux du public, 
meme si les relations employeurs-employes &talent regies normalement 
par un processus de negociation. 

Deuxiemement, la these en faveur de l'approche du « filet de silrete » 
s'etend actuellement A la fois au domaine de la reglementation de la sante 
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et de la securite et celui de la protection de l'environnement. Une fois de 
plus, dans ces domaines du droit, l'approche risque de soulever des 
difficultes . Les arguments fournis en sa faveur sont generalement 
exposés en termes negatifs. On signale, par exemple, que la reglementa-
tion gouvernementale coUte trop cher, que, souvent, elle n'est pas 
applicable ou pas appliquee, compte tenu des ressources dont disposent 
les responsables des reglements. On critique aussi le processus d'eva-
luation pour elaborer les reglements, comme n'etant pas a recoute des 
besoins des divers groupes d'interet, et ne repondant pas aux nouvelles 
donnees scientifiques. 

On a suggere qu'une approche de « filet de sfirete », eventuellement 
combinee a un processus semblable a celui de la negociation collective 
entre les parties interessees, serait indiquee pour faire face aux pro-
blemes actuels relatifs a la reglementation gouvernementale. Selon les 
tenants de l'approche et de la negociation, it faudrait prendre les mesures 
suivantes : 

integrer la negociation scientifique et celle des groupes d'interet en un 
processus unique; 
utiliser une methodologie (I' 0 evaluation de risque ») pouvant se justi-
fier par son caractere scientifique; 
laisser les parties interessees negocier un compromis sans l'interven-
tion du gouvei•nement (ou avec son intervention comme simple partie 
interessee); 
utiliser les contrats comme moyen d'aboutir a un accord; et 
recourir aux tribunaux pour s'assurer de l'execution des dispositions 
du contrat7. 

Dans revaluation des propositions visant a relier la reglementation du 
type 0 filet de sarete » et la negociation en un seul processus, it faut tenir 
compte de certaines caracteristiques propres a la sante et la securite et a 
l'environnement. Plusieurs facteurs conjugues permettent de douter de 
refficacite de l'approche pour regler ces questions. 

Il faut remarquer, par exemple, que n' importe quel contrat negocie au 
cours d'un processus de negociation et touchant A la sante et a la securite 
des travailleurs devrait reposer sur des normes de sante et de securite 
connues, jugees applicables au moment du contrat et acceptees par les 
parties. Lorsque les normes de sante et de securite evoluent en fonction 
de nouvelles donnees scientifiques, it est difficile d'adapter des contrats 
A ces changements. De nouvelles donnees ne peuvent etre incluses dans 
un contrat negocie anterieurement, pas plus qu' un contrat ne peut tenir 
compte des elements de connaissance qui s'ajoutent en matiere de sante 
et de securite au travail. Par consequent, les nouvelles donnees ne se 
traduiront pas par une protection accrue au travailleur, a moins, evidem-
ment, que les contrats aient ete renegocies. Lorsqu'un contrat n'est plus 
adapte aux normes en evolution, c'est la sante des travailleurs qui en 
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souffre. Dans ces conditions, une approche de « filet de surete >> compor-
tant des contrats mine les droits a un environnement sain acquis par les 
travailleurs. De plus, ces derniers auraient de la difficulte a forcer la 
renegociation d'un contrat chaque fois qu'une nouvelle dorm& scienti-
fique justifie, a leurs yeux, une norme differente de securite, pour deux 
raisons. Premierement, ce qui est negocie normalement dans un contrat 
&passe les questions de sante et de securite. Deuxiemement, les travail-
leurs ont generalement un acces plus limite que leurs employeurs aux 
donnees nouvelles et pertinentes sur la sante et la securite. En general, 
les tests scientifiques sur lesquels sont fondees les nouvelles normes 
sont effectues uniquement par l'industrie. Its ne sont rendus publics que 
si des reglements l'exigent. 

Des problemes semblables surgissent lorsqu'on applique une 
approche « filet de surete-contrat >> a des questions d'environnement. 
Dans ce cas egalement, on ne peut identifier toutes les parties interes-
sees et les faire participer a une negociation ou a un contrat. Pres-
qu'inevitablement, l'intervention du gouvernement est requise, en tant 
que partie contractuelle, afin d'assurer le respect des interets a long 
terme et plus generaux du public. Mais les gouvernements ont toujours 
plus d'un interet a proteger, puisque les projets qui mettent en danger 
l'environnement procurent aussi de l'emploi. Un point plus important a 
relever, peut-titre, est que l'execution d'un contrat requiert au moins 
autant de volonte politique (et de ressources gouvernementales) que 
l'execution des reglements gouvernementaux. Une approche « filet de 
surete-contrat », pour s'assurer que les reglements peuvent s'appliquer, 
risque de produire des resultats opposes. 

Des solutions de rechange a la reglementation, qui se servent d'une 
approche de « filet de surete >> et comportent des contrats entre les 
parties interessees, ne peuvent donc donner de meilleurs resultats que 
lorsque les questions peuvent etre negociees equitablement au moment 
du contrat. Une approche de « filet de silrete >> comportant negociation 
et contrats est une solution de rechange utile a la reglementation gouver-
nementale lorsque les parties qui negocient sont presque a egalite pour 
reouvrir les negociations et acceder a l'information. On peut recourir 
efficacement aux contrats quand toutes les parties contractantes ont les 
moyens de recourir aux tribunaux pour faire respecter les ententes 
conclues. Dans les problemes touchant les consommateurs ou les ques-
tions de sante et de securite des travailleurs, ces conditions se retrouvent 
rarement. D'autres approches du droit et de la reglementation sont alors 
necessaires. 

L'approche de la qualite de vie 

Paradoxalement, une approche de « filet de sfirete » n'est pas adequate 
pour traiter des problemes de consommateurs, car ces problemes resul- 
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tent souvent de distorsions et de defaillances du marche. Comme le 
suggere Belobaba, un faible consensus public existe sur la nature de la 
protection que les consommateurs devraient recevoir. Mane si des lois 
bien concues sont theoriquement en vigueur, la mise en oeuvre du droit 
de la protection des consommateurs demeure, selon lui, deficiente. Les 
parties interessees peuvent rarement negocier pour leur propre compte. 
La recherche juridique conclut que le « filet de sfirete » juridique et 
reglementaire, en vigueur depuis 1970, n'a pas reussi a creer les protec-
tions que la plupart des consommateurs considerent opportunes. 

Une autre approche du droit et de la reglementation pourrait se reveler 
plus satisfaisante que celle du «filet de stlrete ». Elle peut s'appeler 
approche de la « qualite de vie », puisqu'elle repose sur l'utilisation de la 
loi et des reglements pour produire des avantages sociaux positifs qui 
refletent des valeurs sociales superieures. Les valeurs de qualite de vie 
sont celles qui ne se pretent pas a la negociation des groupes d'interet. 
Ce sont des valeurs qu'il est peu probable de concretiser, meme dans le 
systeme de marche le plus efficace. La radiodiffusion publique est un 
exemple de service mis sur pied pour repondre a ces objectify de qualite 
de vie. 

Les tenants de l'approche de la qualite de vie s'appuient en partie sur 
la recherche de Belobaba sur le droit de la protection des consomma-
teurs. Cet auteur soutient que ce qui est en cause dans le droit, ce ne sont 
pas les nombreuses injustices mineures commises sur le marche, c'est la 
qualite de vie dont jouissent, ou plutot ne jouissent pas, les consomma-
teurs, a la suite de leurs transactions. A ces petites injustices vient 
s'ajouter la difficulte que les consommateurs eprouvent egalement a 
obtenir gain de cause devant les tribunaux pour des plaintes plus impor-
tantes. Its en viennent alors a perdre confiance dans le systeme judiciaire 
et ses institutions. Un cynisme tenace s'installe, atteignant le droit et les 
tribunaux, les institutions gouvernementales et meme le marche. Le 
cynisme, selon Belobaba, affecte indeniablement la qualite de vie. 

Selon l'approche de la qualite de vie, l'Etat est un instrument de la 
volonte de ses divers publics et non une force coercitive. Il reflete donc 
des valeurs et des actes sociaux legitimes, directement, autant que par 
reaction, afin d'assurer que les valeurs soient traduites dans des pro-
grammes, des lois, des reglements et des lignes de conduite. Si l'on 
applique l'approche de la qualite de vie au droit eta la reglementation, on 
peut tenir compte des colts et benefices; mais les decisions a prendre 
refletent avant tout des choix de valeurs, et non une evaluation techni-
que des colas et benefices. Il peut arriver que les decisions soient prises 
en depit des coats encourus. La question de savoir qui est fautif, nor-
malement resolue dans un processus judiciaire, peut ne plus etre perti-
nente dans une approche de qualite de vie appliquee correctement. La 
legislation sur la securite sociale, le droit de la famille, une partie du droit 
de l'environnement et la reglementation des drogues potentiellement 
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dangereuses sont autant d'exemples d'application de ('approche de la 
qualite de vie. 

Considerations sur les valeurs 
Dans une approche de la qualite de vie, ]'adoption de mesures taut 
juridiques que reglementaires doit assurer la mise en oeuvre d'objectifs 
determines par le legislateur. II faut d'abord evaluer non pas les coats et 
les retombees d'une reglementation particuliere, ni les risques qu'elle 
entraine, mais plutat les valeurs que les lois particulieres devraient 
refleter, les objectify que doit viser une mesure juridique ou gouverne- 
mentale. II faut d'abord &gager les grandes lignes du debat sur les 
valeurs, dans le cadre duquel toute legislation ou reglementation parti- 
culiere sera promulguee. Ce qu'il faut determiner dans le debat sur les 
lignes de conduite, dans cette approche, c'est ce qui devrait etre fait. Les 
questions relatives a la structure des corps juridiques ou reglementaires 
ou a ]'impact de reglements précis ont leur importance, mais a titre 
secondaire seulement. 

Les approches du « filet de sarete » et de la qualite de vie ne reposent 
pas sur les memes postulats quant aux rapports entre le droit et les 
valeurs (et les resultats de ]'action gouvernementale). Le changement 
social, notamment, est aborde differemment d'une approche a l'autre. 
La difference est difficile a saisir, mais elle a son importance. En &ye- 
loppant un « filet de sarete », les changements (y compris les initiatives 
gouvernementales) sont consideres cumulatifs, et chaque mesure regle-
mentaire doit etre analysee separement pour en determiner ]'impact. 
Dans une approche de la qualite de vie, par contre, les changements 
sociaux ne sont pas cumulatifs et, pour etre efficaces, les lignes de 
conduite du gouvernement doivent s'exercer dans une perspective a 
long terme. 

