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Introduction

Depuis l'adoption de la Charte canadienne, les milieux intellectuels québécois se montrent
particulierement sceptiques, voire alarmistes, quant aux conséquences d'application de la Charte au
Québec, et ce, particulierement sur le plan linguistique. Ce dernier constitue, trop fréquemment, le vecteur
par excellence des considérations politiques partisanes. Qu’en est-il réellement, dans les faits?
L’empirisme serait-il, en un sens, victime de conclusions écrites a ’avance? Une lunette d’analyse trop

étroite en serait-elle venue a contribuer a 1’élaboration de certains mythes a 1’existence tenace?

Ces hypotheses ont été vérifiées a méme notre thése doctorale, publiée depuis (PUM 2017) sous le titre
Charte canadienne et droits linguistiques: pour en finir avec les mythes. Ses passages les plus pertinents
a la réalité¢ légalo-linguistique québécoise ont été retranscrits ci-aprés avec, bien entendu, certaines

adaptations et mises a jour. IIs se retrouvent a la partie I du présent ouvrage.

La partie II, pour sa part, constitue le fruit de recherches supplémentaires effectuées par le soussigné et
porte, précisément, sur la portée de ’article 46 de la Charte de la langue francgaise. Selon certains,
I’interprétation accordée a ce dernier par les tribunaux judiciaires et administratifs aurait eu pour effet
d’assurer, lentement mais stirement, le recul du fait francais en matiére d’embauche. On plaide ainsi, du
méme coup, 'importance d’une nouvelle réglementation qui rendrait plus ardu I’acceptation d’autres
langues que le francgais a titre d’exigence d’embauche. La proposition d’une telle mesure, que nous
jugeons simultanément inutile et délétére, semble s’inscrire dans la lignée d’autres mythes créés et

entretenus par une certaine frange de la doctrine québécoise.



PARTIE I : THESE

1. Les appréhensions et critiques des milieux intellectuels québécois quant a

application de la Charte canadienne sur le plan linguistique

Les appréhensions en question tendent a se regrouper, avec certaines variantes, autour des thémes

suivants :

1) La Charte canadienne vient ou viendra réduire significativement les pouvoirs et les compétences
du Québec en matiere de protection et d'essor du fait francais.

2) La Charte canadienne constitue une réponse, voire une attaque frontale, aux politiques
linguistiques du gouvernement du Québec et de l'Assemblée nationale, seuls protecteurs et
promoteurs légitimes du fait frangais au Canada.

3) La Cour supréme du Canada, principalement composée de juges anglophones hors Québec et
nommeés par le fédéral, vient ou viendra appliquer de maniere uniforme les normes linguistiques
prévues a la Charte, minant le caractere spécifique québécois en la matiere.

Sans prétendre & un examen exhaustif de toutes ces appréhensions, les prochaines pages viseront
simplement a faire état des principales craintes et critiques soulevées. Par souci d'éviter toute forme
d'accusation d'avoir dénaturé le sens et/ou le contexte du propos, nous citerons ceux-ci dans leur

intégralité.

1) La Charte canadienne vient ou viendra réduire significativement les pouvoirs et les compétences du

Québec en matieére de protection et d'essor du fait francais;

« Diminution de la capacité d’agir de I’Etat québécois », « effets intégrateurs et uniformisants sur le plan

linguistique » et « permis d’angliciser le Québec » sont, en I’espece, les themes et axiomes a 1’honneur:

[...] non seulement cette réforme [de 1982] ne satisfait aucune des revendications
québécoises, mais au contraire, elle diminuait les pouvoirs du Québec dans des
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domaines cruciaux pour sa survie en tant que peuple distinct.

[...] la Charte canadienne a entrainé une érosion de la compétence législative au plan
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linguistique.

La capacit¢ du Québec de légiférer en matiére de langue de fagon a assurer une
intégration des immigrants a la majorité francophone est intrinséquement liée a la survie
de la société québécoise en tant que peuple distinct. Or, la Charte canadienne des droits
et libertés limite de facon significative cette capacité.’

[...] la Charte canadienne de 1982 ne peut évidemment qu'avoir des effets négatifs sur
la libert¢ de manceuvre du gouvernement québécois et de 1'Assemblée nationale du
Québec. Cela est singuliecrement vrai dans le domaine de la politique linguistique;
puisque la nouvelle Constitution canadienne fait une large place aux droits relevant de
ce domaine : chacun des droits linguistiques « enchassés » le 17 avril 1982 a entrainé
une diminution de la capacité d'agir de 1'Etat québécois, particuliérement en matiére
d'éducation.’

Par le biais de l'article 23 de la Charte, les prérogatives de 1'Assemblée nationale dans
le domaine de la langue de I'éducation ont été réduites.’

Par l'article 23 de sa Charte, imposée de force au Québec par dix parlements
majoritairement anglophones, le Canada anglais s'est octroyé un permis d'angliciser
graduellement le Québec.®

[...] on n'a jamais su reconnaitre dans le domaine linguistique les besoins spécifiques du

Québec, ou se trouve la seule majorité francophone du Canada, majorité qui en méme
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temps concentre la principale minorité du Canada et dont la survie reste problématique.

Pour le Québec, l'enchassement d'une charte des droits et libertés dans la Constitution
canadienne a pour conséquence de limiter dans l'exercice de ses compétences

! Eugénie BROUILLET, La négation de la nation : l'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, Québec,
Septentrion, 2005, p. 323 et le Rapport de la Commission sur I’avenir politique et constitutionnel du Québec, Québec,
Commission sur l'avenir politique et constitutionnel du Québec, 1991, p. 324.

? Eugénie BROUILLET, « La Charte de la langue francaise et la Charte canadienne des droits et libertés - la difficile
conciliation des logiques majoritaires et minoritaires », dans Martin PAQUET et Marcel MARTEL (dir.), Légiférer en
matiere linguistique, Québec, Presse de 1'Université Laval, 2008, p. 359, a la page 368.

3 Eugénie BROUILLET, La négation de la nation : l'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, préc., note 1,

p. 375.

* José WOEHRLING, « De I'effritement a 1'érosion », dans Le statut culturel du frangais au Québec, Québec, Publication du
Conseil supérieur langue frangaise, en ligne: <http://www.cslf.gouv.qc.ca/bibliotheque-virtuelle/publication-
html/?tx_iggcpplus pi4%5Bfile%S5D=publications/pubf112/f112a17.html> (consulté le 20 aolt 2014).

5 Charte canadienne des droits et libertés, Partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982, [annexe B de la Loi de 1982 sur le

Canada (1982, R.-U., c. 11)], art. 23.

® Jean DORION, « De langue, de constitution et de corruption », (2004) 4(1) Journal SSJB 2.

" Henri BRUN, Guy TREMBLAY et Eugénie BROUILLET, Droit constitutionnel, 5° éd., Cowansville, Editions Yvon Blais,
2008, p. 853.




2) La Charte canadienne constitue une réponse, voire une attaque frontale, aux politiques linguistiques

du gouvernement du Québec et de lI'Assemblée nationale, seuls protecteurs et promoteurs du fait

L, . . s .. ., . . ., . s 8
l1égislatives en des matieres intimement liées a son identité culturelle particuliére.

Une telle protection constitutionnelle a méme eu pour résultat que les dispositions de la
Charte de la langue frangaise relatives a la langue d'enseignement soient abrogées de
fagon implicite par la Loi constitutionnelle de 1982 et sa Charte canadienne des droits
et libertés, comme la Cour supréme du Canada a di le constater dans l'arrét P.G. Québec
c. Québec Association of Protestant School Boards en 1984.°

Pour le Québec, nation minoritaire, cette redéfinition du Canada a eu des effets
intégrateurs et uniformisants sur le plan linguistique. "

Au total cette intrusion canadienne dans le domaine provincial de I'éducation, sous le
couvert d'une réforme constitutionnelle imposée en 1982, n'a eu pour le Québec que des
effets affligeants. Elle est faite de normes parfaitement symétriques, qui ignorent
compleétement que le Québec est le seul lieu en Amérique ou existe une majorité de
langue francaise et que cette majorité ne constitue en méme temps qu'une infime
minorité linguistique sur ce continent.''

francgais au Canada;

Il est ici notamment question de « déconstruction programmée de la loi 101 », d’une volonté fédérale de

« contrer I’identité culturelle des Québécois » et du fait qu’Ottawa « travaille objectivement contre les

intéréts québécois » :

Au Canada, la langue est un droit individuel et le controle des politiques linguistiques,
y compris sur le territoire du Québec, doit étre soumis a la Constitution canadienne, qui
est fondamentalement d'inspiration individualiste. Autrement dit, le Canada est
réfractaire a I'adoption d'un mod¢le territorial et communautaire. [...] Ainsi, en regard
de la conception prédominante au Canada, les politiques linguistiques québécoises sont
contraires a l'esprit qui anime la Charte des droits et libertés canadienne et la politique

¥ Eugénie BROUILLET, La négation de la nation : l'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, préc., note 1,

p. 336.

? Daniel TURP, Pour une constitutionnalisation québécoise des droits linguistiques fondamentaux : mémoire soumis d la
Commission des Etats généraux sur la situation et l'avenir de la langue francaise au Québec, 2001, en ligne :

<http://www.danielturp.org/professeur/vie/allocutions/memoires1.htm> (consulté le 9 aott 2014).

' Eugénie BROUILLET, « La Charte de la langue francaise et la Charte canadienne des droits et libertés

conciliation des logiques majoritaires et minoritaires », préc., note 2, p. 360.
"' Henri BRUN, Les institutions démocratiques du Québec et du Canada, Montréal, Wilson & Lafleur, 2013, p. 140.

la difficile
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de bilinguisme canadien.

Pour le constituant, particulierement pour le gouvernement fédéral libéral de I'époque,
l'article 23, joint aux articles 16 a 20 de la Charte qui accordent un statut constitutionnel
aux deux langues officielles dans les institutions fédérales, forme le cceur de la Charte,
I'élément symbolique par excellence de l'identité canadienne: ces dispositions
expriment le nationalisme pancanadien en enchéssant 1'idéal d'un Canada ou il ferait bon
vivre dans les deux langues officielles d'un océan a l'autre."?

Personne n’oublie que René Lévesque est un souverainiste et que, a ce titre, le projet
trudeauiste de judiciarisation du Canada, de bilinguisation et de multiculturalisation du
Québec lui est particulicrement inacceptable. [...] Le Canada, aux yeux de René
Lévesque, est un pays auquel ses ancétres ont consenti par le truchement d’un pacte; la
Charte ne fait aucun cas de celui-ci en enlevant aux Québécois I’autorité exclusive
quant a leur éducation. Son Québec est la patrie des francophones du pays, «ce seul coin
du monde ou nous puissions étre pleinement nous-mémesy»; le bilinguisme et le
multiculturalisme sapent les fondements de I’identité québécoise. Ses valeurs reposent
sur la démocratie; la Charte va donner naissance a un gouvernement de juges. Il n’est
donc pas question de souscrire a quoi que ce soit tant que cette Charte ne sera pas retirée
de la table ou ramenée & une coquille vide.'*

Cet article [23] représente une dimension tout a fait fondamentale de la Charte et du
projet de rapatriement de Pierre Elliott Trudeau [...]. Tout lecteur de Locke sait qu'il se
passe quelque chose de terrible lorsque les pouvoirs 1égislatifs du Québec en matiere de
langue et d'éducation sont visés de plein fouet."

C'est parce qu'il en était lui-méme convaincu que Trudeau fondera le régime de 1982 a
la maniere d'une victoire finale contre le nationalisme québécois qu'il avait combattu
depuis les années 1950, et dans lequel il voyait une éternelle poursuite du duplessisme,
lui-méme théorisé a la maniere d'une forme de cryptofascisme canadien-frangais. Pour
peu qu'on soit attentif a sa genese et a ses origines idéologiques, on comprendra que le
régime de 1982 est fondamentalement hostile a I'idée méme du nationalisme québécois
(et méme de nation québécoise), dans la mesure ou il prétendait le domestiquer
déﬁniti\lzg:ment. Il a d'ailleurs mené, par exemple, a la déconstruction programmée de la
loi 101.

Quant a la Charte des droits et libertés de 1982"7, son centre névralgique se retrouvait
dans les articles portant sur les droits linguistiques. On voulait attaquer la politique

"2 Michel SEYMOUR, « Le Canada reconnait-il I'existence des droits collectifs linguistiques du peuple québécois? », Martin
PAQUET et Marcel MARTEL (dir.), Légiférer en matiere linguistique, Québec, Presse de 1'Université Laval, 2008, p. 359,
a la page 434.

" Eugénie BROUILLET, La négation de la nation : l'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, préc., note 1,

p. 331

4 Frédéric BASTIEN, La Bataille de Londres, Montréal, Editions du Boréal, 2013, p- 308 et 309.

"> En référence aux courants de pensée développés par le philosophe anglais, John Locke.

16 Mathieu BOCK-COTE, « La question nationale et la “Charte des valeurs” », Vigile, 9 novembre 2013, en ligne :
<http://www.vigile.net/La-question-nationale-et-la-Charte > (consulté le 21 aofit 2014).

7 Charte canadienne des droits et libertés, préc., note 5.




québécoise fondée sur le principe de la territorialité.

Plutot que d’étre instrumentalisés [les immigrants] au service de la propagande fédérale,
ils devraient naturellement s’installer au Québec, pour s’y enraciner. Une langue n’est
pas qu’un moyen de communication : c’est une culture. Mais encore une fois, Ottawa
ne veut pas le savoir et il travaille objectivement contre les intéréts québécois. C’est
qu’il ne reconnaitra jamais que le Québec est une société distincte et pas une province
sur dix, une nation a part entiére, et non pas une spécificité¢ parmi d’autres de la mosaique
canadienne. Ottawa gouverne selon ses intéréts. Il faut évoluer dans un monde paralléle
pour croire qu’ils coincident avec ceux du Québec.'®

Conscient de I'ampleur que prenaient les forces centrifuges québécoises au sein de la
fédération canadienne, et fort du rejet de I'option souverainiste par les Québécois en
1980, le premier ministre fédéral Pierre Elliott Trudeau imposa au Québec, avec 'accord
des neuf autres provinces, la Loi constitutionnelle de 1982 qui visait a contrer 1'identité
culturelle des Québécois en renforcant 'unité nationale canadienne.'’

Cette réalité dualiste canadienne, c'est-a-dire le fait qu'il existe au Canada deux majorités
intraétatiques, une majorité francophone sur le territoire du Québec et une majorité
anglophone dans les autres provinces, a complétement été évacuée par la culture
politique nationaliste de 1982.%°

3) La Cour supréme du Canada, principalement composée de juges anglophones hors Québec et
nommeés par le fédéral, vient ou viendra appliquer de maniére uniforme les normes linguistiques

prévues a la Charte, minant le caracteére spécifique québécois en la matiere;

Nécessairement biaisée en faveur du fédéral, la Cour supréme, plus puissante que jamais depuis 1’adoption

de la Charte canadienne, veille a contrer les particularismes linguistiques et culturels québécois :

Le droit québécois, qu'il s'agisse du Code civil du Québec, de la Charte de la langue
frangaise ou de la Loi sur I'Assemblée nationale, recoit en effet son interprétation finale
d'un tribunal fédéral, créé et organisé par le Parlement fédéral et dont les juges sont
nommés par le Gouvernement fédéral. Cette hégémonie de la Cour supréme du Canada
se double par ailleurs du fait qu'elle inclut non seulement le pouvoir d'interpréter les
lois, mais aussi celui de les invalider [...] Les régles du fédéralisme en particulier et
plus encore celles de la Charte canadienne des droits autorisent ainsi les tribunaux a

'8 Mathieu BOCK-COTE, « Le mensonge grossier d’un Canada bilingue », Journal de Montréal, 11 septembre 2014, en ligne :
<http://www.journaldemontreal.com/2014/09/11/le-mensonge-grossier-dun-canada-bilingue> (consulté le 25 décembre
2015).

' Eugénie BROUILLET, La négation de la nation : l'identité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, préc., note 1,

p. 324.

20

Id., p. 329.




juger les lois invalides, ce qui fait de la Cour supréme du Canada 1'ultime décideur de
la validité des lois, québécoises comme fédérales. Il faut donc constater qu'ainsi intégré,
le systeme judiciaire, non seulement ne respecte pas le partage fédératif des
compétences législatives, mais encore ne respecte pas le principe fédératif lui-méme. I1
serait en effet bien difficile de soutenir que la Cour supréme affiche les signes extérieurs
de l'apparence de neutralité¢ et d'impartialité qu'exige l'arbitrage constitutionnel en
contexte fédératif.*!