Un exemple facilitera la comprehension de ce qui precede; prenons le 
domaine de la reglementation sur I'environnement. Supposons qu'une 
compagnie hydro-electrique veuille dresser un nouveau poteau pour 
offrir un meilleur service d'electricite a une collectivite semi-rurale. 
L'erection d'un seul poteau n'est pas susceptible d'affecter la valeur 
panoramique du paysage (bien qu'un ensemble de ces poteaux ou les 
cables aeriens qu'ils supportent pourraient rare). La collectivite pro-
teste, pourtant. La valeur panoramique du paysage est au coeur de la 
polemique, et le point de vue de la collectivite apparait, a premiere vue, 
excessif par rapport a ]'importance du dommage cause: 

Comment les protestataires peuvent-ils justifier leurs craintes? Leur 
reponse est simple. Ils considerent qu'il est impossible de mesurer les 
consequences d'une action isolee ou de determiner le facteur qui modifie 
la valeur panoramique du paysage, si c'est le poteau electrique ou si ce 
sont les decisions qui suivent logiquement sa construction. Ils pour-
raient etablir un parallele avec d'autres types de decisions. Par exemple, 
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une simple decision de zonage ne modifie pas un quartier en particulier, 
mais il est raisonnable de croire qu'elle affecte le caractere du quartier, 
les valeurs de ses proprietes ou encore le paysage urbain dans son 
ensemble. Une unite supplementaire de pollution entraine rarement un 
changement important dans le niveau de degradation de l'environnement. 
La decision de se lancer dans ('exploration miniere de l'uranium, ne fait pas, 
en elle-meme, de la Colombie-Britannique ou de la Saskatchewan des 
provinces engages dans le club nucleaire. A un certain point, cependant, 
les protestataires alleguent, a juste titre, qu'un quartier a ete modifie, qu'un 
ruisseau a ete pollue, que le panorama a, pour le moins, perdu de son inter& 
et que l'image du Canada au sein de la communaute internationale a ete 
affectee. 

L'approche de la qualite de vie repose, donc, sur l'hypothese que la 
plupart des changements communautaires ne sont pas cumulatifs et 
qu'on ne peut les mesurer en appliquant la formule economique « coat 
marginal egale benefice marginal ». La moindre decision doit etre trait& 
comme si elle avait des effets importants, car il est impossible de 
determiner parmi de nombreuses decisions, apparemment anodines, 
laquelle represente un point critique pour le maintien de certaines 
valeurs sociales. Selon l'approche de la qualite de vie, les droits commu-
nautaires et collectifs, bien que derives et difficiles a cerner, sont legi-
times, meme s'il ne sont representes par aucun groupe d'interet dans le 
processus d'evaluation. L'action gouvernementale est, au moins en 
partie, pro-active, et dans sa planification, elle devrait tenir compte des 
considerations a long terme, meme au prix de l'inefficacite temporaire 
de certains marches. 

Conditions requises 
Comme les approches de « filet de stirete », l'approche de la qualite de 
vie n'est efficace qu'a certaines conditions. Nous pouvons les enumerer 
comme suit. 

Un consensus sur les valeurs 	L'approche de la qualite de vie donne de 
meilleurs resultats dans le cadre d'un large consensus sur les valeurs 
sociales superieures a proteger dans les lois et les reglements, ou lorsque 
le debat sur les valeurs peut etre resolu dans un alai raisonnable. Par 
exemple, l'universalite et la television publique sont des questions de 
qualite de vie qui peuvent s'inscrire dans ]'elaboration de lignes de 
conduite; l'avortement, par contre, en est une qui ne se prete pas a un 
debat sur les valeurs en vue d'une ligne de conduite, ('opinion etant trop 
polaris& pour qu'un compromis soit possible. 

Un processus legislatif 	L'approche de la qualite de vie requiert un 
processus legislatif ouvert au public, de fawn a ce que l'on puisse 
determiner les valeurs a formuler dans les lois et les reglements. Par 
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exemple, la variable principale d'une approche de qualite de vie est 
l'ouverture, puisque le debat sur les valeurs doit se &router sur la place 
publique, mais se traduire dans une politique. Les consultations en vase 
clos, meme entre plusieurs intervenants, ont peu de chances de produire 
des politiques de qualite de vie acceptables. 

Une planification a long terme 	L'approche de la qualite de vie exige 
une certaine planification et la conception d'une strategic a long terme si 
l'on veut realiser de grands objectifs sociaux. II faut attendre que les 
changements de valeurs soient realises avant de prendre des decisions 
precises. Un vaste mandat legislatif et une approche d'elaboration des 
regles semblent indispensables. La politique de radiodiffusion MF est un 
exemple de cette approche; la decision d'accorder des licences a des 
operateurs de television payante en est l'exemple contraire. 

Des mesures de responsabilites 	Etant donne la difficulte d'evaluer les 
problemes de qualite de vie ou de les evaluer en termes tres techniques, 
les tribunaux ou les organismes doivent beneficier d'un grand pouvoir 
discretionnaire dans l'analyse des cas particuliers; leur autorite doit, 
toutefois, etre freinee par des mesures qui garantissent leur responsabi-
lite. Par exemple, pour agir de fawn autonome et eclairee, ils doivent 
avoir leurs propres experts. Mais, comme le souligne Mullan, les 
organismes importants, dotes d'un personnel tres specialise, ont besoin 
d'une serie de controles et de compensations pour garantir leurs 
responsabilites. 

Une evaluation representative 	Dans une approche de qualite de vie, 
revaluation realisee pour elaborer une politique doit regrouper une 
grande variete d'opinions. Il ne suffit pas d'octroyer un statut aux 
interets les plus forts ou les mieux representes. Une bonne option de 
valeurs n'est pas necessairement une decision populaire, ni une decision 
qui est populaire aupres des groupes d'interets les plus puissants. Par 
exemple, le marche ne fournit, tout au plus, qu'une seule indication de 
valeurs de qualite de vie a mettre en oeuvre dans une ligne de conduite. 
Un particulier peut soulever, et souleve souvent, des questions impor-
tantes quanta une decision, sans se soucier si elle est representative de 
l'opinion publique dans son ensemble. 

Un ensemble de mecanismes de mise en oeuvre 	Dans une approche de 
qualite de vie, on a generalement recours a une variete d'instruments 
juridiques et reglementaires (tribunaux, procedures de mediation, tech-
niques de conciliation, procedures d'arbitrage et consultation) generale-
ment requis pour satisfaire aux objectifs legislatifs. Un bon dosage 
d'initiatives proactives et d'initiatives reglementaires est necessaire. Par 
exemple, dans le domaine du droit de la famille, diverses approches 
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judiciaires sont combinees avec des mesures administratives et des 
tentatives de conciliation et de mediation pour obtenir un bon niveau de 
qualite de vie. 

Applications de l'approche de la qualite de vie 

On se sert de l'approche de la qualite de vie lorsque le droit et la 
reglementation visent la realisation de certaines valeurs sociales. La Loi 
sur la radiodffusion est un bon exemple de legislation fond& sur cette 
approche; mais le droit de la famille, celui de la securite sociale et celui 
de l'immigration en constituent d'autres, dans la mesure ou chacun 
d'eux enonce des valeurs sociales particulieres a realiser, a ('aide de la 
legislation et de la reglementation. Les difficultes d'elaboration et de 
mise en oeuvre de ce genre d'approches surgissent lorsqu'il y a conflit de 
valeurs entre des groupes recherchant des types differents de legislation, 
ou a l'interieur meme du cadre legislatif. Des conflits de juridiction 
troublent egalement le debat sur les valeurs lorsque l'identification du 
palier de gouvernement approprie pour 1 ' elaboration et la mise en 
oeuvre des objectifs de qualite de vie n'est pas claire. 

11 est bon d'examiner ici la fawn dont les recherchistes juridiques 
concoivent le traitement des conflits de valeurs. Dans leurs etudes sur le 
droit de la famille, Payne et Mossman l'envisagent tous deux dans un 
cadre legislatif. Selon eux, la premiere etape dans le reglement des 
conflits consiste a les rendre explicites afin de faciliter la reevaluation des 
valeurs que le droit et la reglementation devraient refleter. Cette 
reevaluation oblige souvent le public et les responsables des lignes de 
conduite a &passer la simple evaluation du droit et de la reglementation. 
Il peut s'averer necessaire, en effet, de considerer des initiatives sociales 
et gouvernementales d'envergure pour atteindre des objectifs de qualite 
de vie. Mais Mossman pretend qu'il est possible de developper une 
legislation coherente (regles, reglements et decisions judiciaires) en 
matiere de droit de la famille, qui tende a promouvoir l'egalite socio-
economique entre hommes et femmes. Payne, de son cote, soutient qu'il 
peut etre necessaire de moins miser sur le droit et la reglementation pour 
resoudre les problemes de qualite de vie decoulant des dissolutions de 
mariage, etant donne les nombreuses reclamations concurrentes pour 
les ressources de l'Etat. 

Dans leur analyse du role de la Cour supreme sur les questions de 
juridiction, Monahan et Tremblay abordent d'autres types de problemes 
relies a l'approche de la qualite de vie, en matiere de droit et de regle-
mentation. Its relevent, tous deux, que la Cour a suivi des principes 
differents a differentes occasions. Tantot, elle cherchait a appliquer une 
solution qu'un profane qualifierait de « legaliste », en essayant de tracer, 
entre les deux paliers de gouvernements, des frontieres de juridiction 
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strictes, sur des questions precises. Tantot, elle agissait de fawn plus 
pragmatique, reconnaissant la nature complexe des points a determiner 
et la necessite d'une collaboration active entre le gouvernement federal 
et les provinces dans l'elaboration des lignes de conduite. Monahan et 
Tremblay privilegient tous deux I'approche plus pragmatique qui, selon 
eux, reflete mieux le processus politique canadien et la complexite des 
enjeux. Tremblay fait remarquer, cependant, que cette approche a etc 
entravee par le fait que la Cour supreme ne peut exprimer ses idees qu'en 
reponse aux cas qui lui sont soumis. Et Monahan d'ajouter que certaines 
questions exigent, non seulement une coordination pragmatique de 
juridiction, mais aussi des niveaux importants d'expertises technique et 
economique. Scion lui, un organisme a caractere plus administratif que 
celui de la Cour supreme (ou celui qu'elle devrait avoir) devrait com-
biner l'expertise technique requise et une approche pragmatique dans 
l'attribution des responsabilites juridictionnelles, du moins pour les 
questions economiques pour lesquelles un choix utilitaire plutot qu'un 
choix de valeurs s'impose. 

Enfin, un certain nombre de commentateurs ont egalement souligne 
les difficultes de mise en oeuvre et d'application des lois et des regle-
ments sur la qualite de vie. Emond, entre autres, estime que la structure 
incitative des societes reglementees encourage peu a l'observance des 
reglements, qui semblent repondre a des objectifs sociaux et comporter 
des coats importants a l'industrie. Les organismes de reglementation, 
notamment, sont souvent decrits comme inflexibles et inefficaces. Dif-
ferents recherchistes ont propose des solutions de rechange a la regle-
mentation. Chacune de ces solutions tend a concilier les objectifs du 
droit et de la reglementation et les types de decisions que prennent les 
societes. Emond fait etat d'une proposition qui prone le versement de 
primes aux compagnies qui se conforment a la loi. II emet toutefois des 
reserves sur la moralite d'une proposition qui consiste a remunerer une 
personne ou une compagnie pour avoir respecte la loi. 11 propose, plutot, 
certaines mesures pour accroltre le prix de la derogation a la loi et 
favoriser des initiatives positives en vue d'une meilleure qualite de vie. 
Des propositions, telles que les frais de lutte contre la pollution, de 
meme que les mesures fiscales incitatives pour le developpement des 
ressources frontalieres ou pour les investissements effectues au Canada 
par les firmes multinationales dans la recherche et le developpement, 
tombent dans cette derniere categoric de solutions de rechange. 

Comme le fait remarquer Emond, it est trop tot pour apprecier la 
valeur de ces nouvelles propositions, car peu d'entre cues ont etc 
vraiment testees. Tous les recherchistes juridiques s'accordent a recon-
naitre que meme ces options, apparemment non reglementaires et visant 
des objectifs de qualite de vie, exigent une certaine forme d'evaluation 
(quant au montant a payer, aux mesures incitatives approprides, a la 
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somme devant etre deboursee par les quartiers, a la quantite de pollution 
produite) et certains mecanismes de mise en oeuvre et d'application 
efficaces. 

L'approche de la redistribution 

Au Canada, l'approche conventionnelle du droit et de la reglementation 
est de les concevoir comme des facteurs de distribution equitable des 
ressources. Toujours sur le plan conventionnel, le debat sur la politique 
s'est porte sur l'identification de l'objectif de redistribution qui devrait 
avoir preseance a un moment donne. Divers programmes ont ete lances 
a differents moments pour traiter, par exemple, des disparites : dis-
parites entre les regions, les riches et les pauvres, les regions rurales et 
les regions urbaines, aux plans social et economique, aux niveaux de la 
langue et de la culture, etc. Tantot, l'action du gouvernement est essen-
tiellement legislative, tantot la reglementation est 'talk& par le truche-
ment d'organismes et de tribunaux. Parfois, l'action du gouvernement 
prend la forme de subventions et de programmes speciaux, parfois son 
pouvoir general de taxation tend a favoriser une distribution plus equita-
ble des ressources. Toutes ces mesures sont de nature reglementaire et 
visent une allocation et une redistribution des ressources. 

Le debat actuel sur la dereglementation a modifie la vision con-
ventionnelle du role du droit et de la reglementation dans la realisation de 
requite dans les ressources. Certains commentateurs ont pousse le 
raisonnement jusqu'a pretendre que seul le marche, et non l'Etat, 
devrait s'occuper de la distribution ou la redistribution des ressources, 
puisque, selon eux, seuls les marches peuvent en garantir un usage 
efficace. D'autres ont mis l'accent sur les coats eleves de nombreux 
programmes gouvernementaux de redistribution, par rapport aux bene-
fices reellement retires. Ces commentateurs recommandent qu'on cesse 
de se servir de l'Etat pour une distribution plus equitable des ressources, 
A moths qu'il ne soit demontre que les benefices retires de telles ini-
tiatives depassent substantiellement les coots. Ces deux approches sont 
populaires, mais ne font pas encore l'objet d'un consensus, meme parmi 
les theoriciens, et certainement pas dans le public. II n'en demeure pas 
moths que ces critiques ont ajoute des elements au contenu du &bat. 

Le terme le plus souvent employe dans le debat actuel sur les lignes de 
conduite, lorsqu'il est question des effets possibles du droit et de la 
reglementation sur la redistribution, est « interfinancement ». Ce terme 
a pris une connotation negative, en raison des nombreuses critiques 
formulees a regard de l'intervention gouvernementale. La definition de 
('expression « interfinancement » merite qu'on s'y attarde. Dans une 
analyse economique, elle a un sens technique qui, traduit dans le lan-
gage courant, designe le financement de services non rentables a partir 
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des ressources recueillies de services plus rentables. La critique des 
economistes a regard de ce mecanisme est qu'il favorise rinefficacite 
dans ('usage des ressources et a rinterieur de certains marches. Its 
estiment que la qualite des services en souffre, car les secteurs non 
rentables et inefficaces sont renfloues par un transfert de ressources 
provenant des secteurs plus rentables. Les prix des biens et services aux 
consommateurs sont plus eleves qu'ils ne le seraient sans I'interfinance-
ment, du fait de la conjugaison d'un usage efficace et inefficace des 
ressources. Certains economistes soutiennent aussi que l'interfinance-
ment est utilise par les compagnies importantes pour contourner l'exa-
men minutieux reglementaire. Ces arguments peuvent 'etre facilement 
prouves. 

Le desaccord autour de ces arguments vient de ceux qui s'ecartent de 
la logique et des temoignages des economistes, pour traiter d'autres 
types de donnees et de questions relatives a la politique sociale. Its 
considerent que la logique du marche ne peut s'etendre a toutes les 
decisions sur les lignes de conduite et que certains coats, voire certaines 
inefficacites, sont justifies pour realiser un inter& national et social. Its 
estiment que d'autres types de donnees que les donnees economiques 
doivent etre compris dans toute evaluation de ligne de conduite. L'inter-
financement est exactement ce que visent les programmes de soutien 
regional, la perequation, la legislation sur la securite sociale, les aides 
aux pays du tiers monde en voie de developpement et tous les pro-
grammes qui transferent quelque profit de secteurs economiques renta-
bles vers ceux qui disposent de chances ou d'avantages sociaux ou 
economiques moindres. L'interfinancement est generalement neces-
saire pour realiser une union econOmique. Les mesures pour assurer le 
maintien des lignes de chemin de fer non rentables, des services de 
lignes aeriennes a des localites petites ou eloignees, des services de 
cable a contenu canadien aux postes de radiodiffusion canadienne pour 
des regions peripheriques, toutes ces •mesures ne peuvent etre justifiees 
par une stricte logique economique. Elles installent rinefficacite dans 
les marches concernes. Neanmoins, elles peuvent etre jugees neces-
sakes et souhaitaliles pour realiser certains oblectifs nationaux ou 
sociaux designes par les legislatures. Ces objectify ne pourraient etre 
atteints sans une certaine forme d'interfinancement. 

L'approche de redistribution est donc celle qui comporte un interfi-
nancement, des decisions au sujet des beneficiaires et des payeurs du 
maintien du systeme social et economique au Canada. Dans une 
approche de redistribution, l'Etat est un instrument, de la politique 
sociale. Par ses activites, ou a defaut d'activites, les transferts de res-
sources deviennent possibles et sont mis en oeuvre. Differentes 
approches de lignes de cqnduite donnent forme, de differentes fawns, 
aux efforts du gouvernement en matiere de redistribution. 

Salter 241. 



Approches pour atteindre les objectify de redistribution 

Le debat autour de I'interfinancement et de la reglementation a brouille 
la comprehension de la maniere dont les institutions juridiques sont 
structurees ou pourraient etre. Avant de determiner les choix de 
valeurs inherents aux differentes approches, nous devons relever cer-
tains points. On pense generalement que les gouvernements doivent 
choisir entre le laisser-faire et l'interventionnisme, et que les institutions 
qu'ils deleguent seront soit dotees de facon formelle de pouvoirs deci-
sionnels, soit marquees d'un caractere administratif. 

Bien que Arthurs ne se limite pas a la redistribution quand it traite du 
droit et de la reglementation, son analyse nous sera utile. Il considere 
que, pratiquement, si l'on tient compte des contraintes du processus 
politique, la plupart des institutions juridiques tombent dans un con-
tinuum laisser-faire-interventionnisme. Ainsi, un marche ou une 
approche de laisser-faire peut etre pratiquement compromis par la sur-
veillance des gouvernements; une approche interventionniste peut l'etre 
beaucoup moms si les responsables de la mise en oeuvre de la regle-
mentation ne sont pas vraiment engages dans l'intervention gouverne-
mentale ou s'ils manquent de ressources pour entreprendre leur mandat. 
Arthurs soutient aussi que la plupart des institutions juridiques suppo-
sent une interrelation entre un systeme decisionnel formaliste et un 
processus administratif. 

Les choix sont donc plus complexes qu'une simple distinction entre le 
laisser-faire et l'intervention. Une fois de plus, dans la mise en oeuvre 
concrete du droit, les processus administratif et formellement decision-
nel peuvent etre combines. Examinons chacune des options discutees 
actuellement, quant au degre de laisser-faire ou d'intervention gouver-
nemental qu'elle comporte. 

Les paiements de perequation 	Bien que ne comportant pas de 
« reglements » au sens strict du mot, les paiements de perequation ont un 
effect fortement reglementaire. Its remplacent l'implication directe et 
active des gouvernements pour les actions du marche; ils sont mis en 
oeuvre a travers une procedure administrative, mais doivent etre 
negocies parfois par voie judiciaire. 