P.E Trudeau ayant compris qu’il avait perdu la bataille politique au Québec ne désarme
pas pour autant; il se rattrape en imposant une charte d’un rang juridique soi-disant plus
élevé qui transcende les particularités provinciales, déclarées “égales”. Enoncée en
termes généraux, elle laisse une grande marge d’interprétation aux juges qui,
opportunément, sont nommés par le “fédéral”.*

La survie et 1'épanouissement de l'identité culturelle québécoise a travers notamment la
protection de la langue frangaise constituent des aspirations communes, donc un droit
collectif des Québécois. La prise en compte de ce droit collectif des Québécois a la
survie et a I'épanouissement de leur langue pourrait donc justifier certaines restrictions
aux libertés et aux droits individuels. Cependant, la Cour supréme du Canada demeure
fortement imprégnée de la conception libérale des droits individuels lorsqu'elle applique
le test de l'article premier de la Charte canadienne. Ce faisant, elle éprouve des
difficultés a l'appliquer de fagon modulée, c'est-a-dire a donner effet, sur le plan
juridique, a ce droit collectif des Québécois a la survie et a 1'épanouissement de leur
langue. Cette attitude libérale de la Cour supréme l'entraine en effet a rejeter la
suggestion voulant que les différences entre les collectivités nationales canadiennes
doivent étre prises en compte, et ce, méme si la présence du principe fédératif implique
une signification légale a ces différences.”

Les effets négatifs, pour le Québec, de la mise en ceuvre judiciaire du droit a la liberté
d'expression, du droit a 1'égalité et des droits linguistiques éducationnels, se sont fait et
se feront encore sentir sur sa capacité de légiférer en matiere linguistique de fagon, entre
autres, 4 assurer une intégration des immigrants a la majorité québécoise francophone.**

[...] pour ces magistrats, une nouvelle contestation de la loi 101 va leur permettre
d’influencer grandement le cours des choses. Les anglophones contestent en effet les
dispositions 1égales qui obligent a I’affichage unilingue francais au Québec. L’affaire
Ford chemine jusqu’a la Cour supréme, qui tranche en décembre 1988. Sans surprise,
les cinq juges, tous nommés par Trudeau, décretent que la loi 101 est contraire a la

2! Henri BRUN, Les institutions démocratiques du Québec et du Canada, préc., note 11, p. 119.

22 Propos de Mathieu BOCK-COTE dans Jean ROY, « Penser le politique. Entretiens avec Mathieu Bock-Coté 2/4», Argument
2015, en ligne: <http://www.revueargument.ca/article/2015-06-09/635-jean-roy-penser-le-politique-entretiens-avec-
mathieu-bock-cote-24.html> (consulté le 25 décembre 2015).

3 Benoit PELLETIER, « Les rapports de force entre les majorités et les minorités de langue officielle au Canada », (1994) 24
R.D.U.S. 255, p. 343 et 344.

** Eugénie BROUILLET, La négation de la nation : lidentité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, préc., note 1,

p. 374.




liberté d’expression garantie par la Charte.”

[...] comment ne pas penser que la Cour supréme s’est livrée, en décembre 1988, a une
manceuvre politique dans le but de saborder ’accord du lac Meech? Aucune autre
explication ne semble pouvoir éclairer I’étrange coincidence des deux décisions rendues
dans I’arrét Ford. Si telle était bien leur intention, les magistrats ont obtenu exactement
ce qu’ils recherchaient.?®

L'application de la charte est également susceptible d'entrainer une uniformisation des
lois provinciales non pas en imposant aux provinces un régime législatif, mais en leur
interdisant d'adopter certaines mesures : il s'agira, dans ces cas, de l'imposition d'une
norme uniforme négative.”’

Mais, malgré le fait que le droit constitutionnel offre plusieurs techniques pour
introduire un certain relativisme dans la portée des droits et libertés, la protection de ces
droits par le processus constitutionnel et judiciaire aura inévitablement des effets
uniformisateurs. L'idéologie universaliste et individualiste des droits est trop puissante
pour que les préoccupations reliées au fédéralisme et a la diversité puissent la
contrecarrer efficacement.”®

Tant au chapitre de l'indépendance institutionnelle qu'au chapitre de l'indépendance et
de l'impartialit¢ de ses membres, la Cour supréme du Canada est une institution
purement fédérale : son organisation, son fonctionnement ainsi que son mode de
composition relévent de la libre volonté¢ du gouvernement fédéral. Or, I'enchassement
d'une charte des droits et libertés entraine un important transfert de pouvoirs politiques
vers le pouvoir judiciaire. C'est donc la Cour supréme qui est appelée, en dernier ressort,
a faire les choix de société qui découlent de la mise en ceuvre des droits et libertés
supralé%;slatifs, choix qui, autrement, reléveraient des Parlements élus, provincial ou
fédéral.

2. Quid des appréhensions et critiques des milieux intellectuels québécois ?

Les commentaires de la doctrine québécoise sont ainsi, en ce qui a trait au recul annoncé des compétences
québécoises, des plus acerbes. Il convient, pour cette raison, de s’interroger sur les conséquences et

impacts réels de la Charte canadienne quant a I’autonomie dont jouissent, en maticre linguistique, les

25 Frédéric BASTIEN, préc., note 14, p. 446-447, faisant ici référence a l'arrét Ford.

2 1d., p. 448-449.

" Eugénie BROUILLET, La négation de la nation : lidentité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, préc., note 1,

p. 332.

% José WOEHRLING, « Convergences et divergences entre fédéralisme et protection des droits et libertés : I'exemple des Etats-
Unis et du Canada », (2000) 46 Revue de droit de McGill, 21, 67.

% Eugénie BROUILLET, La négation de la nation : lidentité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, préc., note 1,

p. 330.



institutions québécoises. La Charte canadienne est-elle réellement synonyme de rouleau-compresseur
diminuant « [...] les pouvoirs du Québec dans des domaines cruciaux pour sa survie en tant que peuple
distinct »*%? Vient-elle limiter de maniére significative la liberté québécoise d'assurer l'intégration de ses
immigrants a la majorité francophone, celle-ci étant « [...] intrinséquement liée a la survie de la société
québécoise en tant que peuple distinct »°'? Est-il vrai que «[...] chacun des droits linguistiques
“enchassés” le 17 avril 1982 a entrainé une diminution de la capacité d'agir de I'Etat québécois,
particuliérement en matiére d'éducation »*>? Par I'entremise de l'article 23 de sa Charte « [...] imposée de
force au Québec par dix parlements majoritairement anglophones, le Canada anglais s'est [-il] octroyé un
permis d'angliciser graduellement le Québec »? Les effets de celui-ci, c'est-a-dire l'article 23, sont-ils,
pour le Québec, impérativement affligeants**? Et cette Charte, est-elle véritablement constituée de «
[...] normes parfaitement symétriques, qui ignorent complétement que le Québec est le seul lieu en
Amérique ou existe une majorité de langue francaise et que cette majorité ne constitue en méme temps
qu'une infime minorité linguistique sur ce continent»’>? Assiste-t-on réellement depuis 1982 « [...] a la

déconstruction programmée de la loi 101 »*°, ceci devant inquiéter tout lecteur de Locke *72

11 est certes difficile de nier que la Charte canadienne, lato sensu, opére effectivement un changement de
paradigme en s'imposant a titre d'instrument ultime d'un processus de nation building pancanadien,
résultante ou fer-de-lance d'une conception trudeauiste du pays®, cette derniére constituant l'essence

n . - . .o . 39 , . . .
meéme des dispositions linguistiques de ladite Charte™. Néanmoins, une analyse rigoureuse enseigne qu'au

1d., p. 324.

1d., p. 375.

32 José WOEHRLING, « De l'effritement a I'érosion », dans Le statut culturel du francais au Québec, préc., note. 4.

33 Jean DORION, « De langue, de constitution et de corruption », préc., note 232.

i: Henri BRUN, Les institutions démocratiques du Québec et du Canada, préc., note 11, p. 140.

1d.

3¢ Mathieu BOCK-COTE, « La question nationale et la “Charte des valeurs” », préc., note 16.

37 Henri BRUN, Les institutions démocratiques du Québec et du Canada, préc., note 11, p. 140.

¥ Nous souscrivons en fait aux propos de Cairns: « Put differently, the Charter was a nationalizing, Canadianizing constitutional
instrument intended to shape the psyches and identities of Canadians. The Charter, accordingly, was a constitutional weapon
analogous to disallowance, with its objectives of constraining the diversities that federalism both reflects and sustains. »
Voir : Alan C. CAIRNS, « Reflections on the political purposes of the Charter », dans Christian LEUPRECHT et Peter H.
RUSSELL (dir.), Essential Readings in Canadians Constitutional Politics, Toronto, University of Toronto Press, 2011, 370,
p- 370.

39 Voir les propos de Choudhry : « The Charter relies on both the regulative and constitutive conceptions of a bill of rights to
serve as an instrument of nation building. In regulatory terms, the Charter imposes legal restraints on minority nation
building by Quebec, through the rights to interprovincial mobility and to minority language education for children [...].
However, the Charter was also intended to function constitutively as the germ of pan-Canadian constitutional patriotism. »
Sujit CHOUDHRY, « Bill of rights as instruments of nation-building in multinational states: The Canadian Charter and
Quebec nationalism », dans James B. KELLY et Christopher P. MANFREDI (dir.), Contested Constitutionalism: Reflections



contraire des appréhensions initiales ou des critiques ultérieures quant a l'atrophie prétendue des pouvoirs
de 1'Etat québécois, la réalité différe, parfois grandement, de l'imaginaire imposé. A vrai dire, et sans nier
quelconque effet de la Charte, la quasi-psychose a son égard nous appert, et c'est un euphémisme,

exageérée.

L’analyse des arréts qui suivent témoigne, dans les faits, que la Charte canadienne n’a pas eu, sur le plan
linguistique, les impacts annoncés quant a I’autonomie institutionnelle québécoise en la maticre. Plus
particulierement, il est faux de dire que que la Loi 101 fut « charcutée » par les effets de la Charte
canadienne®. A vrai dire, les quelques dispositions de cette méme Loi 101 effectivement décrétées ultra
vires I'ont été non par I'entremise de la Charte canadienne, mais bien par la Loi constitutionnelle de 1867,
et ce, il y a de cela une quarantaine d’années dans les arréts Blaikie*'. Rappelons que ceux-ci sont rendus
avant l'entrée en vigueur de la Charte canadienne. Ceci rend impossible, par la force des choses,

quelconque inférence de son influence sur les arréts en cause.
a) Arrét Quebec Association of Protestant School Boards

Peu apres l'entrée en vigueur de la Loi constitutionnelle de 1982, quelques commissions scolaires
anglophones saisissent la Cour supérieure de cinq requétes pour jugement déclaratoire. On y pose,

notamment, la question suivante :

[TRADUCTION] Les commissions scolaires qui administrent des écoles primaires ou
secondaires dispensant 1’instruction en langue anglaise sont-elles tenues d’y admettre
les enfants qui satisfont aux conditions des articles 23(1) b) et 23(2) de la Charte
canadienne des droits et libertés, qu’ils satisfassent aux conditions ou répondent aux
exigences de la Charte de la langue frangaise ou non?*

on the Canadian Charter of Rights and Freedoms, Vancouver, UBC Press, 2009, p. 233.
“0 Voir notamment Mathieu BOCK-COTE, « Il était une fois la loi 101 », Journal de Montréal, 25 avril 2013, en ligne :
<http://www.journaldemontreal.com/2013/04/25/il-etait-une-fois-la-loi- 101> (consulté le 22 janvier 2016).
' PG. du Québec c. Blaikie, préc., note 155; Procureur général du Québec c. Blaikie, préc., note 162. La Cour rappelle alors,
dans le premier arrét Blaikie, que D’article 133 ne peut étre unilatéralement modifié par Québec, et qu'en réduisant
considérablement la portée des droits octroyés, les articles 7 a 13 ont nécessairement cet effet, c'est-a-dire affecter les garanties
constitutionnelles prévues. Le fait que 1’article 133 exige que les lois soient imprimées et publiées dans les deux langues améne
d’ailleurs, implicitement, 1'obligation d'adopter ces mémes lois dans les deux langues. L’article 133 s’applique, qui plus est,
autant aux tribunaux quasi judiciaires qu'aux tribunaux judiciaires. Enfin, quant a la 1égislation déléguée, la Cour établit que
les réglements québécois constituent des « actes » au sens de 1’article 133 et doivent, par conséquent, étre assujettis a ses
exigences. Dans le deuxiéme arrét, elle étend alors 1’obligation imposée par 1’article 133 aux actes réglementaires adoptés par
le gouvernement, un ministre ou groupe de ministres
*2 Quebec Association of Protestant School Boards c. P.G. du Québec, [1982] C.S. 673, p. 676.




On demande du méme souffle qu'il soit déclaré que :

[TRADUCTION] les restrictions imposées a I’acces a I’instruction en langue anglaise
par les articles 72 et suivants de la Charte de la langue francaise et ses réglements

d’application sont inopérantes pour autant qu’elles sont incompatibles avec les articles
23(1) b), 23(2) et 23(3).%

Tout comme la Cour supérieure et la Cour d'appel du Québec, la Cour supréme confirme 1'incapacité de

concilier la « clause Canada » et la « clause Québec » :

Cet ensemble de dispositions [de l'article 23], le 1égislateur constituant ne I’a pas édicté
dans D’abstrait. Quand il I’a adopté, il connaissait et il avait évidemment a 1’esprit le
régime juridique réservé aux minorités linguistiques anglophone et francophone
relativement a la langue de I’enseignement par les diverses provinces au Canada. Il avait
¢galement a I’esprit 1’histoire de ces régimes juridiques, tant 1’histoire relativement
ancienne comme celle du Reglement 17 qui a restreint pour un temps 1’enseignement en
frangais dans les écoles séparées de 1’Ontario - Ottawa Separate Schools Trustees c.
Mackell [1917] A.C. 62 - que I’histoire relativement récente comme celle de la Loi 101
et des régimes qui ’ont précédée au Québec.**

Conséquemment :

A tort ou & raison, ce n’est pas aux tribunaux qu’il appartient d’en décider, le constituant
a manifestement jugé déficients certains des régimes en vigueur au moment ou il
légiférait, et peut-étre méme chacun d’entre eux, et il a voulu remédier a ce qu’il
considérait comme leurs défauts par des mesures réparatrices uniformes, celles de I’art.
23 de la Charte, auxquelles il conférait en méme temps le caractére d’une garantie
constitutionnelle. Sans doute est-ce un régime général que le constituant a voulu
instaurer au sujet de la langue de 1’enseignement par 1’art. 23 de la Charte et non pas
un régime particulier pour le Québec. Mais, vu 1’époque ou il a 1égiféré, et vu surtout la
rédaction de ’article 23 de la Charte lorsqu’on la compare a celle des articles 72 et 73
de la Loi 101, il saute aux yeux que le jeu combiné de ces deux derniers articles est
apparu au constituant comme un archétype des régimes a réformer ou que du moins il
fallait affecter et qu’il lui a inspiré en grande partie le reméde prescrit pour tout le Canada
par I’art. 23 de la Charte.”

Cet arrét est considéré par plusieurs comme étant la preuve ultime de la tentative trudeauiste d'imposer
une conception fondée sur la dualité linguistique canadienne, laquelle s'opposerait a une conception

1 s . . . 46 , . . .
québécoise d'ordre territorial ou communautariste™. Il est néanmoins permis, cela dit, de douter des

43
1d.
* PG. (Qué.) c. Quebec Association of Protestant School Boards, [1984] 2 R.C.S. 66, p. 79 et 80.
* Id. (nos soulignements).
46 Voir Daniel TURP, préc., note 9.



conséquences qui lui sont imputées d'ordinaire.

D'abord, rappelons que le remplacement de la « clause Québec » par la « clause Canada » ne peut
bénéficier qu'aux citoyens canadiens scolarisés en anglais au Canada choisissant de s’installer
éventuellement au Québec. C’est ainsi que les Anglo-Québécois dits «de souche» ne peuvent se réclamer
de cette clause, celle-ci leur étant inutile du fait que leurs droits éducationnels sont, au contraire de ceux
des autres Canadiens souhaitant immigrer au Québec, demeurés les mémes apres 1’adoption de la Loi 101.
Qui plus est, et du fait de 'article 59 de la Loi constitutionnelle de 1982, la « clause Canada » ne pourra

s'appliquer a la communauté¢ allophone, pourtant beaucoup plus importante en nombre.

Ensuite, il appert qu’au cours de la période s'étalant de 1981 a 2011, année du dernier recensement
canadien, le ratio d'anglophones au Québec serait passé¢ de 13,3% a 8,3%, alors que la communauté
allophone, pour sa part, aurait vu son ratio augmenter de 8% a 12,8%". Sur la seule ile de Montréal, la
proportion d’¢éleves titulaires d’un certificat d’admissibilité leur permettant de fréquenter 1’école anglaise

est passée, entre 1983 et 2011, de 32,3% & 24,4%*

Pour I’ensemble de ces raisons, il va de soi que fort peu d’¢éleves ont bénéficié, depuis 1’arrét Protestant
Boards, de la « clause Canada », les effets de celle-ci se limitant, on le rappelle, aux seuls citoyens
canadiens déja scolarisés ayant choisi le Québec comme province d’accueil. Le nombre d’éléves ainsi

, o r LN . , 49
touchés serait évalué a, tout au plus, quelques centaines par année ™.

b) Arrét Solski

En 1993, I'Assemblée nationale adopte la Loi 86 ou Loi modifiant la Charte de la langue francaise™,
laquelle, du fait de l'arrét Protestant Boards, vise a amender l'article 73 de la Charte de la langue frangaise

de la maniére suivante :

*" SECRETARIAT A LA POLITIQUE LINGUISTIQUE, Portrait de la situation linguistique, Gouvernement du Québec, en
ligne : <http://www.spl.gouv.qc.ca/languefrancaise/portrait/> (consulté le 21 janvier 2016).

*8 Id. Selon Kelly, entre l'arrét Quebec Association of Protestant School Boards et 2006, le Québec aurait enregistré un exode
migratoire de 83 900 anglophones. James B. KELLY, « Les limites de la mobilisation judiciaire », dans Frangois ROCHER
et Benoit PELLETIER (dir.), Le nouvel ordre constitutionnel canadien : du rapatriement de 1982 a nos jours, Québec,
Presses de 1'Université du Québec, 2013, p. 218.

* Claude RYAN, « L’impact de la Charte canadienne des droits et libertés sur les droits linguistiques au Québec », Numéro
spécial de la Revue du Barreau, 2003, en ligne: <https://www.barreau.qc.ca/pdf/publications/revue/2003-charte-
canadienne-p543.pdf> (consulté le 14 janvier 2016), p. 568. Selon nos recherches, aucune étude plus récente n’a été
effectuée depuis.

L.Q. 1993, c. 40.




Il est a noter que les deux premiers alinéas donnent respectivement suite aux articles 23(1)b) et 23(2) de
la Charte canadienne, en ajoutant toutefois la composante fondamentale suivante : « majeure partie »°
Celle-ci, comme on peut le constater a la lecture de l'article 23, n'y apparait a nul endroit. On en vient

ainsi, par définition, a rendre plus difficile 'exercice des droits prévus, ceci étant d'autant plus vrai que le

Article 73. Peuvent recevoir I'enseignement en anglais, a la demande d'un de leurs
parents :

1) les enfants dont le pere ou la mére est citoyen canadien et a recu un enseignement
primaire en anglais au Canada, pourvu que cet enseignement constitue la majeure
partie de l'enseignement primaire au Canada;

2) les enfants dont le pére ou la mere est citoyen canadien et qui a regu ou regoivent
un enseignement primaire ou secondaire en anglais au Canada, de méme que leurs
fréres et sceurs, pourvu que cet enseignement constitue la majeure partie de
l'enseignement primaire ou secondaire recu au Canada;

3) les enfants dont le pere et la mére ne sont pas citoyens canadiens, mais dont I'un
d'eux a recu un enseignement primaire en anglais au Québec, pourvu que cet
enseignement constitue la majeure partie de I'enseignement primaire recu au Québec

[..1.>"
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critere de la « majeure partie » se veut exclusivement quantitatif™.

La Cour supréme rappelle, d'entrée de jeu, les divers principes interprétatifs devant guider son
appréciation. L'article 23, au contraire des appréhensions initiales, juxtapose un volet « droits collectifs »

a celui, manifeste, assurant son caractere individualiste. Celui-ci constitue, ainsi donc, une disposition de

nature hybride™ :

Il s'agit en effet, d'une part, d'assurer 1'épanouissement personnel des membres des
minorités et de leurs familles dans chaque province ou territoire. D'autre part, sur le plan
collectif, ces questions linguistiques mettent en jeu le développement et la présence des
minorités anglophones au Québec et des francophones ailleurs au Canada. Elles mettent
aussi inéluctablement en cause la perception que la communauté francophone du Québec

SUd, art. 24.

32 Charte de la langue frangaise, préc., RLRQ, c. C-11 art. 23.

33 « [Le ministre] décide de 1'admissibilité uniquement en fonction du nombre de mois passés a étudier dans chaque langue,
sans tenir compte d'autres facteurs comme l'existence de programmes linguistiques ou de problémes d'apprentissage ou
d'autres difficultés. » Solski (Tuteur de) c. Québec (procureur général), [2005] 1 R.C.S. 201, par. 25. Voir aussi James B.

KELLY, préc., note 48, p. 219.

54 Voir a cet effet Michel DOUCET, « L'article 23 de la Charte canadienne des droits et libertés », dans Errol MENDES et
Stéphane BEAULAC, Charte canadienne des droits et libertés | Canadian Charter of Rights and Freedom, 5° éd.,

LexisNexis, 2014, p. 1079.



a de son avenir au Canada, puisque, majorité au Québec, elle se trouve minoritaire au
Canada et encore davantage dans I'ensemble nord-américain. Ajoutons a ce tableau les
difficultés graves engendrées par le taux d'assimilation des minorités francophones hors
Québec, pour lesquelles les droits linguistiques actuels représentent des acquis récents,
chérement et difficilement obtenus. >

Une interprétation d'une telle disposition aménera, par voie de conséquence, une prise en considération

du contexte applicable et, si nécessaire, une certaine forme d'asymétrie pro-fait frangais au Québec :

L'interprétation judiciaire fait alors face a la responsabilité de concilier des priorités et
intéréts parfois divergents et de ménager 'avenir de chaque communauté linguistique.
Ainsi, le contexte social, démographique et historique de notre pays constitue
nécessairement la toile de fond de I'analyse des droits linguistiques. Celle-ci ne saurait
s'effectuer dans l'abstrait, sans égard au contexte qui a conduit a la reconnaissance de ces
droits ou aux préoccupations auxquelles leurs modalités d'application actuelles sont
censées répondre.”

Bien au fait de la réalité particuliere de la province, elle ajoute :

Dans cet esprit, notre Cour s'est montrée sensible aux inquiétudes et a la dynamique

linguistique du Québec, ou se trouve concentrée la majorité des membres de la minorité
57

francophone du Canada.

[...] 'adoption de l'art. 23 de la Charte canadienne confirmait l'intention du constituant
de garantir a toutes les minorités linguistiques au Canada des droits scolaires en principe
identiques [...] Cependant, ce principe connait une atténuation importante dans le cas
du Québec. En effet, I'art. 59 de la Loi constitutionnelle de 1982 prévoit que 1'al. 23(1)a)
ne s'applique pas au Québec. [...] Par cette définition de catégories de titulaires de droits,
en principe uniformes dans I'ensemble du Canada, mais restreintes au Québec par 1'effet
de l'art. 59, le constituant a aussi écarté la solution du libre choix de la langue
d'enseignement au Québec.”®

[...] l'anxiété d'une partie importante des francophones québécois a 1'égard de l'avenir
de leur langue était un fait connu, ne serait-ce qu'en raison des perturbations qu'elle
engendrait dans la vie politique canadienne ou encore davantage celle du Québec. Notre
Cour a d'ailleurs reconnu l'existence de cette crainte des francophones québécois de voir
disparaitre leur langue maternelle, lorsqu'elle a procédé, en vertu de l'article premier de
la Charte canadienne, a une analyse de la preuve soumise par les parties pour démontrer
l'existence d'un objectif important et 1égitime de la loi sur la langue d'affichage (Ford,

>3 Solski (Tuteur de) c. Québec (procureur général), préc., note 53, par. 5.
56
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" Id., par. 7.
 Id., par. 8.



p.778).%°

Quant a son analyse de la question, et malgré le fait que l'aspect « majeure partie » semble entrer
directement en conflit avec les dispositions de l'article 23 de la Charte canadienne, la Cour confirme
néanmoins le caractére intra vires de l'article 73(2)*° de la Charte de la langue frangaise. 11 suffira, nous
dit-elle, d'interpréter ce dernier en conformité avec l'article 23(2) de la Charte canadienne®.

En fait, ce n'est pas tant le concept de « majeure partie » qui, en l'espece, pose probleme, mais plutdt le
fait que ces mémes termes font appel, selon Québec, a une évaluation strictement quantitative. Plutot que
de déclarer l'inconstitutionnalité de l'article 73(2), la Cour opte pour la médecine douce, soit celle de
l'interprétation atténuée®. Pour ce faire, il suffira d'adjoindre un volet qualitatif au concept de « majeure
partie », ceci ayant pour effet de rendre 1'évaluation du parcours plus contextuelle et, par conséquent,

d'assurer le caractére intra vires dudit l'article 73(2). En fait :

Le critere de la « majeure partie », s'il est défini qualitativement, c'est-a-dire au sens de
« partie importante » [...] apporte une précision valable a I'expression « parcours ou
cheminement scolaire ». Le critére de la « majeure partie » doit se préter aux nuances
et a la subjectivité requises pour déterminer si l'admission d'un enfant, compte tenu de
la situation personnelle de celui-ci, cadre avec l'objet du par. 23 et avec la nécessité
particuliére de protéger et renforcer la communauté linguistique minoritaire.®

Il est a noter, peut-€tre ironiquement, que le procureur général du Québec est lui aussi d'avis, dans 1’arrét
Solski, que la seule évaluation quantitative de l'article 73(2) a pour effet de rendre celui-ci inconstitutionnel
en vertu de l'article 23(2) de la Charte canadienne®, suggérant toutefois que cette évaluation peut étre

rachetée par le test de l'article premier. La Cour lui réplique :

Nous ne jugeons pas nécessaire d'examiner cette possibilité. Le fait de donner une
interprétation atténuante de l'art. 73 permet au Québec d'atteindre ses objectifs
1égislatifs tout en garantissant qu'aucune personne admissible en vertu de l'art. 23 de la
Charte canadienne ne sera empéchée de fréquenter une école de la minorité linguistique

59 1d., par. 9.

% Tel qu’amendé par la Loi modifiant la Charte de la langue francaise, préc. note 50.

o Solski (Tuteur de) c. Québec (procureur général), préc., note 53, par. 11.

52 1d., par. 36.

83 Id., par. 46. En considérant notamment le temps passé dans chaque programme, I'étape des études a laquelle le choix de la
langue d'instruction a été fait, les programmes qui sont offerts ou qui I'étaient et I'existence ou non de problémes
d'apprentissage ou d'autres difficultés. /d., par. 38.

54 Id., par. 52. Notons toutefois qu’il s’agissait ici de ’argument subsidiaire du PGQ, celui-ci ayant plaidé, dans un premier

temps, la conformité des dispositions en cause.



si elle choisit de le faire.%

Quant a la préoccupation relative au nouveau phénomene des écoles passerelles, celles-ci pouvant
permettre, selon le procureur général du Québec, un retour au modele du libre choix dans la province, la
Cour précise que : 1) les cas actuellement soumis précedent 1'adoption de la Loi 104, dont I’'impact sera
examiné plus loin, et n'y sont donc pas assujettis®®; 2) en ce qui a trait aux enfants francophones, la Loi
104 semble avoir réglé la question (c.-a-d. des écoles passerelles); 3) en ce qui a trait aux néo-Québécois,
la question est un plus complexe, ceux-ci pouvant fréquenter 1'école anglaise uniquement dans deux cas
particuliers, soit I'obtention d'un certificat de séjour ou le fait d'étre inscrit a une école privée non
subventionnée. La Cour rappelle que, bien que la Loi 104 vise a écarter ces deux possibilités dans
I'évaluation de « majeure partie », I'application de celle-ci, tout comme sa constitutionnalité, ne fait pas
l'objet de ce pourvoi, et que ces questions, le cas échéant, seront déterminées en temps et lieu®’. Tentant
néanmoins de se faire rassurante sur le fait qu'une méthode qualitative puisse mettre un frein au stratagéme
des écoles passerelles, elle ajoute qu'un court passage dans une école de la minorité ne peut témoigner

d'un engagement réel et ne peut suffire a obtenir le statut d'ayant droit prévu par la Charte canadienne. En

fait :

Compte tenu des objectifs de 'art. 23, il ne suffit pas qu'un enfant soit inscrit depuis
quelques semaines ou quelques mois a un programme donné pour qu'il soit possible de
conclure que cet enfant ainsi que ses freres et sceurs sont admissibles aux programmes
d'enseignement dans la langue de la minorité au Québec.”®

En résumé, et malgré les critiques voulant que l'arrét Solski constitue la suite et la résultante délétere de
l'arrét Protestant Boards® , c'est-a-dire un recul pour la compétence québécoise quant a la langue
d'enseignement, nous sommes d'avis qu'une analyse attentive de l'arrét doit plutét amener son lot de
nuances. D'abord, la Cour se montre sensible, a maintes reprises, a la situation linguistique particuliére
dans laquelle se trouve le fait francais au Québec. Deuxiémement, elle confirme la nécessité d'une
¢valuation asymétrique de l'article 23, ainsi que le volet « droits collectifs » inhérent a ce dernier, ces

paramétres interprétatifs étant d'une importance majeure quant a l'essor des droits francophones partout

 I1d.

% La Cour donne ainsi raison, en l'espéce, aux familles Solski, Casimir et Lacroix. /d., par. 58-60.

7 1d, par. 54.

o8 1d., par. 39.

% Voir a cet effet Michel DOUCET, « L'article 23 de la Charte canadienne des droits et libertés », préc., note 54.



au pays, notamment hors Québec’’. Ensuite, plutot que de déclarer le caractére inconstitutionnel de l'article
73(2), la Cour prend la peine d'y aller d'une interprétation atténuée, laquelle assure la survie de la
disposition contestée en y ajoutant un volet qualitatif, celui-ci, au demeurant, ne faisant qu'obliger une
analyse plus équitable de la situation. Il aurait par ailleurs été ardu, voire impossible, pour la Cour de
discuter en profondeur de la question des écoles passerelles, celles-ci étant permises par le législateur
québécois au moment de la survenance des faits de ’affaire Solski. Enfin, et malgré ce qui précede, la
Cour fait la démonstration qu'une approche qualitative peut, a son sens, stopper ou a tout le moins ralentir
le phénomeéne des écoles passerelles. La ratio de Solski allait, en plusieurs sens, mettre la table pour sa

suite logique, I’arrét Nguyen.

c) Arrét Nguyen

En 2002, I'Assemblée nationale adopte la Loi 104 ou la Loi modifiant la Charte de la langue francaise’,
loi invoquée dans l'arrét Solski, tout juste analysé. Les amendements en mati¢re éducationnelle sont jugés
nécessaires vu I'émergence du phénomene des écoles dites « passerellesy, ces écoles constituant un moyen

de contourner I'essence de l'article 737°.

Plaidant que l'interdiction des établissements privés porterait atteinte a l'article 23(2) de la Charte
canadienne | cent trente et une familles entreprennent dés lors la contestation judiciaire dudit
amendement. La quasi-totalité¢ des membres de ces familles sont des citoyens canadiens n'ayant regu aucun
enseignement primaire en anglais au Canada. Ne satisfaisant donc pas, de ce fait, aux critéres prévus a
l'article 23(1)b) de la Charte canadienne, ils inscrivent plutdt leurs enfants dans une école privée non
subventionnée (ci-aprés « EPNS »), offrant un enseignement en anglais. Ils font ensuite une demande
d'autorisation au ministere afin d'étre déclarés admissibles a 1'enseignement subventionné en anglais. Le

ministére de 1'Education, appliquant les modifications de la Loi 104, rejette systématiquement les

" Par exemple dans l'arrét Association des parents de ’école Rosedesvents c. ColombieBritannique (Education), [2015] 2
R.C.S. 13.

"L.Q. 2002, c. 28. Comme nous le verrons au chapitre 4, le contenu de la Loi 104 va bien au-dela de I'aspect éducationnel.

72 L'article 3 de la Loi 104 prévoit la modification suivante & l'article 73 : « [i]l n'est toutefois pas tenu compte de I'enseignement
en anglais regu au Québec dans un établissement d'enseignement privé non agréé aux fins de subventions par I'enfant pour
qui la demande est faite ou par I'un de ses fréres et sceurs. Il en est de méme de l'enseignement en anglais recu au Québec
dans un tel établissement, aprés le 1 octobre 2002, par le pére ou la mére de I'enfant. » Voir aussi James B. KELLY, préc.,
note 48, p. 224.