Les societes d'Etat 	Comme le constate Garant, it existe des diffe- 
rences importantes entre les operations des differentes societes d'Etat, 
et une reforme s'impose. Certaines de ces societes ont souvent une 
orientation moms administrative que les ministeres qu'ils remplacent 
(Postes Canada, par exemple), mais toutes sont fortement intervention-
nistes, meme si elles sont relativement independantes de la volonte du 
legislateur. Garant recommande que les societes d'Etat soient traitees 
davantage comme des societes du secteur prive sur le plan juridique, 
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mais qu'elles soient soumises a une surveillance subsequente pour 
assurer leur responsabilite. 

Les subventions 	Les subventions et les programmes fiscaux incitatifs 
sont destines a completer eta compenser les actions du marche, mais 
sont une forme d'implication gouvernementale fortement intervention-
niste. Les subventions sont mises en oeuvre dans un processus adminis-
tratif et entrainent, de ce fait, l'etablissement d'une structure au sein du 
gouvernement pour en controler la distribution. 

Les organismes de reglementation 	Differents organismes utilisent 
plus ou moins de procedures formellement decisionnelles, en depit de 
leur caractere administratif. De meme, bien que l'elaboration de la 
reglementation par un organisme soit consider& comme une strategie 
gouvernementale interventionniste, les organismes ne repondent qu'aux 
demandes qui leur sont adressees et qui emanent generalement du 
secteur prive. Aussi, leur demarche est-elle moins interventionniste que 
l'intervention des subventions, par exemple. 

La consultation secteur public-secteur prive 	Les approches con- 
sultatives entrainent toujours, d'autre part, une etroite relation de travail 
entre le gouvernement et les differents groupes d'interet. En conse-
quence, un processus consultatif comporte une « intervention » intense, 
meme s'il n'est pas toujours (Merit ainsi. Mais la consultation est un 
processus fortement administratif. 

L 'autoreglementation 	Enfin, les approches d' autoreglementation 
sont destines a cadrer avec une orientation de ligne de conduite gouver-
nementale de o laisser-faire », mais demandent generalement un certain 
processus decisionnel formel (de type judiciaire) pour s'assurer que les 
litiges soient regles entre les parties, et que les codes d'autoreglementa-
tion soient appliques. Elles comportent une implication gouverne-
mentale minimale. 

L'accent mis sur le caractere reglementaire de toutes les initiatives 
vise a eviter tout debat sterile entre l'option favorable a la reglementa-
tion et celle favorable a la dereglementation. Il ressort de l'analyse de 
Arthurs, par exemple, que la reglementation gouvernementale (dans sa 
conception traditionnelle) comporte moins d'implication de la part du 
gouvernement (surtout du fait que de nombreux organismes manquent 
de ressources ou de volonte politique pour appliquer toujours pleine-
ment tous leurs reglements) que les ,subventions, les paiements de 
perequation ou meme la consultation. A partir de l'analyse de Arthurs, 
on peut aussi eviter le debat egalement sterile entre les defenseurs de 
l'approche formellement decisionnelle et ceux de l'approche adminis- 
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trative. Son modele soutient que les subventions ont un caractere aussi 
fortement administratif que la consultation. Dans de nombreux cas, 
meme l' autoreglementation depend de l'existence d'une procedure deci-
sionnelle formelle; it s'agit, dans ce cas particulier, d'assurer l'applica-
tion des 0 codes » adoptes par ceux qui ont la charge de reglementer leur 
propre industrie. 

Ce manque de distinctions claires entre les approches dites interven-
tionnistes et de laisser-faire, d'une part, ou les procedures formellement 
decisionnelles et administratives, d'autre part, ne devraient pas nous 
inquieter. Si, en fait, toutes les options equilibrent de fawn differentes 
intervention et laisser-faire, approches formellement decisionnelle et 
administrative, les responsables des lignes de conduite ont la liberte 
d'ajuster chaque initiative gouvernementale au besoin précis actuel ou, 
en fait, de combiner les approches (reglementation, plus mesures 
fiscales incitatives et subventions, par exemple), pour atteindre leurs 
objectifs politiques. 

Considerations sur les valeurs 
Pour determiner le role des valeurs dans les differentes options, it faut 
egalement preter attention aux messages symboliques de chacune 
d'elles. Par exemple, les messages symboliques que transmettent les 
paiements de perequation sont differents dans un regime de reglementa-
tion que dans un regime de societe d'Etat, encore que chacun de ces 
regimes suppose une redistribution des ressources. Ce contenu symboli-
que provient, dans une certaine mesure, de l'intervention directe de 
l'Etat, comme it a ete decrit plus haut. Toutefois, chaque type d'initiative 
comporte aussi un type de message different. 

La legitimite de l'action etatique repose en partie sur ces messages. 
La bonne volonte du public et du milieu industriel a se conformer et a 
cooperer aux differents programmes, egalement. L'exemple eloquent, a 
cet egard, est celui de la reaction a des programmes tels que le Pro-
gramme national d'energie ou l'Agence d'examen de l'investissement 
&ranger (AEIE). Chaque fois, l'opposition farouche et pragmatique de 
certains secteurs de la societe s'accompagnait d'une opposition au 
message symbolique transmis par le programme comme un tout. Meme 
lorsque des reformes modifiant l'orientation et la mise en oeuvre de 
chaque programme etaient adoptees, l'opposition demeurait, dans ce 
cas, plus en raison du contenu symbolique des programmes que d'une de 
leurs dispositions particulieres. 

Quels sont les messages symboliques inherents a chacune des options 
exposees plus haut? Les paiements de perequation peuvent etre consi-
deres, theoriquement, comme des subventions, mais la terminologie 
utilisee Nur decrire cette forme de redistribution des ressources ren-
ferme une idee d'association entre partenaires egaux. Le message sym-
bolique inherent a la perequation en est un qui accorde des droits egaux 
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et un pouvoir de negociation a tour les participants. Les paiements de 
perequation sont consideres opportuns entre les provinces, mais pas de 
facon aussi interessante en matiere de securite sociale, bien qu' il 
s'agisse, dans les deux cas, de redistribution. En fait, it se petit, comme 
le soutiennent Bureau, Lippel et Lamarche, que les limites a la 
redistribution des ressources a travers les programmes de securite 
sociale soient intentionnelles et qu'elles soient transmises au public sous 
la forme et l'etiquette de programmes de redistribution. 

Les subventions, mesure defendue actuellement comme solution de 
rechange a la reglementation sociale, transmettent un message tout 
different de celui des paiements de perequation et comportent donc un 
type different de choix de valeurs. Les subventions supposent que le 
donneur et le receveur de l'aide ne sont pas sur le meme pied d' egalite et 
ne sont pas associes dans une union economique. Ceux qui les recoivent 
ne s'attendent generalement pas a participer a la structure et la realisa-
tion du programme qui leur fournit l'aide, sauf (dans la meilleure des 
hypotheses) sous l'effet de fortes pressions. Il est admis, en general, que 
le donneur etablit les criteres d'attribution des subventions et que celles-
ci peuvent ne pas correspondre a l'aide jugee adequate par le receveur. 
Les receveurs de subventions sont consideres des solliciteurs; ils doi-
vent defendre leur cause et, assurement, etre reconnaissants pour toute 
aide revue. 

D'autre part, un regime reglementaire impose des devoirs et des 
obligations a toutes les parties a la negociation et, de ce fait, la regle-
mentation peut etre pergue comme plus coercitive que les autres types 
d'initiative gouvernementale. Mais on suppose, aussi, que toutes les 
parties a une negociation reglementaire sont des beneficiaires. Ainsi, de 
petites municipalites peuvent recevoir les services electriques d'un ser-
vice public reglemente, a un prix inferieur au coot de leur fourniture. Ce 
service reglemente depend, a son tour, de l'organisme pour proteger ses 
marches plus rentables et se propose d'assurer certaines obligations 
imposees par le reglement, en echange des avantages que celui-ci lui 
procure. 

Enfin, la creation d'une societe d'Etat vehicule un amalgame de 
messages symboliques, tine image de choix de valeurs contradictoires. 
Les societes d'Etat peuvent etre pergues comme imposant des devoirs et 
des obligations, au meme titre que la reglementation. Elles peuvent etre 
considerees comme interventionnistes, meme si elles le sont moins que 
les,  ministeres auxquels elles sont substituees. Le recours aux societes 
d'Etat pour la realisation des objectifs de redistribution renferme l'idee 
d'une initiative gouvernementale directe dans un domaine particulier, 
mais toute societe de ce type petit etre appelee a agir comme une societe 
privee repondant surtout aux imperatifs du marche. Les societes d'Etat 
ont pour mandat de realiser des objectifs sociaux et politiques, mais sont 
appelees parfois a agir aussi comme si elles ne recevaient ni ne ben& 
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ficiaient d'aucun regime special du gouvernement. Ce mélange d'aspira-
tions de messages symboliques des societes d'Etat provoque fatalement 
des polemiques au sein des gouvernements qui visent des objectifs de 
redistribution, meme si les societes elles-memes sont efficaces et utiles 
dans la poursuite des objectifs politiques. 

Conditions requises pour chaque approche 
Nous avons soutenu plus haut que les differentes approches equili-
brent differemment intervention-laisser-faire, et decision formelle-
administration. Nous avons vu aussi que chaque option de realisation de 
la distribution transmet un message symbolique different. Comment les 
choix doivent-ils donc se faire parmi les options si l'on vise un pluralisme 
juridique (differentes institutions etant destinees a realiser differents 
objectifs), et comment doivent-ils tenir compte des choix de valeurs 
dans l'elaboration de mesures d'interet public? Pour y repondre, it faut 
determiner quand, et a quelles conditions, les differentes options se 
substituent vraiment l'une a l'autre. II faut savoir a quel moment le choix 
de l'une d'entre elles suspend certains choix de valeurs et en soutient 
d'autres. La recherche juridique estime ce qui suit. 

Les subventions peuvent remplacer la « reglementation par regle-
ments » si la volonte de dereglementer (c'est-A-dire supprimer la regle-
mentation par reglement) est completee par celle d'etablir des niveaux 
de subventions appropries. Par exemple, le soutien de la production 
canadienne est considers, de nos jours, comme un devoir impose par 
reglementation a toutes les industries reglementees du secteur de la 
radiodiffusion. Si ce secteur devait etre dereglemente, it serait essentiel 
de remplacer les « devoirs » actuels par de nouvelles subventions, dans 
l'hypothese oil les memes valeurs sociales etaient maintenues. 