3 Nguyen c. Québec (Education, Loisir et Sport), [2009] 3 R.C.S. 208, par. 13 et J. B. KELLY, préc., note 48, p. 225.
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demandes discutées’".

La Cour supréme discute d'abord du rdle primordial de la loi examinée, ainsi que des tenants et

aboutissants des dispositions en cause :

La CLF constitue une loi d'importance majeure au Québec. Elle a reconnu le statut du
francais comme langue officielle du Québec, en plus d'établir un ensemble de régles
relatives a son usage et a celui de 1'anglais dans les domaines relevant de la compétence
législative de I'Assemblée nationale du Québec. La CLF détermine ainsi le cadre
général de l'accés a I'enseignement public en langue anglaise au Québec.”

Reprenant les motifs de Solski, la Cour conclut a l'inconstitutionnalité des alinéas 2) et 3) de l'article 73
de la Charte de la langue frangaise, du fait que ces dispositions viennent effacer les périodes d'études en

e ., . . . . . .76 .
milieux privés du parcours scolaire de I'enfant, et ce, comme si elles n'avaient jamais eu lieu. En fait :

L'impossibilit¢ d'évaluer complétement le cheminement scolaire d'un enfant pour
déterminer I'é¢tendue de ses droits linguistiques scolaires a pour effet de tronquer la
réalité, en créant un parcours scolaire fictif dont l'examen ne permet pas d'appliquer
correctement les garanties constitutionnelles. [...] il doit étre tenu compte du
cheminement scolaire de l'enfant pour déterminer s'il satisfait aux exigences du
paragraphe 23(2) de la Charte canadienne. Supprimer de l'analyse un pan entier du
parcours scolaire, en raison de la nature ou de l'enseignement recu, ne permet pas
l'analyse globale de la situation de l'enfant et de son parcours scolaire que commande
l'arrét Solski.”

Cette exigence du « parcours authentique » aura tacitement pour effet, nous dit la Cour, d'empécher la
qualification d'éleves issus d'écoles passerelles visant & contourner, de manicre fallacieuse, les regles

établies :

Les écoles dites « passerelles » semblent parfois des institutions créées dans le seul but
de qualifier artificiellement des enfants pour 1'admission dans le systéme d'éducation
anglophone financé par les fonds publics. Lorsque des écoles sont établies

™ Nguyen c. Québec (Education, Loisir et Sport), préc., note 73, par. 9.

" La Cour ajoute : « [e]n principe, selon l'art.72 CLF, le frangais est reconnu comme langue officielle et commune de
l'enseignement primaire et secondaire au Québec. La CLF traite des dispositions permettant l'enseignement en langue
anglaise comme exception a ce principe général. L'article 73, en particulier, précise que les enfants dont le pére ou la mére
est citoyen canadien et a regu la majeure partie d'un enseignement primaire en anglais au Canada peuvent avoir acces a
l'enseignement public ou subventionné en anglais au Québec (al.1(1)). Cette méme possibilité est reconnue lorsque ce sont
les enfants eux-mémes qui ont recu ou qui regoivent la majeure partie de leur enseignement primaire ou secondaire en
anglais au Canada (al.1(2)). » Id., par. 3.

S I1d, par. 31.

" Id., par. 33.



principalement dans le but d'aménager le transfert d'éléves non admissibles au réseau
anglophone financé par les fonds publics et que leur enseignement sert, en effet, a
réaliser le transfert, on ne saurait affirmer que I'on se retrouve devant un parcours
scolaire authentique.”

La Cour en vient méme a préciser ce qui ne pourrait étre qualifié, selon elle, de parcours authentique :

[...] on peut penser qu'un passage de six mois ou d'un an au début du cours primaire
dans des institutions créées pour jouer le role de passerelles vers 1'enseignement public
ne représente pas un parcours scolaire respectant les objectifs du par. 23(2) de la Charte
canadienne et l'interprétation donnée a cette disposition dans I'arrét Solski.”

Procédant ensuite a I’analyse sous 1’empire du test d’Oakes, la Cour discute, dans un premier temps, des

objectifs poursuivis :

La Loi 104 comportait deux objectifs principaux. D'une part, elle visait a régler le
probleme des écoles passerelles et de I'¢largissement des catégories d'ayants droit
qu'entraineraient les inscriptions d'éléves dans ces institutions. D'autre part, et de facon
plus générale, elle cherchait a protéger la langue francaise au Québec et a favoriser son
¢panouissement [...]. La création d'une voie d'accés quasi automatique aux écoles de la
minorité linguistique par l'intermédiaire de ces écoles tremplins compromettrait la
réalisation de cette volonté du législateur. Résoudre cette difficulté représente un
objectif important et 1égitime. D'ailleurs, dans l'arrét Ford, notre Cour a déja reconnu
que l'objectif général de protection de la langue francaise représentait un objectif
légitime, au sens de l'arrét Oakes, eu égard a la situation linguistique et culturelle
particuliére de la province de Québec.®

Ensuite, le lien rationnel :

A mon avis, les appelants ont établi I'existence d'un lien rationnel de causalité entre les
objectifs de la Loi 104 et les mesures prises par la province de Québec. Notre Cour s'est
d'ailleurs prononcée a plusieurs reprises sur l'importance de I'éducation et de
l'organisation des écoles pour la préservation et 1'épanouissement d'une langue et de sa
culture (Mahé [...], Renvoi relatif a la Loi sur les écoles publiques (Man.)[...]Gosselin
[...]1)- La Loi 104 cherche a protéger et a valoriser 1'enseignement en langue frangaise et

8 Gosselin (Tuteur de) c. Québec (procureur général), [2005] 1 R.C.S. 238, par. 2, 30 et 31 cité dans Nguyen c. Québec
(Education, Loisir et Sport), préc., note 73, par. 36.

" Nguyen c. Québec (Education, Loisir et Sport), préc., note 73, par. 44.

% Jd., par. 38. La Cour va méme jusqu'a citer le Rapport sur I'évolution linguistique au Québec, 2002-2007 (2008) de I'Office
québécois de la langue francaise : « [t]ant a 1'échelle canadienne que nord-américaine, le francais et I'anglais n'ont pas le
méme poids et ne sont pas soumis aux mémes contraintes d'avenir. La pérennité de 'anglais au Canada et en Amérique du
Nord est quasi certaine. Celle du frangais au Québec, et particuliérement dans la région de Montréal, dépend encore, dans
une large mesure, de sa rencontre avec l'anglais et demeure tributaire de divers facteurs tels que la fécondité, le
vieillissement de la population, les migrations inter et intra provinciales et substitutions linguistiques. » Id., par. 39 citant le
Rapport sur I'évolution linguistique au Québec, 2002-2007 (2008), p. 247.



l'usage de cette langue.”’

Remarquons que la Cour, fid¢le a elle-méme, référe aux concepts de « préservation et d’épanouissement
de la langue » afin de protéger le fait francais, et ce, tant au Québec que dans les provinces a majorité
anglophone. On vise selon toute vraisemblance a protéger ce méme fait francais, quitte a adopter une
certaine asymétrie quant a 1'évaluation des droits en cause. En fait, jamais les paradigmes de « préservation
et d’épanouissement de la langue » ne sont utilisés par la Cour afin d'assurer quelconque droit aux

anglophones, méme en ce qui concerne la minorité vivant au Québec. Dans 1’arrét Ford, par exemple, ces

182

mémes concepts sont utilisés afin de reconnaitre 1'importance et la 1égitimité de la Loi 101", et non afin

’ . . \ . 83 .
de protéger le fait anglais dans l'aréne commerciale™. Nous y reviendrons sous peu.

Quant au respect du critére de l'atteinte minimale, le juge Lebel, toujours au nom d’une Cour

unanime, ajoute :

Je suis d'avis que les mesures adoptées et contestées dans les pourvois Nguyen et Bindra
sont excessives par rapport aux objectifs et ne satisfont pas a la norme de l'atteinte
minimale [...]. La Loi 104 exclut toute considération du parcours scolaire d'un enfant
dans une école privée non subventionnée. Elle ne tient aucunement compte de la durée
et des circonstances de ce parcours, non plus que de la nature et de l'histoire de
I'établissement scolaire ou l'enfant a été inscrit. Le refus de prendre en compte ce
parcours est total et sans nuance. A la lumiére de la preuve présentée dans le pourvoi
Nguyen, cette solution législative parait excessive par rapport a la gravité du probleme
identifié, ainsi qu'a son impact sur les clientéles scolaires et, potentiellement, sur la
situation de la langue frangaise au Québec. Selon la preuve, le nombre d'enfants pouvant
se faire admettre dans le réseau public anglophone aprés un passage dans une EPNS
reste relativement faible, bien qu'il semble augmenter graduellement [...]. En effet, le
nombre d'écoliers fréquentant une EPNS anglaise sans détenir de certificat
d'admissibilité dépassait 4 000 pour I'année scolaire 2007-2008 (d.a.p.1065). Malgré
cette augmentation, les effectifs en cause demeurent relativement faibles par rapport
aux clientéles des réseaux scolaires anglophone et francophone.*

Par conséquent :

[...] sans pour autant nier l'importance de l'objectif de l'al. 2 de l'art. 73 CLF, la
prohibition absolue de la prise en considération du parcours scolaire dans une EPNS
semble trop draconienne. En effet, on n'assiste pas a un retour effectif au libre-choix et

81 Jd., par. 40.

%2 Ford c. Québec (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 712, par. 59-60.

% Ceci sera discuté abondamment lors de I'analyse subséquente de I'arrét Ford.
8 Nguyen c. Québec (Education, Loisir et Sport), préc., note 73, par. 41 et 42.



a un bouleversement de catégories d'ayants droit. Le 1égislateur aurait pu adopter des
solutions différentes, qui soient moins attentatoires aux droits garantis et davantage
conciliables avec l'approche concréte et contextuelle que recommande l'arrét Solski.™

La Cour conclut ainsi a la non-justification de la violation du droit et, comme l'avait fait avant elle la Cour
d'appel du Québec, confirme la déclaration d'invalidité des alinéas 2 et 3 de l'article 73 de la Charte de la
langue francaise®®. Consciente des difficultés que peut entrainer ce type de déclaration, elle suspend les
effets de celle-ci pour une période d'un an, le tout afin de permettre au législateur d'assurer le maintien de
l'article 73, avec des ajustements respectant dorénavant les paramétres de l'article 23(2)*”. Quant aux
dossiers présentés devant elle, la Cour refuse, dans le pourvoi Nguyen, la demande visant a octroyer aux

131 requérants les certificats d'admissibilité souhaités™.

Ces dossiers sont plutdt soumis a I'évaluation du ministére de I'Education afin de déterminer si l'exigence
qualitative de « majeure partie » élaborée dans 1'affaire Solski et le principe « d'engagement authentique »
établi sont, pour chaque cas de figure, respectés®. Plus précisément, la Cour tend a conserver l'autonomie
décisionnelle de 1'exécutif, I'obligeant simplement a considérer le contexte qualitatif de chaque demande.

Comme l'explique Kelly :

Toutefois, comme la plupart des enfants des 131 familles n'avaient fréquenté des EPNS
que pendant une trés courte période de temps, il est peu probable qu'au terme de la
réévaluation, certains d'entre eux allaient &tre admissibles a l'enseignement en anglais
en vertu de l'article 73 en dépit des victoires judiciaires dans les affaires Solski et
Nguyen.90

La ratio de l'arrét Nguyen, a l'instar de celle de Solski, est fortement décriée comme venant amputer

. : . . . 91 A
considérablement I'autonomie de Québec en matiere de langue d'enseignement . A notre sens, un tel

1d.

86 1d., par. 46.

7 1d.

88 1d., par. 47. La Cour ordonne toutefois la délivrance du certificat a 1'intimé Bindra, la preuve du droit de ce dernier étant,
selon le tribunal, bien établie.

¥ 1d.

% 1d. 11 n’existe apparemment aucune donnée spécifique et formelle quant au sort des 131 certificats de I’affaire Nguyen. Peu
de demandes ont été finalement effectuées, ceci s’expliquant notamment par l'important laps de temps écoulé entre les
audiences du Tribunal administratif du Québec (TAQ) et la décision de la Cours supréme. Voir a cet effet James B. KELLY,
préc., note 48, p. 210-212.

o Eugénie BROUILLET, « Le fédéralisme canadien d'hier a aujourd'hui », (2010) 7 fura Vasconiae 407, 420, en ligne :
<http://www.google.ca/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8& ved=0CBOQFjAA &url=http
%3A%2F%2Fdialnet.unirioja.es%2Fdescarga%?2Farticulo%2F3653896.pdf&ei=JIDrVN-
yBvC1sAT64YLICQ&usg=AFQjCNHH5Rq0y4MHykBL5BFaaGppVabxTg> (consulté le 22 aolit 2014).Voir aussi : « Le




verdict fait fi de maintes considérations propres a ces décisions. Idem quant a leurs impacts concrets, c'est-
a-dire leurs retombées pratiques. Ainsi, 1'analyse de ces impacts permet d'esquisser un portrait global, et

probablement plus juste, de la situation.

d) Considérations et impacts des arréts Solski et Nguyen

Compte tenu de I'importance de ces deux arréts dans la psyché politique et doctrinale québécoise, il
convient de faire une analyse récapitulative et prospective de ces derniers, tant eu ¢gard a leurs ratios qu’a
leurs conséquences pratiques. Ceci viendra relativiser leur portée réelle, laquelle réside, selon nous, a mille

lieues des idées regues exprimées a ce jour a leur propos.

Malgré certaines apparences, que nous jugeons pour la plupart trompeuses, nous soutenons ici que les
décisions Solski et Nguyen ne révelent pas une insensibilité de la Cour supréme eu égard au caractere
linguistique particulier du Québec. Pour tout dire, une analyse rigoureuse de la situation permet d’affirmer
le contraire. Afin de rendre notre exercice de synthése plus limpide, nous diviserons en segments les
principales objections, réelles ou potentielles, formulées a I'endroit desdites décisions. Certains éléments,

déja soulevés au cours des pages précédentes, y trouveront, par la force des choses, de nouveau leur place.

1) Les arréts Solski et Nguyen en viennent-ils a créer une nouvelle catégorie d'ayants cause aux

termes de [’article 23?

Sachant I'exception québécoise permise par le constituant & l'article 23(1)a)’?, laquelle assure I'application
de la Charte de la langue francaise aux néo-Canadiens s'établissant au Québec, il est effectivement loisible
de s'interroger a l'effet suivant : les arréts Solski et Nguyen® élargissent-ils, au contraire de la volonté du
constituant, les catégories d'ayants cause de la Belle Province? En d'autres termes, la Cour permet-elle,
par l'entremise de 1’article 23(2), de faire indirectement ce que l'article 23)(1)a) prohibe directement’?

Assiste-t-on, de maniére implicite, au retour du libre choix pour les enfants de tout immigrant s'installant

jugement sur la loi 101 souléve les passions », Ici Radio-Canada, 22 octobre 2009, en ligne : <http://ici.radio-
canada.ca/nouvelles/politique/2009/10/22/005-reax-loi-104.shtm1> (consulté le 21 décembre 2015), dans lequel on peut lire
que « [...] Christine Saint-Pierre, ministre de la Culture, s'est dite “dégue”, et méme “choquée” par cette décision ».
En combinaison avec l'article 59 de la Loi constitutionnelle de 1982, préc., note 201.

% On sait que seul l'arrét Nguyen traite de la constitutionnalité de la Loi 104, mais il reste que I'arrét Solski est, en un sens, venu
mettre la table pour celui-ci.

% Dans le sens ou l'article 23)1)a) de la Charte canadienne ne peut trouver application au Québec tant et aussi longtemps que
I'Assemblée nationale en décidera autrement, et ce, tel que prévu par l'article 59 de la Loi constitutionnelle de 1982, préc.,
note 201.




au Québec, liberté pourtant condamnée de maniere expresse par la Charte de la langue frangaise?

On se doit, a notre avis, de répondre a ces questions par la négative. D'abord, la Cour est fort consciente

de la volonté du constituant :

Comme notre Cour 1'a déja rappelé, le constituant n'a pas voulu, en adoptant l'art. 23,
rétablir le principe du libre choix de la langue d'enseignement dans les provinces.
L'application littérale du par. 23(2) pourrait cependant provoquer ce résultat et vider la
CLF de son contenu au sujet de la langue d'enseignement. De plus, une telle application
se concilierait mal avec la notion de parcours scolaire authentique qui joue un rdle
fondamental dans la détermination de l'appartenance aux catégories d'ayants droit.”