Puisque les critiques adressees a la reglementation par reglements 
mettent souvent l'accent sur des problemes de mise en oeuvre et d'appli-
cation, it faut preter attention a la maniere dont on pourrait appliquer les 
subventions et atteindre leurs objectifs d'interet public, dans l'hypo-
these oil elles devraient etre traitees comme des substituts aux regle-
ments. Par exemple, comme les organismes de reglementation ont une 
relation suivie avec les industries reglementees et que celles-ci sont 
tributaires de la reglementation ou des permis pour poursuivre les 
activites desirees, les responsables de la reglementation disposent d'un 
mecanisme pour sa mise en oeuvre et son application (en supposant que 
les organismes aient la volonte de s'en servir). Si les subventions doivent 
etre considerees comme un substitut a la reglementation, toute subven-
tion ou tout programme special de taxation requiert aussi des meca-
nismes de mise en oeuvre et d'application. 

Puisque la reglementation par reglements entraine des cc:outs et des 
benefices pour toutes les parties interessees, toute suppression qui en 
reduit les coats doit en reduire aussi les benefices ou garantir que ces 
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benefices soient autrement assures. Par exemple, la dereglementation 
complete d'une industrie (la suppression des coats et des benefices de 
reglementation) peut etre preferable a sa dereglementation partielle, si 
celle-ci laisse intacts les benefices mais elimine une bonne partie des 
coats. 

D'autre part, la reglementation par reglements paraitra lourde si les 
devoirs et les obligations (les coats) qu'elle impose ne sont pas corn- 
penses par des benefices economiques attribues egalement par regle-
mentation. Par exemple, si de nouvelles technologies offrent des occa-
sions de developpement economique qui seront entravees par les 
dispositions reglementaires en vigueur, le poids de la reglementation se 
fera nouvellement sentir. 

Puisque la reglementation par reglements et les paiements de per& 
quation conferent un statut egal a tons les participants, aucun des deux 
procedes ne peut etre remplace facilement par les subventions (ce qui 
n'est pas le cas), a moins que l'intention soit de changer en meme temps 
les relations entre participants. Par exemple, une « subvention » aux 
provinces « demunies », des subventions aux radiodiffuseurs canadiens 
independants et des subventions aux petites communautes soutenues 
actuellement par le rail ou le service aerien garantissent, toutes, que les 
participants « demunis » sont reduits_A un statut de solliciteurs. 

Theoriquement, les societes d'Etat assurent un mecanisme ideal 
pour la mise en oeuvre de lignes de conduite gouvernementales, mais 
elles se trouvent aux prises avec un conflit d'aspirations qui mine leur 
credibilite et leur fonctionnement. A l'heure actuelle, les societes d'Etat 
tentent trop souvent d'operer simultanement dans les secteurs public et 
prive; leurs actions sont compromises par une surveillance sommaire du 
gouvernement, mais elles jouissent d'avantages injustes sur certains 
marches, du fait de leur rattachement a l'Etat. Par exemple, la Societe 
Radio-Canada et Air Canada sont deux societes de la Couronne prises 
dans un conflit d'aspirations publiques. 

La consultation et l'autoreglementation ne peuvent remplacer la 
reglementation par reglements que dans la mesure oil justice semblera 
rendue au moyen de consultations informelles, souvent a huis clos, ou 
grace a des efforts d'autoreglementation. Ce souci de justice doit passer 
du processus decisionnel a la mise en oeuvre et a ]'application memes 
des decisions. Par exemple, la mise en oeuvre de mesures adequates de 
protection de l'environnement, au moyen d'un processus consultatif 
plutot que reglementaire, laissera ]'impression que justice n'a pas ete 
rendue et que le vaste inter& social dans la protection de l'environne-
ment a ete ignore. 

Applications des diverses approches 
Alors que la redistribution n'est pas l'objectif formel de la politique 
culturelle (bien que les politiques culturelles visent a realiser la 
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redistribution des ressources pour soutenir la production et les indus-
tries culturelles), cette derniere constitue un bon exemple pour illustrer 
les consequences du choix de differentes approches de mesures d'interet 
public. La Societe Radio-Canada est une societe d'Etat, qui opere a mi-
chemin entre les secteurs public et prive. Elle doit solliciter de la 
publicite et rivaliser avec ses concurrents pour maintenir sa part sur le 
marche de l' audition. Mais elle depend egalement des subventions et se 
voit comme un solliciteur de l'aide gouvernementale. Ses actions sont 
restreintes par un organisme de reglementation a orientation administra-
tive qui intervient pour determiner comment la societe remplira son 
mandat legislatif. Les actions de Radio-Canada sont donc, de fawn 
prouvable, entravees par la controverse publique creee par l'amalgame 
des messages symboliques que comporte son mode d'operation et de 
financement continu. 

La plus grande partie de la politique de radiodiffusion est mise en 
oeuvre par reglementation. Les objectifs de la Loi sur la radiodiffusion 
sont de promouvoir les chances culturelles et la diversite, a l'aide des 
medias electroniques. La reglementation impose ces objectifs, comme 
des devoirs et des obligations, a toutes les industries qui operent dans ce 
secteur, y compris les operations de cable. En echange, pour la protec-
tion reglementaire de leurs marches, tous les radiodiffuseurs et opera-
teurs de cable doivent contribuer (concretement, par la redistribution de 
leurs ressources) pour soutenir la culture et l'identite canadiennes. Its le 
font avec reticence, mais quelques membres de cette industrie plaident 
en faveur de l'abolition du regime reglementaire, puisque tant les 
cablodiffuseurs que les radiodiffuseurs beneficient, de fawn apprecia-
ble, de certains avantages de la reglementation de cette industrie. II y a 
lieu de signaler que dans la reglementation sur la radiodiffusion, toutes 
les parties interessees n'ont pas besoin d'être representees pour que 
leurs interets soient consideres d'interet public. Le Conseil de la radio-
diffusion et des telecommunications canadiennes (cRic) doit agir a la 
fois comme mandataire des interets publics et comme tribune de 
negociations des groupes d'interet. II n'en demeure pas moins qu'on a 
souvent reproche a cet organisme de ne pas avoir a rendre de comptes. 

La politique du film est mise en oeuvre a l'aide de programmes fiscaux 
et de subventions. Sans les pressions tangibles et persistantes des 
groupes culturels et des producteurs, ces subventions seraient incon-
testablement reduites. Face aux programmes de restrictions du gouver- 
nement, les subventions sont souvent les premieres depenses gouverne- 
mentales a etre reduites. Par consequent, ni les subventions ni les 
mesures fiscales ne procurent de securite permanente a leurs belle- 
ficiaires. En outre, avec la mise en oeuvre des programmes de subven-
tions et des programmes fiscaux, un certain nombre de problemes sont 
apparus. Le controle reglementaire a ete institue, par le biais de Telefilm 
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Canada plutot que le CRTC, pour s'assurer que les objectifs politiques 
des programmes de subventions sont atteints. 

Enfin, un vaste programme d'experimentation des formes de regle-
mentation en matiere de radiodiffusion et d'industries connexes a vu 
recemment le jour. Dans un cas, tant l'industrie que le public ont 
participe a l'elaboration de codes de l'industrie, et les codes qui en ont 
resulte ont une force executoire autonome. Dans un autre cas, l'indus-
trie a ete requise d'elaborer ses propres codes, l'organisme de regle-
mentation etant responsable de leur mise en application, de la meme 
fawn que lorsqu'ils sont adoptes comme reglements. Enfin, un certain 
nombre d'autres codes d'industrie servent de guides aux membres de 
l'industrie. Ces derniers ont ete elabores par l'industrie exclusivement 
et n'ont pas de force executoire autonome. Dans quelle mesure ces 
experiences d' autoreglementation peuvent-elles etre tenues pour 
reussies? La reponse est moins simple qu'elle n'en a I'air. La menace de 
reglementation du CRTC est un puissant facteur de motivation dans 
l'elaboration et la mise en oeuvre de codes d'autoreglementation. Les 
membres de l'industrie reconnaissent franchement que si la menace de 
reglementation disparaissait, l'autoreglementation serait probablement 
bien moins reussie qu'elle ne l'est actuellement. 

Chacune des approches de politique culturelle mentionnees pre-
cedemment (subventions, mesures fiscales incitatives, reglementation, 
societes d'Etat et autoreglementation), comporte des avantages et des 
inconvenients. Ce n'est que si un gouvernement envisage de modifier le 
message symbolique ou la redistribution resultant de ses initiatives que 
des changements d'une approche a l'autre sont souhaitables. Toutes les 
approches tendent actuellement, plus ou moths egalement, a realiser les 
objectifs des mesures d'interet public, mais chacune d'elles comporte 
une image differente des objectifs du gouvernement. Chacune engendre 
des relations differentes parmi celles que comporte la politique 
culturelle ou celles qui en tirent profit. Chaque approche attribue dif-
feremment les coots et les benefices de la politique culturelle. Le debat 
sur les solutions de rechange aux reglements est en realite une discus-
sion des differents moyens de reglementation, ou (si le mot « reglemen-
tation » est ambigu) de realisation des objectifs des mesures d'interet 
public fixees par le legislateur. 

En guise de conclusion 

Il ressort du debat actuel que le choix des lignes de conduite est plus 
vaste qu'on pourrait le croire. Mais les lignes de conduite ne sont jamais 
etablies dans le vide. Les responsables negligent, a leurs risques, les 
preoccupations et les interets actuels de la societe et de leurs collegues. 
Ces preoccupations influencent l'analyse des choix de valeurs et 
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accreditent la discussion de certaines options de lignes de conduite 
plutot que d'autres. 

Par exemple, aucune reforme ne pourrait etre entierement debattue et 
efficacement appliquee, de nos jours, sans la reconnaissance des reven-
dications faites par les provinces pour obtenir une part de responsabilite 
croissante dans la prise de decision. Les gouvernements provinciaux se 
sont constitues eux-memes representants des interets regionaux et 
locaux dans les negociations avec le gouvernement federal. La recher-
che juridique demontre clairement que leurs interets n'ont pas ete sous-
representes dans le systeme judiciaire federal ni dans les decisions 
rendues par la Cour supreme. Des revendications sont faites, nean-
moins , pour que certaines institutions canadiennes, dont la Cour 
supreme, soient plus explicitement representatives des besoins des pro-
vinces. Si les gouvernements provinciaux estiment que les institutions 
canadiennes ont un parti pris pour le pouvoir federal et qu'ils ne jouis-
sent pas d'un reel pouvoir decisionnel, l'inequite est un fait qui doit etre 
pris en consideration dans les reformes actuelles. 

Une fois que les autorites provinciales ont exprime leurs demandes de 
pouvoirs accrus, les conventions juridictionnelles existantes ne peuvent 
plus servir de reference adequate pour le partage des pouvoirs, quelles 
que soient les consequences d'une reforme precise. Les domaines tradi-
tionnellement pergus comme relevant de la juridiction federate sont 
examines minutieusement Tors des conferences federales-provinciales, 
et de nouveaux clefts sont lances aux tribunaux. Il en resulte souvent un 
changement important. Prenons l'exemple de la juridiction en matiere 
de radiodiffusion. Il y a cinq ans, on s'entendait a reconnaitre que la 
question avait ete resolue en faveur de la juridiction federale. Mais 
depuis plus de dix ans, la juridiction sur la radiodiffusion etait inscrite 
l'ordre du jour de conferences federates-provinciales. Les conventions 
de longue date sont aujourd'hui reconsiderees, surtout par les tri-
bunaux. Toutefois, meme une decision definitive de la Cour supreme a 
peu de chances de mettre un terme aux negociations sur ce type de 
juridiction. Comme le fait remarquer Monahan, meme une decision de la 
Cour supreme confirmant les conventions juridictionnelles existantes 
n'entraine souvent qu'un &placement des tribunes de negociations, 
passant des tribunaux pour retourner a l'ordre du jour de conferences 
federales-provinciales. 

Des qu'un groupe exige avec vigueur et persistance une participation 
active au processus decisionnel, les procedures decisionnelles et les 
conventions juridictionnelles existantes sont remises en question. La 
presence d' intervenants eloquents, I'ampleur de leurs revendications et 
le caractere apparemment contestable de tout partage de pouvoirs et de 
toute procedure decisionnelle permettent d'assurer que les revendica-
tions seront considerees legitimes et qu'elles seront negociees a travers 
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les tribunaux, les conferences federales-provinciales ou le processus 
politique. 

Par exemple, les groupes concernes par l'environnement ont remis en 
question la juridiction relative au processus d'enregistrement des pesti- 
cides et ont ainsi entrain une modification du processus pour satisfaire 
leur demande de participation. Les groupes industriels ont fait des 
pressions visant a obtenir un processus plus « consultatif »; it en est 
results un nouveau programme d'information sur les pesticides qui a 
cane plus d'un million de dollars qui a ete mis en application malgre 
l'accent mis actuellement sur les restrictions budgetaires. Les groupes 
de pression dans chaque secteur de l'economie ont oblige le gouverne-
ment, habitué a s'en remettre a sa propre expertise, a publier un pro-
gramme de reglementation et a solliciter les soumissions de groupes non 
gouvernementaux. Tous les ministeres prennent leurs decisions en utili-
sant largement les methodes fondees sur les coins et benefices, les-
quelles ont fait l'objet de vives critiques dans la litterature academique, 
en partie a la demande des groupes en quete de reformes. Les revendica-
tions des divers groupes ont place les responsables de l'elaboration des 
lignes de conduite dans l'impossibilite d'eviter ce qui, autrefois, &aft 
considers comme des «questions fermees ». 

Ces pressions en faveur du changement prennent la forme de reven-
dications en faveur de ce qu'il est convenu d'appeler « consultations ». 
Cet appel a une plus grande consultation provient de groupes aux 
objectifs fort divergents. II a, neanmoins, permis d'instituer des pro-
grammes de consultations publiques dans presque tous les ministeres du 
gouvernement federal, ainsi que dans la plupart des gouvernements 
provinciaux. On doit, cependant, interpreter la demande de consultation 
avec une certaine prudence. Les groupes en faveur d'une consultation 
accrue (et, en realite, d'une plus grande representativite et d'une plus 
grande responsabilite au sein du gouvernement egalement) se compor-
tent comme s'ils formaient une coalition. Il s'en &gage trop facilement 
l'impression que les changements de procedure et de juridiction seront 
accueillis par un large public, sans egard a leurs effets reels, simplement 
parce que la plupart des groupes favorables au changement utilisent le 
meme langage pour defendre la reforme. Le Conseil economique, la 
Commission sur la reforme du droit et les autres organismes politiques 
de consultation sont necessairement influences par la coalition appa-
rente de ces groupes. Leurs rapports font echo aux preoccupations 
politiques actuelles et les renforcent, en attribuant a la responsabilite, a 
la representativite et a la consultation une signification particuliere dans 
l'elaboration d'une serie de recommandations. La coalition apparente 
des groupes en faveur de la reforme est, toutefois, instable. Les preoc-
cupations actuelles de ses « membres » ont trait au processus, a la fawn 
dont les decisions sont prises. Si les decisions resultent de nouvelles 
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conventions ou procedures juridictionnelles (des organismes nouvelle-
ment « responsables » ou « consultatifs ») qui ne reussissent pas a satis- 
faire plusieurs groupes favorables au changement, ce qui sera inevitable-
ment le cas, d'autres sorter de propositions de reforme seront faites. Ce 
qui ressemble a un accord sur les priorites de valeurs aboutira en 
conflits, une fois que l'attention se tournera, de la maniere de prendre les 
decisions, vers les decisions elles-memes. 

La rhetorique du debat actuel sur les lignes de conduite eclipse des 
differences substantielles et des desaccords profonds sur les questions 
d'ordre politique. II en resulte qu'un certain nombre de points essentiels 
n'ont pas ete abordes. Un processus consultatif ne signifie pas la meme 
chose pour un activiste de l'environnement et pour un groupe de pres-
sion industriel. Pour le premier, la consultation signifie l'acces a l'infor- 
mation comme moyen de developper l'etude scientifique de certains 
polluants précis. Pour le deuxieme, elle signifie l'elaboration de regle-
ments plus souples, qui repondent aux conditions du morello. Un gou-
vernement qui introduit un nouveau processus de consultation dans la 
prise de decision sur l'environnement ignore ces differences, au seul 
risque de differer, et peut-titre d'intensifier, un debat sur les choix de 
valeurs a faire dans un processus touchant l'environnement. 

Un nouveau systeme de « representation » ou de « responsabilite » 
pour les institutions juridiques et politiques semble etre une option 
seduisante dans le climat politique actuel. En effet, certaines reformes 
defendues en ce moment ne pourraient que profiter egalement au public 
et au gouvernement. Une fois de plus, la rhetorique du debat politique 
actuel masque des desaccords profonds autour de l'elaboration des 
lignes de conduite parmi differents groupes. Proposer simplement que 
les institutions gouvernementales soient plus representatives ou respon-
sables c'est se demander : responsables envers qui? representatives de 
quels groupes? Si ces questions sont ignorees, les reformes pourraient 
n'apparaitre que symboliques, puisqu'aucun compromis d'interets ou 
d'opinions ne sera intervenu. 

Enfin, it est courant, de nos jours, de se referer aux choix de valeurs 
qui sous-tendent les decisions politiques et reglementaires. L'analyse 
presentee dans la presente etude se fonde sur l'hypothese que 
d'expliciter les choix de valeurs peut faciliter l'elaboration des recom-
mandations de lignes de conduites. Il existe des situations ou la refe-
rence aux choix de valeurs n'est d'aucun secours pour les responsables 
des lignes de conduite ou leur public. Chacun sait, bien stir, ce que sont 
les valeurs, mais dans une reflexion plus approfondie, le sens des « choix 
de valeurs » et ce que comporte leur contenu est fort different. C'est ici 
surtout que la rhetorique eclipse le &bat sur les valeurs. Ainsi, l'expres-
sion « liberte de choix » est aussi bien utilisee par les adeptes de Milton 
Friedman, les compagnies de cablodiffusion qui annoncent leurs ser-
vices (et exercent des pressions en faveur de certaines politiques de 
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communication), que les groupements feministes qui proponent la 
reforme de la legislation sur l'avortement. De toute evidence, ces dif-
ferents groupes ne sont pas d'accord sur les choix de valeurs ou les 
elements de base d'une ligne de conduite qui favoriserait au maximum 
une « liberte de choix ». Si, comme on le pretend, la politique est l'art du 
compromis, l'usage d'expressions telles que « liberte de choix » agit 
souvent comme un avertissement que le debat sur les options politiques 
est clos. Il indique que les positions se sont polarisees et que tout 
compromis, sous forme de loi ou de ligne de conduite generalement 
admise, n'est plus acceptable, du moins pour certains defenseurs de ces 
positions. 
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Liste des etudes de la Commission consultees pour la 
realisation de la presente etude 

Volume 46 : Le droit, la societe et reconomie 

Ivan Bernier et 	 Le droit, la societe et reconomie : un 
Andree Lajoie 	 apergu 

H.W. Arthurs 	 Le droit en tant qu'instrument d'inter- 
vention de l'Etat : un cadre de recher-
che 

Guy Rocher 	 Droit canadien dans une optique 
sociologique 

Liora Salter 	 Le droit et les valeurs 

Volume 47 : La Cour supreme du Canada comme agent de changement 
politique 

Andree Lajoie 	 Les idees politiques au Quebec et 
Pierrette Mulazzi et 	l' evolution du droit constitutionnel 
Michele Gamache 	 canadien, 1945 a 1985 

Patrick J. Monahan 	La Cour supreme et reconomie 

Guy Tremblay 	 La Cour supreme du Canada : dernier 
arbitre des conflits d'ordre politique 

Volume 48 : Les reglements, les societes d'Etat et les tribunaux admi-
nistratifs 

Patrice Garant 
	 Les societes d'Etat, instruments 

d'intervention economique : aspects 
juridiques 

Roderick A. Macdonald 
	

L'intervention reglementaire par la 
reglementation 

David J. Mullan 
	 Les tribunaux administratifs : leur 

evolution au Canada de 1945 a 1984 

Volume 49 : Le droit de la famille et la legislation en matiere de bien-etre 
social au Canada 