Idem quant au danger potentiel que représentent les écoles passerelles a cet effet :

Toutefois, je ne veux pas nier les dangers que 1'expansion illimitée des EPNS pourrait
présenter pour les objectifs de préservation et d'épanouissement de la langue francaise
au Québec. En l'absence de toute mesure susceptible de controler le développement de
ce phénomene, les écoles passerelles pourraient devenir éventuellement un mécanisme
permettant de manicre quasi automatique de contourner les dispositions de la CLF
portant sur les droits scolaires linguistiques, de créer de nouvelles catégories d'ayants
droit en vertu de la Charte canadienne et de rétablir indirectement un régime de libre
choix linguistique dans le domaine scolaire au Québec.”

Comment alors, compte tenu de ce qui précede, la Cour peut-elle justifier 1'application de 'article 23(2)

aux faits en cause? La réponse se trouve, a notre sens, dans le passage suivant :

La protection accordée par la Charte canadienne n'établit aucune distinction entre le
type d'enseignement regu par l'enfant, le caractére public ou privé de I'établissement
d'enseignement ou encore la source de l'autorisation en vertu de laquelle I'enseignement
est dispensé. Le paragraphe 23(2) de la Charte canadienne traduit davantage une réalité
factuelle ou des droits en matiére linguistique sont protégés lorsque, compte tenu de
I'ensemble de la situation de l'enfant et selon une analyse a la fois subjective et objective
de son parcours, il est établi que celui-ci recoit ou a recu de 1'instruction dans l'une des
deux langues officielles du Canada. C'est donc le fait d'avoir recu de l'instruction dans
une langue qui permet l'exercice du droit constitutionnel. Cette interprétation rejoint
d'ailleurs I'objectif premier du par.23(2), a savoir favoriser la continuité d'emploi de la
langue d'instruction.

Ainsi, et puisque l'article 23(2) ne distingue aucunement école publique ou privée, le simple fait pour le

législateur québécois de refuser l'application de la Charte de la langue frangaise aux EPNS en vient a

% Nguyen c. Québec (Education, Loisir et Sport), préc., note 73, par. 35.
% Id., par. 43.
°7 Id., par. 32 (nos soulignements).



rendre les éleves de celles-ci bénéficiaires, quoique de maniére indirecte, du droit prévu a ce méme article
23(2). Comme 1'écrit la Cour, noir sur blanc : « [c]'est donc le fait d'avoir regu de l'instruction dans une

langue qui permet I'exercice du droit constitutionnel »”*.

On doit donc en déduire que seule la présence d'un droit d'instruction en langue anglaise, actuellement
prévu par la Loi 101, rend possible I'application de l'article 23(2) aux situations créées par la loi
québécoise. En I'absence d'un tel droit, la question afférente au concept des écoles passerelles deviendrait,
conséquemment, immédiatement caduque. Si le législateur continue a offrir cette possibilité aux
allophones, ce qui, au demeurant, est son droit le plus strict, la Cour se devra, du fait des termes de 1'article

23(2), d'appliquer ce dernier aux faits en cause.

Bien entendu, il aurait été souhaitable, voire préférable, que le tribunal s'exprime plus clairement dans ce
passage soulevé, histoire d'éviter toute ambiguité interprétative. Il nous semble néanmoins qu'une lecture
attentive de ce passage, bien que relativement discret, nous amene a conclure dans le sens discuté, aucune
autre interprétation de ce propos de la Cour ne pouvant offrir un minimum de sens logique. Cette
conclusion est d'ailleurs étayée par le fait suivant : a nul endroit dans ses décisions la Cour prétend-elle
que les parents d'enfants fréquentant une EPNS sont des ayants droit au sens de l'article 23, bien qu'ils
puissent, eu égard aux présentes circonstances, bénéficier de son application, méme temporaire. Du reste,
notons que cette fagon qu’a la Cour d'appliquer l'article 23(2) semble s'inspirer fortement de l'arrét
Abbey”, rendu en 1999 par la Cour d'appel de 1'Ontario, soit avant les arréts Solski et Nguyen. Dans cette
affaire, la Cour reconnait que la Loi sur l'éducation de ['Ontario, qui permet aux conseils scolaires
francophones d'admettre au sein de leurs écoles des non-ayants droit au sens de 1'article 23, ajoute ainsi
au compromis constitutionnel'®. Toujours selon la Cour, c'est ainsi qu'un enfant non-ayant droit, admis
par un comité d'admission formé conformément a la loi, pourra dés lors tirer profit de la protection de

l'article 23(2)'°". Il en ira de méme pour tout autre enfant admis, tant et aussi longtemps que la loi permettra

*1d.

9 Abbey (litigation Guardian of) v. Essex County Board of Education, (1999) 42 O.R. (3d) 481 (Ont. C.A.).

100 7 o7 sur I'éducation, LR.O. 1990, c. E-2. La Colombie-Britannique en fait d'ailleurs autant : School Act, R.S.B.C. 1996, c.
412, art. 166.24. Voir aussi le par. 56 du mémoire déposé par la procureure générale du Québec dans ’affaire Commission
scolaire francophone du Yukon, district scolaire #23 c. Yukon (procureure générale), [2015] 2 RCS 282, qui résume la
présente affaire : PROCUREURE GENERALE DU QUEBEC, « Mémoire de I’intervenante la procureure générale du
Québec », Cour supréme du Canada, 18 décembre 2014, en ligne: <http://www.scc-csc.ca/WebDocuments-
DocumentsWeb/35823/FM050 Intervenante procureure-g%C3%A9In%C3%A9rale-du-Qu%C3%A9bec.pdf>, (consulté
le 21 décembre 2015), par. 56.

Y 4bbey (litigation Guardian of) v. Essex County Board of Education, préc., note 99, par. 24 et 27.




de tels priviléges aux non-ayants droit. Il est facile d'admettre, en l'espece, la ressemblance frappante avec

la ratio de Nguyen.

De plus, et peut-étre de maniere ironique, le législateur québécois semble partager les conclusions qui

102

précédent . Une lecture du mémoire de la procureure générale du Québec déposé dans la trés récente

affaire de la Commission scolaire francophone du Yukon'® suffit pour s'en convaincre.
Traitant d'abord de 1'exception prévue aux articles 23(1)a) et 59 de la Charte canadienne, elle explique :

[...] il apparait clairement de cette exception québécoise que le constituant a choisi de
laisser aux autorités étatiques la décision d'admettre ou non les « citoyens dont la
premiére langue apprise et encore comprise » est I'anglais dans les écoles de la minorité.
La Cour a reconnu que cette approche visait a ne pas participer a l'affaiblissement du
fait francais au Québec par l'intégration de nouveaux immigrants anglophones au réseau
scolaire anglophone. Il serait contraire a cette manifestation claire de l'intention du
constituant de permettre que ces mémes anglophones puissent étre indirectement admis
dans les écoles anglaises du Québec par le biais du paragraphe 23(3). Il serait encore
plus incongru que ce paragraphe permette d'admettre toute autre personne intéressée a
apprendre l'anglais.

Cela dit :

Au Québec, le législateur fait également preuve d'ouverture en matiere de droits
scolaires en accordant des droits qui vont au-dela du minimum constitutionnel établi
par l'article 23.'%°

Toutefois :

4. Le paragraphe 23(2) ne permet pas d'admettre des enfants dont les parents ne
répondent ni aux criteres des paragraphes 23(1) et (2) de la Charte canadienne ni a ceux
établis par la loi.

4.1. La portée des arréts Solski et Nguyen

Dans l'arrét Nguyen, elle [la Cour] a conclu qu'on ne pouvait exclure de I'évaluation
globale du parcours scolaire d'un enfant l'enseignement recu en anglais dans un

102 . . .. . . C . \ .
Ironique dans 'optique ou il pourrait, selon ses propres dires, mettre lui-méme fin au phénoméne des écoles passerelles, et

ce, sans que les tribunaux puissent I'empécher d'agir en ce sens.

195 Commission scolaire francophone du Yukon, district scolaire #23 c. Yukon (procureure générale), [2015] 2 RCS 282.

1 PROCUREURE GENERALE DU QUEBEC, « Mémoire de I’intervenante la procureure générale du Québec », Cour
supréme du Canada, préc., note 100, par. 32-33 (nos soulignements).

19 Jd., par. 57. On cite a I'appui de ce qui précéde les articles 76.1, 81, 85, 85.1 et 97 de la Charte de la langue francaise,
lesquels ajoutent effectivement des droits non prévus aux fins de 1'article 23 de la Charte canadienne.



établissement privé non subventionné. Il en est de méme de 1'enseignement recu au sein

d'une école subventionnée de la minorité, en vertu d'une autorisation particulicre
rqe , .. 4 . 106

délivrée par le ministre de 1'Education.

Le jugement de la Cour [dans Nguyen] se penche sur les conséquences de la
fréquentation scolaire effectuée conformément a la loi québécoise et non sur les
fondements légaux a l'origine de cette fréquentation107 :

« C'est donc le fait pour I'enfant d'avoir recu de l'instruction dans une
langue qui permet I'exercice du droit constitutionnel. Cette interprétation
rejoint d'ailleurs l'objectif premier du paragraphe 23(2), a savoir

. e, . . . 108
favoriser la continuité d'emploi de la langue d'instruction » .

Aux fins du paragraphe 23(2), 1'évaluation qualitative de I'enseignement recu par un
enfant permet d'établir s'il a le droit de « poursuivre » des études dans cette langue ou
de qualifier sa fratrie. Cette disposition n'a pas pour objet de lui faire acquérir un droit

d'admission qui ne découlerait ni de la Charte ni de la loi.'"”

. . , . 110 ror
Enfin, se penchant directement sur la question soulevée dans l'affaire du Yukon ", la procureure générale

poursuit et conclut :

Cette approche généreuse en matiere d'admissibilité a I'école de la minorité permet a
plusieurs enfants de non-ayants droit de recevoir une instruction dans la langue
minoritaire [...] Cependant, une telle approche n'est pas requise par l'article 23
puisqu'elle va au-dela du compromis constitutionnel traduit par cette disposition. Elle
releve de la seule volonté du législateur qui pourra choisir de modifier ou méme
d’abroger un tel droit statutaire.'"!

Comme en témoigne I'ensemble de ces propos, la procureure générale admet que Québec accorde, de son
plein gré, certains privileges linguistiques a sa communauté allophone. Ces priviléges sont, toujours de
l'avis méme de la procureure générale, la source et la cause de 'assujettissement de la Charte de la langue
francgaise a l'article 23(2) de la Charte canadienne. Par voie de déduction, si «[...] cette approche
généreuse [...] reléve de la seule volonté du législateur qui pourra choisir de modifier ou méme abroger
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un tel droit statutaire [...] » °, on peut ainsi conclure que Québec admet qu'il pourrait, sans ambages et

sans intervention future de la Cour, mettre fin lui-méme, une fois pour toutes, au phénomene des écoles

1% 1d., par. 89.

7 Id., par. 90 (nos soulignements).

18 14. (soulignements du P.G.Q.).

1% Id., par 91 (nos soulignements).

"9 Laquelle, tout comme le mémoire en cause, est analysée en détail au chapitre 5.

"' PROCUREURE GENERALE DU QUEBEC, « Mémoire de ’intervenante la procureure générale du Québec », préc., note
100, par. 53 et 54.

"2 1d., par. 54.



passerelles.

Il est d'ailleurs ici a noter que tel est I'avis de maints intervenants et experts dans le domaine, lesquels ont
déja pressé le législateur d’appliquer sa Charte de la langue frangaise aux EPNS, notamment lors des
débats entourant 'adoption de la Loi 103. Celle-ci visait a donner suite a l'arrét Nguyen. Selon les

professeurs Daniel Proulx et Jean-Pierre Proulx :

[...] la seule option réaliste et raisonnable qui s'offre au législateur québécois pour
mettre fin aux écoles-passerelles, c'est d'appliquer le régime linguistique général de la
CLF a toutes les écoles anglaises primaires et secondaires, qu'elles soient
subventionnées ou non [...]. Rien dans la Constitution, dans la Charte canadienne ou
québécoise, ni méme en droit international n'interdit au législateur québécois de prévoir
les conditions d'accés a 1'école anglaise non subventionnées comme il le fait déja pour
les écoles subventionnées. Il lui est donc possible d'appliquer le critére de 1'alinéa
23(1)b) et du paragraphe 23(2) de la Charte canadienne a toutes les écoles anglaises du
Québec, sans exception [0

Fait notable, en mars 2010, le Conseil supérieur de la langue francaise émet a la ministre responsable un
avis allant dans le méme sens. L'assujettissement des écoles privées non subventionnées est nécessaire,
selon le Conseil, afin de n’éviter rien de moins que la « déconstruction sociale »''*. Précisant que « [q]uoi
qu'en décide le gouvernement, il est important que les régles qui seront adoptées mettent le Québec a l'abri
de situation ou les tribunaux seraient incapables de faire prévaloir la décision unanime d'un parlement de
faire échec au contournement d'une loi »'"°. C'est ainsi que la troisiéme recommandation de l'avis veut
que : « [l]Je Conseil supérieur de la langue frangaise recommande de soumettre les écoles privées non

e - (116
subventionnées a la Charte de la langue frangaise » .

2) Les arréts Solski et Nguyen sont-ils la résultante d'une analyse trop symétrique de l'article 23 ou d'une

méconnaissance du phénomene des écoles passerelles?

'3 Daniel PROULX et Jean-Pierre PROULX, « Jugement sur la loi 104 - Imposer la loi 101 aux écoles privées non

subventionnées », Le Devoir, 11 novembre 2009, en ligne: <http://www.ledevoir.com/societe/education/274476/
jugement-sur-la-loi-104-imposer-la-loi-101-aux-ecoles-privees-non-subventionnees> (consulté le 21 décembre 2015).

14 CONSEIL SUPERIEUR DE LA LANGUE FRANCAISE, Avis sur l'accés a l'école anglaise a la suite du jugement de la
Cour supréme du 22 octobre 2009, 2010, en ligne : <http://www.cslf.gouv.qc.ca/publications/avis204/a204.pdf> (consulté
le 21 décembre 2015), p. 32.

514, p. 34.

16 1d., p. 40. Voir aussi la position du regroupement IPSO : « Le projet et loi 103, un projet de loi irrespectueux de la Charte
de la langue francaise », Mémoire présenté par Les Intellectuels pour la souveraineté (IPSO) a la Commission
parlementaire de la culture et de I’éducation de I’Assemblée nationale, 15 aotit 2010.




Nous devons, encore ici, répondre par la négative. Sans reprendre I'ensemble des analyses précédentes,
rappelons simplement que la Cour fait état, & maintes reprises, de la situation distincte québécoise au
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niveau linguistique, de la fragilité¢ du fait frangais au Québec '. Les objectifs de la Charte de la langue

. . . L, e 118 ey . , . , . .
francgaise sont ainsi nobles et 1égitimes ", et il importe d'évaluer ceux-ci eu égard au contexte particulier

19 D'ailleurs, toute

dans lequel la loi est adoptée, c'est-a-dire de manicre asymétrique, en un sens
interprétation de l'article 23 devra considérer non seulement son volet individuel, mais aussi collectif'*’.
En fait, toute analyse de son aspect collectif va invariablement jouer en faveur du fait frangais au Québec,
mais jamais en faveur de la communauté anglo-québécoise ou allophone'?'. Quant au danger que
représente la prolifération des écoles passerelles, celui-ci est reconnu a plusieurs reprises par la Cour'?,
Elle précise, a cet effet, que jamais la fréquentation de ces écoles ne pourrait permettre a un ¢léve de
satisfaire au critére du « parcours authentique »'**. Ce dernier se veut d'ailleurs le meilleur reméde afin
d’endiguer le phénoméne'**, un séjour de moins d'un an risquant en effet d'étre insuffisant aux fins du
concept de « parcours authentique »'*. Enfin, et comme la Cour le détermine dans 1’arrét Solski, avant de
le réitérer dans I’arrét Gosselin, rendu le méme jour que I’arrét Nguyen, les francophones québécois ne

peuvent se qualifier d'ayants droit en vertu de l'article 23'%.
3) Le caractere clément des mesures réparatrices adoptées

Il ne fait aucun doute que la Cour supréme, lors d'évaluation de dossiers mettant en cause les francophones
, . ' ;o e, N . . , 127 . . ,
hors Québec, fait preuve d'une sévérité et d’une intransigeance marquées ~' quant aux sanctions imposées

. 128
aux provinces fautives . Les cas québécois a I'é¢tude sont, du moins a cet égard, traités bien différemment.

"7 Solski (Tuteur de) c. Québec (procureur général), préc., note 53, par. 9; Nguyen c. Québec (Education, Loisir et Sport),
préc., note 73, par. 40.

"8 Nouyen c. Québec (Education, Loisir et Sport), préc., note 73, par. 3 et 39.

1;9) Solski (Tuteur de) c. Québec (procureur général), préc., note 53, par. 5.
1d.

21 1d., par. 9.

Id., par. 52; Nguyen c. Québec (Education, Loisir et Sport), préc., note 73, par. 43.

12 Nouyen c. Québec (Education, Loisir et Sport), préc., note 73, par. 36.

124 1d.; Solski (Tuteur de) c. Québec (procureur général), préc., note 53, par. 52.

125 Nouyen ¢. Québec (Education, Loisir et Sport), préc., note 73, par. 44 ; Solski (Tuteur de) c. Québec (procureur général),
préc., note 53, par. 39.

126 Solski (Tuteur de) c. Québec (procureur général), préc., note 53, par. 58. L'arrét Gosselin sera analysé dans la prochaine

section.

Notamment dans Doucet-Boudreau c. Nouvelle-Ecosse (Ministre de I'Education), [2003] 3 R.C.S. 3; Arsenault-Cameron c.

Ile-du-Prince Edouard, [2000] 1 RCS 3; Association des parents de 1’école Rose-des-vents c. Colombie-Britannique

(Education), préc., note 368.

28 Voir a cet effet notre livre Charte canadienne et droits linguistiques, pour en finir avec les mythes, Les Presses de I’Université
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Rappelons en effet que la Cour, dans I’arrét Solski, y va d'une interprétation atténuée, ceci visant a assurer
la constitutionnalité de I'article 73. Ainsi, et sans affecter le contenu de ce dernier, les évaluations du
ministre devront dorénavant aussi tenir compte de I’aspect qualitatif. Quant a I’arrét Nguyen, on suspend
la déclaration d'invalidité et on renvoie l'ensemble des dossiers litigieux '’ au ministre pour étude,
laquelle, selon les critéres établis par la Cour en termes de « parcours authentique », risque de nouveau de

. P . : 130
donner tort a Nguyen et al., ainsi qu'a bon nombre des prochains requérants ~".

En bref, on peut ici
remarquer une certaine souplesse, voire une clémence, qui est pour le moins aux antipodes des décisions

de la Cour en matiere de droits francophones hors Québec. Nous y reviendrons au chapitre 3.
4) Au-dela de la symbolique : les répercussions concreétes des arréts Solski et Nguyen

Au-dela de la symbolique, qu’en est-il des suites concrétes des raisonnements et des conclusions rendus
dans Solski et Nguyen? Le législateur québécois, on le sait maintenant, a bénéficié¢ d'un délai d'un an afin
de rendre conformes a l'article 23(2) de la Charte canadienne les deux dispositions jugées problématiques
de la Charte de la langue francaise. C'est ainsi qu'apres diverses polémiques entourant le projet de loi
103", I'Assemblée nationale adopte, dans les délais prescrits, la Loi 115, copie quasi conforme du

précédent projet de loi.

Cette réponse qu'est la Loi 115"

aurait, selon Kelly, ironiquement introduit une approche contemporaine
plus contraignante a I'admissibilité a l'enseignement en langue anglaise au Québec que la Loi 104'*. En
effet, lors des années précédant l'adoption de la Loi 115, entre 800 et 1000 éleves profitaient annuellement
de la breche créée dans la Charte de la langue francaise afin de bénéficier d'un tremplin vers le réseau
anglophone subventionné'**. De ce nombre, on pouvait compter approximativement 25% de francophones

souhaitant apprendre la langue de Shakespeare' ™.

de Montréal, 2017.

129 A T'exception du dossier Bindra, lequel faisait appel a d'autres concepts.

130 Voir a cet effet J. B. KELLY, préc., note 48, par. 75.

B Loi modifiant la Charte de la langue francaise et d’autres dispositions législatives, projet de loi n°103 (dépot et 1™ lecture
— 8 septembre 2010), 1° sess., 39 1égis. (Qc).

2 1 oi faisant suite aux décisions judiciaires en matiére de langue d'enseignement, L.Q. 2010, c. 23.

133 Pour une analyse de la Loi 115, voir la suite du texte de J. B. KELLY, préc., note 48, p. 228-230.

13 Jacques LECLERC, « Les modifications & la Charte de la langue fran¢aise », L’ aménagement linguistique dans le monde,

en ligne : <http://www.axl.cefan.ulaval.ca/amnord/Quebec-6 Charte-modif.htm> (consulté le 21 décembre 2015).

Id. Ces derniers, depuis l'arrét Gosselin, rendu le méme jour que 1’arrét Nguyen, ne peuvent plus se prévaloir d'écoles

passerelles.
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Depuis I’entrée en vigueur de la Loi 115 en octobre 2010, le nombre de demandes ne cesse de diminuer.

Voici la répartition temporelle de ces dernicres :

2010-2011: 141
2011-2012: 85
2012-2013: 74
2013-2014: 89
2014-2015: 68
2015-2016: 62"

Ainsi, d’octobre 2010 a décembre 2015, le gouvernement du Québec aura traité seulement 519 demandes

d’admissibilité a I’enseignement en anglais'’. Seules 55 demandes auront d’ailleurs été acceptées lors de

I’année 2015"%,
Certains passages d’un récent article du quotidien Le Devoir résument d’ailleurs plutdt bien I’affaire :

Le débat sur le projet de loi 115 avait donné lieu a des échanges d’une rare acrimonie a
I’Assemblée nationale. « Le 18 octobre restera gravé dans nos mémoires comme une
journée de deuil », avait alors déclaré le porte-parole du Parti québécois en matiére de
langue, Pierre Curzi. « C’est ['un des coups les plus ldches jamais portés a la langue

frangaise. »

Pourtant, depuis le 18 octobre 2010, la légalisation de I’école passerelle n’a pas mené au
cataclysme annoncé. La ruée vers 1’école anglophone, tant crainte, ne s’est pas avérée. A
vrai dire, les écoles passerelles semblent avoir perdu la cote, tout comme les écoles

anglophones publiques et privées subventionnées, révelent des données obtenues par Le
Devoir. [...]

« Tout ¢a, ce n’était qu’un épouvantail », lance aujourd’hui Sylvia Martin-Laforge, la
directrice générale du Quebec Community Groups Network (QCGN), le principal
organisme porte-parole de la minorité anglo-québécoise. Elle juge que la communauté de

langue anglaise a souffert de cet épisode qui a fait la manchette pendant des années, au

136 Ministére de I’Education du Québec, citée dans Philippe ORFALI « Les “écoles passerelles” n’ont pas la cote », Le De-
voir, 5 janvier 2016, en ligne : <http://www.ledevoir.com/societe/education/459351/acces-a-1-ecole-anglophone-les-
ecoles-passerelles-n-ont-pas-la-cote> (consulté le 14 janvier 2016).

T 1d.
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gré de ’adoption des mesures législatives pour encadrer la pratique et des jugements
visant a casser celles-ci.

« Le nombre d’étudiants qui allaient aux écoles passerelles était minime, des le départ.
On en a fait une montagne. Nous avons toujours dit que ce n’était pas une menace a la
langue francaise et au systeme d’éducation francophone. C’est devenu un sujet tres
politisé, tres émotif. On parle aujourd’hui d’une soixantaine de jeunes chaque année.

Une soixantaine! » Prés d’un million de jeunes fréquentent les écoles québécoises de

S EL
langue francaise.

Cette baisse massive d'obtention des certificats d'admissibilité s'explique fort probablement par les
nouveaux critéres d'évaluation du « parcours authentique » mis en place par la Loi 115, celle-ci obligeant
que I'¢léve soit inscrit @ une EPNS durant un minimum de trois ans, et imposant un complexe systéme de
pointage, par ailleurs considéré arbitraire par certains, sous I’emprise duquel I'¢éleéve, en plus des trois ans
requis, se doit d'obtenir un minimum de 15 points. Une analyse exhaustive des nouveaux mécanismes sera

d'ailleurs effectuée au chapitre 4.

Une autre raison de cette baisse se trouve probablement dans le fait de I'arrét Gosselin, également prononcé
par la Cour supréme. Celui-ci, comme nous allons le voir, interdit aux enfants francophones de transiter

d'une EPNS vers le réseau public anglophone.

Notons par ailleurs la vive opposition de I'Association des commissions scolaires du Québec (« ACSAQ »)
aux projets de loi 103 et 115, celle-ci craignant alors une chute importante des inscriptions aupres des
établissements anglophones'*’. Ces derniers, subissant actuellement une baisse d'achalandage annuelle
d'environ 20%141, ¢taient, avant 'adoption de la Loi 115 et I'arrét Gosselin, les premiers bénéficiaires des

transits décriés.

Enfin, et sans renier l'importance du principe en cause, il faut néanmoins préciser que les écoles

passerelles, au plus fort de la crise, étaient utilisées par moins de 1,5% de I'ensemble des éleves fréquentant
FURRT 142 . . et

les établissements anglophones *“. Le réseau scolaire québécois compte, dans son ensemble et toutes

langues d'enseignement confondues, approximativement un million d'éléves aux niveaux primaire et

139
1d.
1% Jacques LECLERC, « Les modifications a la Charte de la langue frangaise », préc., note 134.
41
1d.
"2 1d.; Nguyen c. Québec (Education, Loisir et Sport), préc., note 73, par. 42.



secondaire'®’. La fréquentation des écoles passerelles est dailleurs interdite depuis les nouvelles mesures.
On parle ainsi dorénavant d'une cinquantaine d'autorisations, soit d’environ 0,075% des étudiants
fréquentant les institutions anglophones ou, si I’on préfere, de 0,000015% de I'ensemble des étudiants du

. s s 144
réseau québécois .

e) Arrét Gosselin

. . , . . 145 , . . .

Contrairement aux contestations précédentes, l'affaire Gosselin ™ émane de l'insatisfaction de parents
; (hara]46 o TRT

francophones nés au Québec ", ne pouvant inscrire leurs enfants dans un établissement anglophone, tel

que le proscrit l'article 73 de la Charte de la langue frangaise.

Plaidant l'inconstitutionnalité de cet article, les parents tentaient de faire valoir que les dispositions
afférentes a la langue d'enseignement violaient les droits a 1'égalité consacrés autant dans la Charte
québécoise que dans la Charte canadienne'®’. Cette violation découlerait du fait de permettre aux parents
anglophones de choisir la langue d'enseignement de leurs enfants au sein d'écoles publiques québécoises

alors que les parents francophones ne peuvent jouir de cette méme liberté.

Plus précisément, la loi établirait une distinction de nature u/tra vires entre les enfants respectant les

criteres d'admissibilité prévus a l'article 73 et ceux, c'est-a-dire les enfants francophones, n'y répondant
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pas . Le principe d’égalité exigerait, par voie de conséquence, un acces libre a un enseignement en

anglais pour tout enfant québécois. Le cceur du pourvoi réside ainsi, en bref, sur l'interface des droits

3 MINISTERE DE L’EDUCATION, DE L’ENSEIGNEMENT SUPERIEUR ET DE LA RECHERCHE, « Statistiques de
I’éducation — Education préscolaire, enseignement primaire et secondaire, Edition 2014 », Ministére de I’éducation, de
I’enseignement supérieur et de la recherche, 2015, en ligne :
<http://www.education.gouv.qc.ca/fileadmin/site web/documents/PSG/statistiques info decisionnelle/statistiques educat
ion_pps 2014.pdf> (consulté le 21 décembre 2015), p. 34.

Notons d’ailleurs que depuis 1983, la proportion d’¢leves allophones fréquentant 1’école anglaise est passée de 48% a 14,6%
pour ’ensemble du territoire québécois, et de 50,9% a 15,8% dans I’lle de Montréal. Voir MINISTERE DE L’EDUCA-
TION, DU LOISIR ET DU SPORT, Indicateurs linguistiques dans le secteur de I’éducation, Gouvernement du Québec,
2011, en ligne : <http://www.education.gouv.qc.ca/fileadmin/site web/
documents/publications/IndicLinguistiquesDomaineEduc2011 p.pdf> (consulté le 21 janvier 2016).

15 Gosselin (Tuteur de) c. Québec (procureur général), préc., note 78.

1 Et ne discutait donc pas, conséquemment, de 'amendement de 1993.

147 Respectivement aux articles 10 et 12 et a 'article 15.

8 Gosselin (Tuteur de) c. Québec (procureur général), préc., note 78, par. 10.
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linguistiques et de ceux afférents a 1’égalité.

La Cour supréme précise d'abord que l'article 23 de la Charte canadienne ne confére des droits

linguistiques qu'aux communautés minoritaires parlant I'une des deux langues officielles' .
Elle frappe ensuite de plein fouet I'argument principal des parents francophones, lequel aurait :

[...] pour effet pratique de retrancher de la Constitution le compromis soigneusement
formulé a l'art. 23 de la Charte canadienne des droits et libertés, ce qui est
inacceptable. Comme notre Cour I’a affirmé a de nombreuses occasions, il n’existe
aucune hiérarchie des dispositions constitutionnelles, et les garanties d’égalité ne
peuvent donc pas servir a invalider d’autres droits conférés expressément par la
Constitution. Toutes les parties de la Constitution doivent étre interprétées
globalement. On ne saurait donc affirmer que, par la mise en ceuvre de I'art. 23, le
1égislateur québécois a violé le paragraphe 15(1) de la Charte canadienne ou les art.10
et 12 de la Charte québécoise."™

Il découle de cette approche interprétative que la volonté de faire instruire les enfants de la majorité
francophone dans la langue de la minorité ne peut donc, en fait, constituer un des objectifs visés par 'article
23. Du fait de 1'absence de hiérarchie des droits et libertés prévus a la Charte, 1a portée de ce méme article
ne pourra étre étendue par l'entremise d'autres dispositions, par exemple celles afférentes au droit a
I'égalité ' . Justifiant d'ailleurs la distinction prévue a l'article 23, la Cour rappelle le caractére

inexpugnable, en matiere linguistique, du concept d'égalité réelle :

Dans le contexte de I’enseignement dans la langue de la minorité, 1’égalité réelle, plutot
que 1’égalité pour la forme seulement, peut exiger un traitement différent, comme I’a
signalé notre Cour dans I’arrét Arsenault-Cameron c. Iledu-PrinceEdouard |...]:
Larticle 23 repose sur la prémisse que 1’égalité réelle exige que les minorités de langue
officielle soient traitées différemment, si nécessaire, suivant leur situation et leurs
besoins particuliers, afin de leur assurer un niveau d’éducation équivalent a celui de la
majorité de langues officielles.'>

Dans la méme veine, et reprenant cette fois les enseignements de I’arrét Mahé :

De toute évidence, I’art. 23 renferme une notion d’égalité entre les groupes linguistiques
des deux langues officielles du Canada. A part cela, toutefois, cet article constitue
d’abord et avant tout une exception aux dispositions des articles 15 et 27 en ce qu’il
accorde a ces groupes, anglophone et francophone, un statut spécial par rapport a tous

9 1d., par. 29.
014, par. 2.
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les autres groupes linguistiques au Canada [...] [I]l serait déplacé d’invoquer un
principe d’égalité destiné a s’appliquer universellement a « tous » pour interpréter une
disposition qui accorde des droits particuliers & un groupe déterminé. [La Cour
souligne]. Comme nous I’avons indiqué précédemment, ’art. 23 pourrait aussi étre
considéré non pas comme une « exception » aux garanties d’égalité, mais comme leur
concrétisation dans le cas des minorités linguistiques, pour leur offrir un enseignement
adapté a leur situation et a leurs besoins particuliers et équivalent a 1’enseignement
offert & la majorité (4drsenault-Cameron, par. 31).'>

Enfin, sensible a la situation du fait francais au Québec, elle ajoute :

[...] une autre dimension s'ajoute au probléme en ce que la présence d'écoles destinées
a la communauté linguistique minoritaire ne doit pas servir a contrecarrer la volonté de
la majorité¢ de protéger et de favoriser le frangais comme langue de la majorité au
Québec, sachant que le francais restera la langue de la minorité dans le contexte plus
large de l'ensemble du Canada. Dans le pourvoi connexe Casimir '** [...], nous
examinons certains des problémes qui pourraient surgir si les écoles de la minorité
linguistique devenaient les équivalents fonctionnels des programmes d’immersion
destinés a la majorité linguistique au Québec. Nous avons également pris soin,
dans Casimir, de « souligner que D’application de l'art. 23 doit tenir compte des
disparités trés réelles qui existent entre la situation de la communauté linguistique
minoritaire du Québec et les communautés linguistiques minoritaires des territoires et
des autres provinces » [...]. Des problémes différents n’appellent pas nécessairement
les mémes solutions.">

Ainsi, autant en apparence qu'en substance, nul doute que l'arrét Gosselin témoigne de quelques
sensibilités marquées de la Cour. D'abord, en ce qui a trait au caractére impératif d'une quéte d’égalité
réelle en matiere linguistique. Celle-ci, il va de soi, aura pour effet de favoriser de manicre importante le
fait frangais hors Québec, les francophones des provinces a majorité anglophone étant au premier chef
bénéficiaires de mesures visant a assurer une pleine égalité. Ensuite, et contrairement aux appréhensions
initiales, notamment formulées par la doctrine québécoise, un aspect dit « collectif » semble se juxtaposer,
par la seule interprétation de la Cour, a son volet « individuel ». Ceci, rappelons-le, n’avait initialement
rien d’un axiome, une lecture des divers éléments de l'article 23 suggérant plutdt, du moins d'un point de
vue littéral, la teneur purement individualiste de la disposition en question. Enfin, quant a la situation
particuliere du fait frangais au Québec, I’analyse de la Cour révele un pragmatisme certain. Implicitement

ou expressément, celle-ci vient postuler que l'interprétation des droits linguistiques doit considérer
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Id., par. 21.