Julien Payne 
	 Les repercussions du droit de la famille 

au Canada sur les consequences finan-
cieres de la dissolution des mariages et 
du divorce 
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Mary Jane Mossman 	Le droit de la famille et le bien-titre 
social au Canada 

Developpements et tendances du droit 
et social de 1940 a 1988 

Robert D. Bureau, 
Katherine Lippel et 
Lucie Lamarche 

Volume 50 : La protection des consommateurs, le droit de l'environne-
ment et le pouvoir des societes 

Edward P. Belobaba 	L'evolution de la legislation en matiere 
de protection des consommateurs au 
Canada de 1945 a 1984 

D. Paul Emond 	 La politique et le droit en matiere 
d'environnement : un examen de 
l'experience canadienne 

Stanley M. Beck 	 Le pouvoir des societes et la politique 
d'Etat 

Volume 51 : Le droit du travail et le droit urbain au Canada 

Joseph M. Weiler 	 Le role du droit dans les relations de 
travail 

Fernand Morin 

Stanley M. Makuch 

L'usage de la loi pour contenir les rela-
tions de travail : l'experience du 
Quebec 

Le droit urbain et ('elaboration de la 
politique au Canada : le mythe et la 
realite 

Notes 
La presente etude a ete terminee en fevrier 1985. Je tiens a exprimer ma reconnaissance a 
ceux dont la collaboration a rendu possible la realisation de ce travail. Je remercie, 
d'abord, mes recherchistes et traducteurs, Janice Peck, Richard Smith et Debbie Kirby. 
Aucune formule ne suffirait pour temoigner ma gratitude envers Lucie Menkveld qui, 
comme dactylo, a vu autant d'ebauches de ce document que moi. J'avoue qu'elle a fait 
preuve d'une patience plus considerable que la mienne. Je tiens, enfin, a souligner la 
contribution remarquable de Me Ivan Bernier, dont les commentaires judicieux ont 
apporte, au besoin, l'eclairage necessaire. 

I. Tout document, meme un travail de synthese, reflete les opinions et les valeurs de son 
auteur. C'est precisement ce qui fait la difficulte de ce type d'ouvrage. Tres souvent, la 
relation se complique lorsque l'auteur de la synthese tente de combiner sa propre 
analyse avec celle des differents auteurs qui font ('objet de sa recherche. Lorsque des 
divergences d'opinions surgissent entre eux, la Cache devient plus penible encore. 

Pour pallier cette difficulte, tout en demeurant fidele a mon approche, j'ai opte dans 
la redaction de cette etude pour certaines orientations. D'abord, j'ai decide de mettre 
('accent sur !'elaboration des recommandations de lignes de conduite. au  risque de 
sacrifier le developpement plus detaille des relations Etat-societes ou du processus 
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politique. Ensuite, je n'ai tire des etudes de Ia recherche juridique que les aspects de 
('analyse susceptibles d'alimenter une discussion des recommandations de lignes de 
conduite. Pour une meilleure comprehension des opinions avancees, le lecteur est 
fortement invite a se referer au document original. Enfin, Ia prise de position fondamen-
tale de Ia presente etude a ete laissee aux recherchistes juridiques. Ma redaction 
s'effectue donc dans une perspective en quelque sorte pluraliste et je mets de cote les 
aspects plus critiques de mon travail personnel. Dans cet esprit, aucun choix touchant 
les responsables de l' elaboration des lignes de conduite n'a ete neglige, qu'il s'agisse 
d'une plus grande reglementation gouvernementale ou d'une autoreglementation. 
L'auteur a assiste a rassemblee de fondation du Comite sur le droit et rethique de 
l'ACGIH, lequel a tenu, depuis, plusieurs reunions. La reference ace comite est faite 
dans un but euristique et ne doit pas etre interpret& comme une indication des opinions 
actuelles de l'un ou l'autre de ses membres, ces opinions pouvant avoir, entretemps, 
evolue. 
Ceux qui souscriraient aux opinions exposees ici comme etant celles de la [Mode du 
choix public rejetteraient quand m8me ('etiquette de 0 theoriciens du choix public o. 
Cette etiquette est adopt& par souci de commodite et peut etre utilisee avec 
reserve : Ia theorie du choix public design uniquement une serie particuliere d'opi-
nions exprimees dans la documentation politique et economique classique et non 
r etude d'un auteur en particulier ou une analyse disciplinaire (fond& sur le marche) de 
r economie. 
II existe une autre approche tres differente pour identifier les 0 roles » de l'Etat, c'est 
celle qui met l'accent sur la relation entre l'Etat et le secteur des societes, et qui situe 
les differents roles de l'Etat en fonction de sa maniere de reproduire les relations 
sociales du capitalisme. Cette approche n'est pas trait& ici, bien qu'elle soit soulevee 
dans plusieurs etudes de recherche, l'accent &ant mis dans Ia presente etude sur le 
developpement des recommandations de lignes de conduite. 
Cette opinion ne doit pas etre assimilee A la theorie du choix public decrite plus haut, 
bien qu'elle soit consider& generalement compatible avec ('analyse de cette theorie, 
au meme titre que d'autres approches orientees vers le marche. 
Quelles que soient les critiques de l'approche des coots et benefices a regard de 
r elaboration des lignes de conduite (ou celle de revaluation du risque a regard de la 
politique d'Etat), cette approche est souvent requise par le droit et la reglementation 
lorsque de nouvelles politiques, decisions ou reglementations sont en cours d'elabora-
tion. En d'autres termes, l'approche du 0 risque o ou des coots et benefices est tres 
courante. 
Voir, par exemple, A.R. Thompson, Bargaining with the Environment: the Limits of 

Regulation, polycopie. 

256 Salter 



LES COLLABORATEURS 

H.W. Arthurs est professeur A l'ecole de droit Osgoode Hall et recteur de 
l'Universite York a Toronto. 

Ivan Bernier est professeur a la Faculte de droit de l'Universite Laval a 
Quebec; it est egalement directeur du programme de recherche sur 
Le droit et la Constitution, Commission royale sur ('union economi-
que et les perspectives de developpement du Canada. 

Andree Lajoie est professeur a la Faculte de droit de l'Universite de 
Montreal; elle est aussi l'un des coordonnateurs de la recherche sur 
Le droit, la societe et l'economie qui releve du programme de recher-
che sur Le droit et la Constitution, Commission royale sur ('union 
economique et les perspectives de developpement du Canada. 

Guy Rocher est professeur a la Faculte de droit de l'Universite de 
Montreal. 

Liora Salter est directeur du departement de communications et pro-
fesseur agrege a l'Universite Simon Fraser, Burnaby (C.-B.). 

257 



LES ETUDES 

Commission royale sur l'union economique et les perspectives 
de developpement du Canada 

L'ECONOMIE 

La repartition du revenu et la securite economique au Canada (vol. 1), Francois 
Vaillancourt, coordonnateur de la recherche 

Vol. 1 La repartition du revenu et la securite economique au Canada, 
F. Vaillancourt (R)* 

La structure industrielle (vol. 2-8), Donald G. McFetridge, coordonnateur de la recherche 

Vol. 2 L'industrie canadienne en transition, D.G. McFetridge (R) 
Vol. 3 L'industrie canadienne et le virage technologique, D.G. McFetridge (R) 
Vol. 4 La mise en oeuvre de la politique industrielle canadienne, D.G. McFetridge (R) 
Vol. 5 Les dimensions economiques de la politique et de la strategic industrielles, 

D.G. McFetridge (R) 
Vol. 6 Les economies d'echelle et la productivite : l'ecart entre le Canada et 

les Etats-Unis, J.R. Baldwin et P.K. Gorecki (M) 
Vol. 7 La politique en matiere de concurrence et les echanges verticaux, 

F. Mathewson et R. Winter (M) 
Vol. 8 L'economie politique de l'adaptation economique, M. Trebilcock (M) 

Le commerce international (vol. 9-14), John Whalley, coordonnateur de la recherche 

Vol. 9 La politique commerciale canadienne et l'economie mondiale, 
J. Whalley (M) 

Vol. 10 Le Canada et le systeme d'echanges multilateraux, J. Whalley (R) 
Vol. 11 Le libre-echange canado-americain, J. Whalley (R) 
Vol. 12 La politique interieure et le milieu economique international, 

J. Whalley (R) 
Vol. 13 Le commerce, la politique industrielle et la concurrence internationale, 

R.G. Harris (M) 
Vol. 14 Le secteur primaire et la politique d'exportation de l'eau au Canada, 

J. Whalley (R) 

Le marche du travail et les relations de travail (vol. 15-18), Craig Riddell, 
coordonnateur de la recherche 

Vol. 15 La cooperation ouvriere-patronale au Canada, C. Riddell (R) 
Vol. 16 Les relations de travail au Canada, C. Riddell (R) 
Vol. 17 Le travail et le salaire : le marche du travail au Canada, C. Riddell (R) 
Vol. 18 S'adapter au changement : l'adaptation du marche du travail au Canada, 

C. Riddell (R) 

La macro-economie (vol. 19-25), John Sargent, coordonnateur de la recherche 

Vol. 19 Le rendement macro-economique et les questions d'orientation, J. Sargent (M) 
Vol. 20 L'evolution macro economique depuis la Guerre, J. Sargent (R) 
Vol. 21 Les politiques budgetaire et monetaire, J. Sargent (R) 
Vol. 22 La croissance economique : ses facteurs determinants et ses perspectives, 

J. Sargent (R) 

* (R) indique un recueil, (M) une monographie. 



Vol. 23 Les perspectives economiques de longue duree au Canada : un colloque, 
J. Sargent (R) 

Vol. 24 L'experience macro-economique a l'etranger : un colloque, J. Sargent (R) 
Vol. 25 La lutte contre l'inflation et le chomage au Canada, C. Riddell (M) 

La pens& economique et les questions sociales (vol. 26 et 27), David Laidler, 
coordonnateur de la recherche 

Vol. 26 Le bien-titre economique, D. Laidler (R) 
Vol. 27 Les reactions au changement economique, D. Laidler (R) 

LA POLITIQUE ET LES INSTITUTIONS DE L'ETAT 

Le Canada et l'economie politique internationale (vol. 28-30), Denis Stairs et 
Gilbert R. Winham, coordonnateurs de la recherche 

Vol. 28 Le Canada et le milieu politico-economique international, D. Stairs et 
G.R. Winham (R) 

Vol. 29 Les dimensions politiques des rapports economiques entre le Canada et les 
Etats-Unis, D. Stairs et G.R. Winham (R) 

Vol. 30 Quelques problemes concernant ('elaboration de la politique economique 
exterieure, D. Stairs et G.R. Winham (R) 

L'Etat et la societe dans le monde moderne (vol. 31 et 32), Keith Banting, 
coordonnateur de la recherche 

Vol. 31 L'Etat et la societe : le Canada dans une optique comparative, K. Bunting (R) 
Vol. 32 L'Etat et les milieux economiques, K. Banting (R) 

Le constitutionnalisme, la citoyennete et la societe (vol. 33-35), Alan Cairns et 
Cynthia Williams, coordonnateurs de la recherche 

Vol. 33 Le constitutionnalisme, la citoyennete et la societe au Canada, A. Cairns et 
C. Williams (R) 

Vol. 34 Les dimensions politiques du sexe, de l'ethnie et de la langue au Canada, 
A. Cairns et C. Williams (R) 

Vol. 35 L'opinion publique et la politique d'Etat du Canada, R. Johnston (M) 

Les institutions de representation (vol. 36-39), Peter Aucoin, coordonnateur de la recherche 

Vol. 36 Les partis et la representation regionale au Canada, P. Aucoin (R) 
Vol. 37 L'Administration federate et la receptivite aux besoins des regions, P. Aucoin (R) 
Vol. 38 Le gouvernement representatif et la reforme des institutions, P. Aucoin (R) 
Vol. 39 Le federalisme intra-etatique au Canada, D.V. Smiley et R.L. Watts (M) 

Les dimensions politiques de la politique economique (vol. 40-43), G. Bruce Doern, 
coordonnateur de la recherche 

Vol. 40 Les dimensions politiques de la politique economique, G.B. Doern (R) 
Vol. 41 La budgetisation au federal et au provincial, A.M. Maslove, M.J. Prince et 

G.B. Doern (M) 
Vol. 42 La reglementation economique et le systeme federal, R. Schultz et 

A. Alexandroff (M) 
Vol. 43 La bureaucratie au Canada : son controle et sa reforme, S.L. Sutherland et 

G.B. Doern (M) 

La politique industrielle (vol. 44 et 45), Andre Blais, coordonnateur de la recherche 

Vol. 44 La politique industrielle, A. Blais (R) 
Vol. 45 Une sociologic politique de l'aide a l'industrie, A. Blais (M) 



LE DROIT ET LA CONSTITUTION 

Le droit, la societe et Peconomie (vol. 46-51), Ivan Bernier et Andree Lajoie, 
coordonnateurs de la recherche 

Vol. 46 Le droit, la societe et l'economie, I. Bernier et A. Lajoie (R) 
Vol. 47 La Cour supreme du Canada comme agent de changement politique, 

I. Bernier et A. Lajoie (R) 
Vol. 48 Les reglements, les societes d'Etat et les tribunaux administratifs, I. Bernier 

et A. Lajoie (R) 
Vol. 49 Le droit de la famine et le droit social au Canada, I. Bernier et A. Lajoie (R) 
Vol. 50 La protection des consommateurs, le droit de l'environnement et le pouvoir 

des societes, I. Bernier et A. Lajoie (R) 
Vol. 51 Le droit du travail et le droit urbain au Canada, I. Bernier et A. Lajoie (R) 

Le milieu juridique international (vol. 52-54), John J. Quinn, coordonnateur de la 
recherche 

Vol. 52 Le milieu juridique international, J.J. Quinn (R) 
Vol. 53 Le developpement economique du Canada et le systeme de commerce 

international, M.M. Hart (M) 
Vol. 54 Le Canada et le nouveau droit international de la mer, D.M. Johnston (M) 

L'harmonisation du droit au Canada (vol. 55 et 56), Ronald C.C. Cuming, 
coordonnateur de la recherche 

Vol. 55 L'harmonisation du droit au Canada, R.C.C. Cuming (R) 
Vol. 56 L'harmonisation du droit commercial au Canada, R.C.C. Cuming (R) 

Les accords institutionnels et constitutionnels (vol. 57 et 58), Clare F. Beckton et 
A. Wayne MacKay 

Vol. 57 Les dossiers permanents du federalisme canadien, C.F. Beckton et 
A.W. MacKay (R) 

Vol. 58 Les tribunaux et la Charte, C.P. Beckton et A.W. MacKay (R) 

LE FEDERALISME ET L'UNION ECONOMIQUE 

Le federalisme et l'union economique (vol. 58-72), Mark Krasnick, Kenneth Norrie et 
Richard Simeon, coordonnateurs de la recherche 

Vol. 59 Le federalisme et l'union economique au Canada, K. Norrie, R. Simeon et 
M. Krasnick (M) 

Vol. 60 Points de vue sur l'union economique canadienne, M. Krasnick (R) 
Vol. 61 Le partage des pouvoirs et la politique d'Etat, R. Simeon (R) 
Vol. 62 Le partage des pouvoirs : etudes de cas, M. Krasnick (R) 
Vol. 63 Les relations intergouvernementales, R. Simeon (R) 
Vol. 64 Les disparites et les adaptations interregionales, K. Norrie (R) 
Vol. 65 Le federalisme fiscal, M. Krasnick (R) 
Vol. 66 La libre circulation des capitaux a l'interieur de l'union economique 

canadienne, N. Roy (M) 
Vol. 67 La gestion economique et le partage des pouvoirs, T.J. Courchene (M) 
Vol. 68 Les dimensions regionales de la Confederation, J. Whalley (M) 
Vol. 69 Les rapports entre les groupes de pression et les gouvernements dans le 

systeme federal canadien, H.G. Thorburn (M) 
Vol. 70 Le Canada et le Quebec : un essai ittrospectif et prospectif, D. Latouche (M) 
Vol. 71 L'economie politique du federalisme canadien de 1940 a 1984, R. Simeon et 

I. Robinson (M) 

LE NORD 

Vol. 72 Le Nord, Michael S. Whittington, coordonnateur de la recherche (R) 



ORGANIGRAMME DE LA COMMISSION 
President 

Donald S. Macdonald 

Commissaires 

Clarence L. Barber 
Albert Breton 

M. Angela Cantwell Peters 
E. Gerard Docquier 

William M. Hamilton 
John R. Messer 
Laurent Picard 
Michel Robert 

Daryl K. Seaman 
Thomas K. Shoyama 

Jean Casselman-Wadds 
Catherine T. Wallace 

Direction 

Directeur de 
l'elaboration des 

politiques 
Alan Nymark 

Secretaire 
Michel Rochon 

Directrice des services 
administratifs 

Sheila-Marie Cook 

Directeur executif 
J. Gerald Godsoe 

Conseillers 
principaux 

David Ablett 
Victor Clarke 

Carl Goldenberg 
Harry Stewart 

Directeur des 
publications 
Ed Matheson 

Directeurs de recherche 
Ivan Bernier 
Alan Cairns 

David C. Smith 

Codirecteurs de recherche 
Kenneth Norrie 

John Sargent 

Recherche 

Economie 

Directeur de recherche 
David C. Smith 

Attach& de direction 
et direct rice adjointe 

(Services de recherche) 
I. Lilla Connidis 

Coordonnateurs 
David Laidler 

Donald G. McFetridge 
Kenneth Norrie* 

Craig Riddell 
John Sargent* 

Francois Vaillancourt 
John Whalley 

Agents de recherche 
Caroline Digby 
Mireille Ethier 

Judith Gold 
Douglas S. Green 
Colleen Hamilton 

Roderick Hill 
Joyce Martin 

Politique et 
institutions de l'Etat 

Directeur de recherche 
Alan Cairns 

Attachee de direction 
Karen Jackson 

Coordonnateurs-trices 
Peter Aucoin 
Keith Banting 
Andre Blais 

G. Bruce Doern 
Richard Simeon 

Denis Stairs 
Cynthia Williams 

Gilbert R. Winham 

Agents de recherche 
Claude Desranleau 

Ian Robinson 

Auxiliaire administrative 
Donna Stebbing 

Droit et Constitution 

Directeur de recherche 
Ivan Bernier 

Attache de direction 
et administrateur du 

Programme de recherche 
Jacques J.M. Shore 

Coordonnateurs-trices 
Clare F. Beckton 

Ronald C.C. Cuming 
Mark Krasnick 
Andree Lajoie 

A. Wayne MacKay 
John J. Quinn 

Adjoint a la recherche 
et a l'administration 

Nicolas Roy 

Agent de recherche 
Nola Silzer 

*Kenneth Norrie et John Sargent ont assure avec David Smith Ia direction de Ia recherche sur 
reconomie pour Ia derniere phase des travaux. 



E 



LE DROIT ET LA CONSTITUTION 

Le droit, la societe et l'economie 

Le droit, la societe et l'economie 
IVAN BERNIER et ANDREE LAJOIE, coordonnateurs de la recherche 

Voici le premier volume d'une serie de six portant sur Le droit, la societe et 
l'economie (voir la liste des etudes a la fin du volume) et qui s'inscrit au nombre des 
etudes preparees pour la Commission royale sur l'union economique et les perspec-
tives de developpement du Canada. 

Trop complexe, incapable de repondre aux besoins des Canadiens et des Canadien-
nes, notre systeme juridique est de plus en plus critique alors meme que les groupes 
d'interet recherchent davantage la protection et l'appui de la loi. Cette apparente 
contradiction fait l'objet des essais regroupes dans ce volume; le droit y est etudie 
tant par des non-juristes que par des gens du métier, qui mettent tous l'accent sur les 
rapports entre le droit et les valeurs sociales au Canada. 

AUTEURS ET ETUDES 

Le droit, la societe et l'economie : un apercu Ivan Bernier et Andree Lajoie 
Le droit en tant qu'instrument d'intervention de l'Etat : un cadre de recherche 

H.W. Arthurs 
Le droit canadien : un regard sociologique Guy Rocher 
Le droit et les valeurs Liora Salter 

IVAN BERNIER est professeur a la Faculte de droit, Universite Laval, Quebec. 
ANDREE LAJOIE est professeur a la Faculte de droit, Universite de Montreal. 

//I(  Commission royale sur l'union economique 
et les perspectives de developpement du Canada 

ISBN 0-660-91539-1 