13 1] est a noter que le pourvoi dans Casimir est rendu le méme jour que Gosselin et est devenu, en Cour supréme, l'arrét Solski.
Solski (Tuteur de) c. Québec (procureur général), préc., note 53.

135 Gosselin (Tuteur de) c. Québec (procureur général), préc., note 78, par. 31.



l'attraction du fait anglais sur le continent américain en général, dont au Canada. Ceci rend inévitable une
lecture de ces droits qui se veut soucieuse de cette réalité franco-québécoise. Une telle lecture semble
référer tacitement a une conception du droit collectif discutée précédemment, qui est elle-méme

inextricable du concept d'égalité réelle.
f) Arrét Ford

Conjointement avec l'affaire Quebec Association of Protestant School Boards, 1'arrét Ford constitue
possiblement la décision la plus controversée en matiére linguistique québécoise'*°. Il est alors question
de savoir si, et dans quelle mesure, les articles 58 et 69 de la Loi 101 peuvent étre considérés, le cas
échéant, comme intra vires des pouvoirs de I’ Assemblée nationale. Ces articles prévoient respectivement

ce qui suit :

Article 58 : L'affichage public et la publicité commerciale doivent se faire en francais.
Ils peuvent également étre faits a la fois en francais et dans une autre langue pourvu que
le frangais y figure de fagon nettement prédominante. [...]"’

Article 69 : [...] seule la raison sociale en langue frangaise peut étre utilisée au
. 8
Québec."

Pour des raisons manifestes, 1’article 58 est celui qui, du fait de son imposition d’un unilinguisme exclusif

en maticre d’affichage commercial, est considéré comme étant la piéce maitresse de 1’arrét Ford.

A Pinstar de la Cour d’appel, la Cour supréme conclut, annongons-le d’emblée, que Iarticle 58 de la Loi
101 portant sur le caractére obligatoire de l'affichage unilingue francais est ultra vires'”. Cette décision
aménera évidemment une vague déferlante de critiques épigrammatiques adressées a la Cour. Selon

Frédéric Bastien :

[...] pour ces magistrats, une nouvelle contestation de la loi 101 va leur permettre
d’influencer grandement le cours des choses. Les anglophones contestent en effet les
dispositions légales qui obligent a I’affichage unilingue frangais au Québec. L’affaire
Ford chemine jusqu’a la Cour supréme, qui tranche en décembre 1988. Sans surprise,
les cinq juges, tous nommés par Trudeau, décretent que la loi 101 est contraire a la

136 Eugénie BROUILLET, préc., note 14, p. 344-349 et 365-367.

7 Charte de la langue frangaise, préc., note 52, art. 58.

18 1d., art. 69 (abrogé).

13 Notons qu'un autre arrét fort similaire a Ford, soit I'arrét Devine c. Québec (procureur général), préc., note 107 a été rendu
a la méme période. Compte tenu du caractére parfois redondant entre ces deux arréts, seul Ford sera analysé.



liberté d’expression garantie par la Charte. [...] Comment ne pas penser que la Cour
supréme s’est livrée, en décembre 1988, a une manceuvre politique dans le but de
saborder 1’accord du lac Meech?'®

Ces critiques'®' font toutefois fi d'une considération majeure : l'article 58 est invalidé, au risque de se
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répéter, non pas par l'entremise de la Charte canadienne, mais bien en vertu de la Charte québécoise ™.

Du reste, quant aux accusations de sabotage commis par les juges anglophones trudeauistes de la Cour
supréme dans le dessein de faire échouer I'accord du lac Meech, une analyse en profondeur de I’arrét Ford,

notamment a la lumiere du droit comparé, permet de conclure aisément au caractere bancal de l'accusation.

1) Liberté d'expression commerciale

L'une des questions fondamentales de 1’arrét Ford est de savoir si, et dans quelle mesure, la liberté

d'expression prévue a l'article 3 de la Charte québécoise englobe un aspect commercial. Vu 'absence de
. . . A o L fot i 163

décisions nationales en la matiere, la Cour supréme s'inspire alors de la jurisprudence américaine . Elle

conclut :

[...] qu'au-dela de sa valeur intrinséque en tant que mode d'expression, l'expression
commerciale qui, répétons-le, protége autant celui qui s'exprime que celui qui I'écoute
joue un réle considérable en permettant aux individus de faire des choix économiques
¢éclairés, ce qui représente un aspect important de I'épanouissement individuel et de
- 164
'autonomie personnelle [...].
On pourrait arguer qu'a défaut de son contenu, 'ethos de la Charte canadienne serait venu influer sur
l'interprétation de son pendant québécois. Avec respect pour cette opinion, nous sommes plutot d'avis que

cette influence, si elle existe, n’est pas la seule a avoir joué en l'espece.

D'abord, l'article 2b) de la Charte canadienne et I'article 3 de la Charte québécoise sont rédigés de manicre

160 predéric BASTIEN, préc., note 14, p. 446-449, en faisant ici référence a l'arrét Ford.

1! Desquelles fait partie Eugénie Brouillet : Eugénie BROUILLET, préc., note 1, p. 334.

12 Charte des droits et libertés de la personne, LR.Q., ¢. C-12, art. 3 (ci-aprés « Charte québécoise »). L'autre article contesté
dans cette méme affaire, l'article 69, prévoyant le caractére francais des raisons sociales et considéré d'importance
considérablement minime en comparaison avec l'article 58, est pour sa part invalidé en vertu des deux chartes, 1'effet
dérogatoire de la Loi concernant la Loi constitutionnelle de 1982, préc., note 217, ne trouvant pas application quant a cet
article, et ce, pour des raisons temporelles et techniques. Il semble indubitable que I'impossibilité d'appliquer la Charte
canadienne a l'article 69 n'aurait pu empécher son invalidation, celui-ci étant de toute fagon assujetti a la Charte québécoise.
Particuliérement 'arrét Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council Inc., 425 U.S. 748 (1976).
Nous y reviendrons. Ford c. Québec (procureur général), préc., note 82, par. 47-51.

Ford c. Québec (procureur général), préc., note 82, par. 59 et 60.
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similaire, presque identique .

Ensuite, en l'absence de Charte canadienne, il est indéniable que la Cour aurait été davantage dans
l'obligation de se référer a la jurisprudence américaine, laquelle inclut, et incluait lorsque Ford a été
prononcé, la liberté d'expression commerciale. Idem pour la jurisprudence européenne, laquelle sera

traitée au cours des prochaines pages.

Enfin, l'affaire Ballantyne'®, portée devant le Comité des droits de I'homme des Nations unies par des
Anglo-Québécois s'estimant 1ésés par l'usage de la clause dérogatoire aux suites de l'arrét Ford'®,
confirme également que la liberté d'expression commerciale se veut, conformément au Pacte international
relatif aux droits civils et politiques, une composante de la liberté d'expression'®®. Cette analyse, menée a

travers le prisme exclusif du droit international, en arrive a une conclusion identique a celle de la Cour

supréme :

En vertu de l'article 19 du Pacte, toute personne a droit a la liberté d'expression; ce droit
peut étre soumis a certaines restrictions dans les conditions énoncées au paragraphe 3
du méme article. Le Gouvernement québécois a affirmé que les activités commerciales
telles que l'affichage commercial a I'extérieur ne relevaient pas de l'article 19. Le Comité
ne partage pas cet avis. Le paragraphe 2 de l'article 19 du Pacte doit étre interprété
comme s’appliquant a toute idée ou opinion subjective, n'allant pas a I'encontre de
l'article 20, susceptible d'étre communiquée a autrui, a toute nouvelle ou information, a
toute forme d'expression ou annonce publicitaire, a toute ceuvre d'art, etc.; il ne devrait

pas étre considéré comme s’appliquant uniquement aux moyens d'expression politique,
cgr 169
culturelle ou artistique.

15 Charte canadienne des droits et libertés, préc., note 5, art. 2b) : « [c]hacun a les libertés fondamentales suivantes : b) liberté
de pensée, de croyance, d’opinion et d’expression, y compris la liberté de la presse et des autres moyens de communication »
et Charte des droits et libertés de la personne, préc., note 162, art. 3 : « [tloute personne est titulaire des libertés
fondamentales telles la liberté de conscience, la liberté de religion, la liberté d'opinion, la liberté d'expression, la liberté de
réunion pacifique et la liberté d'association ».

166 Ballantyne, Davidson, Mclntyre c. Canada, le 31 mars 1993, Communications n° 359/1989 et 385/1989, Doc. N.U.
CCPR/C/47/D/359/1989 et 385/1989/Rev.1, en ligne : <http://www.axl.cefan.ulaval.ca/amnord/Quebec-ONU-Comite-
1989.htm> (consulté le 21 aoht 2014).

197 C'est-a-dire par l'adoption de la Loi 178, laquelle prévoit, a son article 10, que : « [I]es dispositions de l'article 58 et celles

du premier alinéa de l'article 68, respectivement édictées par les articles 1 et 6 de la présente loi, ont effet indépendamment

des dispositions du paragraphe b de l'article 2 et de l'article 15 de la Loi constitutionnelle de 1982 (annexe B de la Loi sur
le Canada, chapitre 11 du recueil des lois du Parlement du Royaume-Uni pour 'année 1982) et s'appliquent malgré les
articles 3 et 10 de la Charte des droits et libertés de la personne (L.R.Q., chapitre C)12) ».

Ballantyne, Davidson, MclIntyre c. Canada, préc., note 166, par. 9.9.

Id., par 11.3. L'article 19 alinéa 2 du Pacte se lit ainsi : « [t]oute personne a droit a la liberté d'expression; ce droit comprend

la liberté de rechercher, de recevoir et de répandre des informations et des idées de toute espéce, sans considération de

frontiéres, sous une forme orale, écrite, imprimée ou artistique, ou par tout autre moyen de son choix ».
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Ainsi :

[...] I'¥lément commercial d'une forme d'expression telle que l'affichage extérieur ne
peut avoir pour effet de faire sortir celle-ci du champ des libertés protégées. Le Comité
rejette aussi I'idée que I'une quelconque des formes d'expression susmentionnées puisse
faire I'objet de restrictions a des degrés divers, de sorte que certaines formes d'expression
pourraient étre plus limitées que d’autres.'”

Par ailleurs, considérant que Québec, rappelons-le, s’est déja déclaré lié par le Pacte relatif aux droits
civils et politiques'’", accepterait-on que la Charte québécoise soit interprétée de maniére non conforme a

celui-ci?

Pour ces raisons, prétendre en 'espéce a I’unique influence de la Charte canadienne dans 1’interprétation
de I’article 3 de la Charte québécoise se voudrait, a notre sens, une conclusion quelque peu hative et non
fondée. On peut certes trouver des arguments forts pour déplorer la protection de 1’expression
commerciale sur le plan des principes, mais il est erroné d’associer cette protection dans Ford a une

volonté de porter atteinte aux intéréts du Québec.
2) Interface entre l'article I de la Charte canadienne et l'article 9.1 de la Charte québécoise

Il a aussi été invoqué, toujours en rapport a I’arrét Ford, que la Charte canadienne influe sur 'analyse de
la Cour supréme quant au test de l'article 9.1 de la Charte québécoise'””. Certes, la formulation de ce
dernier et celle de 1'article 1 différent de manicre considérable. La Charte québécoise semble inciter a une
plus grande déférence envers les mesures étatiques que ne le ferait la Charte canadienne (« good » versus

« just »)'. 11 est également vrai que l'arrét Ford applique machinalement'” les critéres du test d'Oakes

170 17

YV Arrété en conseil concernant le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, arrété en conseil
n°1438-76, 21 avril 1976, en ligne : <http://danielturpqc.org/upload/Pacte sur les droits economiques- Quebec- Ar-
rete_en_conseil 21 avril 1976.doc> (consulté le 21 janvier 2016).

172 Jean-Francois GAUDREAULT-DESBIENS et Charles-Maxime PANACCIO, « Chaoulli and Quebec’s Charter of Human
Rights and Freedoms : The Ambiguities of Distinctness », dans C. M. FLOOD, K. ROACH et L. SOSSIN (dir.), Access to
Care, Access to Justice : The Legal Debate Over Private Health Insurance in Canada, Toronto, University of Toronto Press,
2005, p. 32-55. L'article 9.1 de la Charte québécoise se lit comme suit : « [1]es libertés et droits fondamentaux s'exercent
dans le respect des valeurs démocratiques, de 'ordre public et du bien-étre général des citoyens du Québec. La loi peut, a
cet égard, en fixer la portée et en aménager 'exercice. » L'article premier de la Charte canadienne, pour sa part, indique
ceci : « 1. La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés qui y sont énoncés. Ils ne peuvent étre
restreints que par une régle de droit, dans des limites qui soient raisonnables et dont la justification puisse se démontrer

s dans le cadre d’une société libre et démocratique ».
1d.

74 Ford c. Québec (procureur général), préc., note 82, par. 63. Précisons que les instances inférieures étaient, en l'espéce,




au test de l'article 9.1'7, sans tenir compte des spécificités de ce dernier, le cas échéant. Néanmoins, méme
sans l'adoption de la Charte canadienne, rien n'indique que la décision de la Cour en vertu de l'article 9.1

aurait ét¢ de nature autre. Voyons pourquoi.

Analysant la preuve extrinséque déposée devant elle afin de procéder au test d'Oakes, la Cour reconnait
que : 1) la proportion de francophones au Canada régresse; 2) la population de francophones hors Québec

décline en raison de I'assimilation; 3) les immigrants au Québec choisissent majoritairement de s'intégrer

176

a la communauté anglophone; et 4) I'anglais domine le secteur économique . Elle précise a cet effet que :

Les documents [déposés par le procureur général du Québec] traitent de deux points
particulierement pertinents en l'espéce: a) la vulnérabilité de la langue francaise au
Québec et au Canada, qui a motivé la politique linguistique reflétée dans la Charte de
la langue frangaise; et b) l'importance qu'attache la théorie de la planification
linguistique au réle de la langue dans les affaires publiques, notamment en ce qui
concerne la communication ou l'expression linguistique qu'envisagent les dispositions
contestées de la Charte de la langue francaise."”’

Par voie de conséquence, ces mémes documents établissent clairement I'importance de 1'objet 1égislatif de
la Charte de la langue francaise et le fait que celle-ci soit « [...] destinée a répondre a un besoin réel et
urgent »' . Qu'en est-il toutefois du lien rationnel entre ce méme objectif, 1égitime, et la mesure proposée,

soit l'article 58 de la Loi 1017 :

La menace pesant sur la langue frangaise a convaincu le gouvernement qu'il devait
notamment prendre des mesures pour que le "visage linguistique" du Québec refléte la
prédominance du frangais. Quoique les documents montrent le lien rationnel qui existe
entre le fait de protéger la langue francaise et le fait d'assurer que la réalité de la société
québécoise se refleéte dans le "visage linguistique", ils ne démontrent pas que I'exigence
de l'usage exclusif du francais posée par les articles 58 et 69 est nécessaire pour atteindre
'objectif législatif ni qu'elle est proportionnée a cet objectif. Alors qu'exiger que la
langue frangaise prédomine, méme nettement, dans l'affichage serait proportionnel a
l'objectif de promotion et de préservation d'un "visage linguistique" frangais au Québec,
et serait donc justifié en vertu de l'art. 9.1 de la Charte québécoise et de 'article premier
de la Charte canadienne, 1'obligation d'employer exclusivement le frangais n'a pas été

arrivées aux mémes conclusions.

1d., par. 62 et ss.

1d., par. 72. Pour une opinion a l'effet contraire, voir Jake JEDWAB, « Just the Facts? Revisiting the Evidence in Court
Rulings on the Language of Commercial Signs and its Impact on Admitting Legislative Facts », dans André BRAEN, Pierre
FOUCHER et Yves LE BOUTHILLER, Languages, Constitutionalism and Minorities / Langues, constitutionnalisme et
minorité, Markham, Ont., LexisNexis, 20006, p. 249.

" 1d.

"8 1d., p. 717.
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justifiée.

Peut-on penser qu'une interprétation de l'article 9.1 aurait pu, en l'absence de l'article 1 de la Charte

canadienne, permettre qu'une violation a la Charte québécoise puisse étre justifiée sans démontrer de lien

rationnel? Sans que le fardeau de la preuve soit imputé a I'Etat? En fait, malgré la requéte de la Cour a cet

¢gard, le procureur général du Québec se trouve dans l'incapacité de présenter quelque étude ou travail

soutenant le lien rationnel entre le fait d'interdire un affichage autre qu'unilingue frangais (la mesure) et la

sauvegarde du fait francais au Québec (I'objectif).

[...] les documents se rapportant a l'article 1 et a l'article 9.1 n'établissent pas que
l'exigence de l'emploi exclusif du francais est nécessaire pour atteindre l'objectif
1égislatif ni qu'elle est proportionnée a cet objectif. Cette question précise n'est méme
pas abordée dans les documents. En fait, dans son mémoire et dans ses arguments oraux,
le procureur général du Québec n'a pas tenté de justifier I'exigence de I'emploi exclusif
du francais. [...] exiger que la langue francgaise prédomine, méme nettement, sur les
affiches et les enseignes serait proportionnel a I'objectif de promotion et de préservation
d'un « visage linguistique » francais au Québec et serait en conséquence justifié en vertu
des Chartes québécoise et canadienne, I'obligation d'employer exclusivement le francais
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Id. La Cour ajoute : « [o]n pourrait exiger que le francais accompagne toute autre langue ou l'on pourrait exiger qu'il soit
plus en évidence qu'une autre langue. Par conséquent la restriction imposée a la liberté d'expression par l'art. 58 de la Charte
de la langue francaise n'est pas justifiée en vertu de l'art. 9.1 de la Charte québécoise, et 1a restriction imposée correspondant
a l'article premier de la Charte canadienne, son application étant également soumise au critere de la proportionnalité et du
lien rationnel. » Id. Ce passage a été critiqué par les professeurs Brun, Tremblay et Brouillet, lesquels considérent que « [...]
I’application faite en I’espéce du critére de proportionnalité laisse a désirer parce qu’elle donne trop de poids a I’expression
commerciale et semble exiger que la restriction soit "nécessaire". » Les professeurs ne poussent pas davantage leur réflexion
a cet effet, mais reconnaissent néanmoins que « la Cour a tout de méme reconnu la légitimité de la préoccupation
linguistique du Québec et elle a statué que celui-ci pourrait validement imposer la prédominance méme nette du frangais
sur toute autre langue ». H. BRUN, G. TREMBLAY, E. BROUILLET, préc., note 7, p. 914 et 915. On pourrait possiblement
répondre aux auteurs que cette référence au caractére de nécessité propre au critére de proportionnalité n’a rien
d’exceptionnel, au contraire : « Alors que le terme "raisonnable" semble renvoyer a I’idée d’une certaine souplesse, la
pratique jurisprudentielle de la Cour supréme révéle, au contraire, une trés grande rigueur dans la mise en ceuvre de la
proportionnalité. Cette derniére exige, en effet, un rapport d’intimité maximal entre la mesure attentatoire et I’objectif visé.
La Cour ne procéde pas, comme la rédaction de la Charte pourrait le laisser entendre, a un contrdle de "raisonnabilité", mais
bel et bien a un contrdle de "nécessité", voire "d’indispensabilité". » Mathilde SUHAS, « Proportionnalité et liberté de
religion : entre activisme et retenue judiciaire. Analyse comparée de la jurisprudence de la Cour supréme du Canada et de
la Cour européenne des droits de 1’homme », Villeme Congres mondial de [’Association internationale de droit
constitutionnel, Mexico, 6-10 décembre 2010, en ligne : <http://www.juridicas.unam.mx/wccl/ponencias/9/174.pdf>
(consulté le 3 mai 2016), p. 9. Notons, en effet, que cette critique du caractére de "nécessité" adoptée par la Cour transcende
I’arrét Ford et existe en fait depuis I’arrét Oakes lui-méme. Voir Jos¢ WOEHRLING, « L'article 1 de la Charte canadienne
et la problématique des restrictions aux droits et libertés : 1'état de la jurisprudence de la Cour supréme », dans INSTITUT
CANADIEN D'ETUDES JURIDIQUES SUPERIEURES, Droits de la personne : l'émergence de droits nouveausx,
Cowansville, Québec, Y. Blais, 1993, p. 3-97. Ce test d’Oakes, selon Woehrling, ne respecterait pas le texte de la Charte,
ce dernier parlant de "raisonnabilité" et non de "nécessité" ou d’"indispensabilité". Ce méme caractére de nécessité a
d’ailleurs été repris dans, entre autres, I’arrét Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys, [2006] 1 RCS 256.




n'a pas été justifiée [...]."*°

Conséquemment :

[...] nous estimons que la restriction imposée a la liberté d'expression par l'art. 58 de la
Charte de la langue francaise, en ce qui concerne l'usage exclusif du frangais pour
l'affichage public et la gublicité commerciale, n'est pas justifiée en vertu de l'art. 9.1 de
la Charte québécoise."™

Il nous apparaitrait ainsi étrange, voire contraire a l'esprit de la Charte québécoise, que le 1égislateur
québécois puisse sauvegarder toute violation a celle-ci en démontrant la seule pertinence de I'objectif

poursuivi, sans attester de la portée des mesures choisies et de I'existence, le cas échéant, d'un lien rationnel
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entre eux . En fait: « [...] pour se prévaloir de l'art. 9.1 le gouvernement doit démontrer que la loi
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restrictive n'est ni irrationnelle ni arbitraire et que les moyens choisis sont proportionnés au but visé » .

Un axiome, a notre sens, sans quoi la pertinence, voire l'existence méme, de l'article 9.1 devrait étre
1., . . . . . .., 184 .

reconsidérée. Cela est d'autant plus vrai dans le cas d'une violation des droits d'une minorité " . Sans traiter

directement de l'article 9.1, le Comité des droits de I'hnomme des Nations Unies abonde essenticllement

dans le méme sens :

Les restrictions portant sur la publicité commerciale a 1'extérieur sont certes fixées par
la loi, mais la question est de savoir si elles sont nécessaires pour sauvegarder les droits
d'autrui [...]. Or ce droit n'est pas menacé par la liberté d'autrui de faire de la publicité
dans une langue autre que le frangais. [....] I'Etat partie n'invoque aucun de ces arguments
pour défendre la loi no 178'®. La nécessité de toute restriction reposant sur I'alinéa a)
ou l'alinéa b) du paragraphe 3 de I'article 19 devrait, en tout état de cause, étre prouvée.
Le Comité ne pense pas qu'il soit nécessaire, pour protéger les francophones en position
vulnérable au Canada, d'interdire la publicité en anglais. Cette protection peut étre
assurée par d'autres moyens qui ne portent pas atteinte a la liberté des commergants de
s'exprimer dans une langue de leur choix. Par exemple, la loi aurait pu exiger que la
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Ford c. Québec (procureur général), préc., note 82, par. 73.
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Id. Sur les motifs sous-jacents a l'absence de justification du procureur général du Québec, voir le texte de Michael
MANDEL, La Charte des droits et libertés et la judiciarisation du politique au Canada, Montréal, Boréal, 1996, p. 243 a
247. Celui-ci prétend que le premier ministre Bourassa aurait demandé a son procureur général de s'assurer de « perdre la
décision » dans Ford, notamment en refusant de plaider un quelconque argument quant aux autres critéres de l'article 9.1,
le tout afin de pouvoir invoquer la clause dérogatoire, démontrant dés lors aux Québécois sa volonté de protéger la langue
francaise.

Ford c. Québec (procureur général), préc., note 82, par. 63.

'8 Raynold LANGLOIS, « Les clauses limitatives des Chartes canadienne et québécoise des droits et libertés et le fardeau de
la preuve », dans Perspectives canadiennes et européennes des droits de la personne, Cowansville, Editions Yvon Blais,
1986, cité dans Ford c. Québec (procureur général), préc., note 82, par. 63.

'8 J -F. GAUDREAULT-DESBIENS et C.-M. PANACCIO, préc., note 172.

185 Adoptée en 1988 par le gouvernement Bourassa dans le but de suspendre les effets de l'arrét Ford.
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publicité soit bilingue, francais-anglais. S'il est légitime qu'un Etat choisisse une ou
plusieurs langues officielles, il ne I'est pas qu'il supprime, en dehors de la vie publique,
la liberté de s'exprimer dans une langue de son choix.'

Une analyse détaillée de 1’état des droits positifs européen et américain applicables au moment ou I’arrét
Ford a été rendu permet d’ailleurs de nuancer, voire d’amenuiser, l'importance effective de la Charte
canadienne en l'espece.

3) L’arrét Ford et le droit comparé

Une analyse du droit comparé oblige la conclusion suivante : méme si la Charte canadienne n’avait pas
existé, rien n'indique que la décision de la Cour dans 1’arrét Ford aurait été différente'™’
termes, l'impact réel de la Charte canadienne et de son ethos allégué dans l'arrét Ford est, fort

probablement, difficilement notable'**.

. En d'autres

D'abord, parce que les interprétations judiciaires successives de la Convention européenne des droits de
I'homme, de la Constitution américaine et du Pacte international relatif aux droits civils et politiques
¢taient unanimes au moment ou Ford fut prononcé: la liberté d'expression englobe le discours
commercial. Pourquoi en irait-il différemment de la Charte québécoise?

Ensuite, toujours selon ces instruments et leurs interprétations respectives, toute atteinte a la liberté
protégée se devra d'étre justifiée par 'Etat défendeur. Il aura ainsi & démontrer la validité de I'objectif, le
lien entre celui-ci et la mesure proposée, le caractére minimal de 1'atteinte et, par définition, le caractere
proportionnel de l'opération. En bref; il faut que la nécessité de la violation puisse étre établie dans le cadre
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d'une société démocratique .

Peut-on prétendre, ici encore, que la Charte québécoise serait unique en son genre? Qu’il s’agirait du seul
instrument de protection a permettre la simple preuve d'un objectif réel afin de sauvegarder la mesure
¢tatique, sans égard au lien rationnel ou a I'ampleur de l'atteinte?

Force est de constater que la position du procureur général du Québec a cet effet dans l'arrét Ford parait
pour le moins inusitée'”’. Une acceptation de celle-ci par la Cour supréme aurait effectivement amené le

'8 Ballantyne, Davidson, MclIntyre c. Canada, préc., note 166, par. 11.4.

87 Pour une analyse détaillé de la présente partie, voir les pages 133-148 de Charte canadienne et droits linguistiques, pour en
fini avec les mythes, précité.

'8 Selon nos recherches, il n’existe pas de décision de la Cour supréme rendue en vertu de la Charte québécoise, pré-Charte
canadienne, qui excluait le discours commercial du champ d’application de I’article 3 ou qui permettait au procureur général
du Québec de faire seulement la preuve de 1'objectif aux fins de l'article 9.1. Voir a cet effet les pages

Il existe, nous l'avons vu, quelques variantes quant a 1'application et surtout quant a 1'appellation de ces critéres. Reste que
ceux-ci émanent, sauf erreur, du méme moule, et visent le méme objet.

Ford c. Québec (procureur général), préc., note 82, par. 63 : « [e]n Cour d'appel, le juge Bisson a retenu essentiellement le
méme critére. Selon lui, il incombe au gouvernement, en vertu de l'art. 9.1, de prouver selon la prépondérance des
probabilités que les moyens attaqués sont proportionnels a I'objet qu'on veut atteindre. Il a parlé en outre de 1'obligation qu'a
le gouvernement d'établir I'absence d'un caractére irrationnel ou arbitraire dans la restriction imposée par la loi ainsi que
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Québec & étre probablement le seul systéme juridique occidental, au contraire donc des Etats-Unis et de
I'ensemble des pays membres de la Convention européenne des droits de I'homme et/ou du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques, 2 ne pas avoir exiger une démonstration, outre de
l'objectif visé, de la nécessité de la violation et ses conditions afférentes.

Bien sir, au-dela du caractere original de 1'affaire, rien n'empéche le Québec, dans les faits, de souhaiter
se doter d'une clause de sauvegarde plus permissive pour I'Etat. Sauf qu'une telle volonté devrait se

traduire, surtout aprés la rebuffade subie dans ’arrét Ford, en des termes exprés et clairs'”'. Mais il se

pourrait alors qu’une loi valide aux termes de ’article 9.1 ne le soit pas aux termes de 1’article 1.

En l'absence de ceux-ci, il semble plutdt normal, voire inévitable, que la Cour supréme penche vers une
interprétation qui soit conforme non seulement aux comparables que sont les droits européen et américain,
mais aussi aux obligations internationales du Canada engendrées en vertu du Pacte international relatif
aux droits civils et politiques'®*

A ce dernier effet, doit-on comprendre des critiques de I'arrét Ford que celles-ci se refuseraient, dans un
Québec souverain par exemple, d'adhérer au Pacte et de respecter 1'ensemble de ses dispositions et
mécanismes, notamment la protection du discours commercial et I'obligation pour I'Etat partie de faire

preuve de la nécessité de la violation?

Enfin, rappelons que bien que le raisonnement du Comité des Nations unies dans 1’affaire Ballantyne soit
identique a celui rendu dans I’arrét Ford, il est fondé sur des motifs et des instruments juridiques qui ne
se réferent, en aucun temps, a la Charte canadienne. Par la force des choses, le Comité, par ailleurs
nullement lié par la jurisprudence de la Cour supréme canadienne, aurait, de toute évidence, rendu une

décision identique nonobstant I'adoption, ou non, de la Loi constitutionnelle de 1982 et de son contenu.

l'existence d'un lien rationnel entre les moyens employés et la fin poursuivie. D'une maniére générale, nous approuvons
cette fagon d'aborder la question. Le procureur général du Québec a fait valoir que l'art. 9.1 laisse au législateur une plus
grande latitude que l'article premier et autorise seulement un contrdle judiciaire portant sur "la finalité des lois", expression
qui, selon la Cour, désignerait les buts ou les objets de la loi qui limitent un droit ou une liberté garantis et non les moyens
choisis pour réaliser le but ou l'objet. Cela signifie qu'il y aurait une justification suffisante si le but ou 1'objet d'une loi
limitant une liberté ou un droit fondamental relevait de la description générale se dégageant des mots "des valeurs
démocratiques, de l'ordre public et du bienétre général des citoyens du Québec". Il ne se peut pas qu'on ait voulu conférer
par l'art. 9.1 un pouvoir 1égislatif aussi large, et presque illimité, de restreindre les libertés et droits par le 1égislateur soient
proportionnés au but visé. Une telle exigence est implicite dans une disposition prescrivant que certaines valeurs ou certains
objets législatifs peuvent dans des circonstances précises prévaloir sur une liberté ou un droit fondamental. Cela implique
nécessairement la recherche d'un juste équilibre et le critére a suivre pour y parvenir consiste a se demander s'il existe un
lien rationnel et s'il y a proportionnalité ».

11 serait effectivement loisible & Québec d'amender 1'article 9.1, ce qui, au demeurant, n'a jamais été fait.

Rappelons d'ailleurs que depuis 'arrét Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration), [1999] 2 RCS 817,
les obligations internationales du Canada peuvent servir de guides a des fins interprétatives. Voir Stéphane BEAULAC et
Frédéric BERARD, Précis d interprétation législative, 2° éd., LexisNexis Canada, 2014, chap. 5.
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Avec respect pour 'opinion contraire, ce qui précéde témoigne, a notre sens, des limites intrinseéques de la

Charte canadienne en 1'espéce.

PARTIE II : ETUDE DE CAS

Le cas de figure de ’article 46 de la Charte de la langue francaise

Les propos et analyses entourant ’article 46 de la Charte de la langue francaise illustrent, a maints

niveaux, I’essence des pages précédentes. Ainsi, et selon au moins un auteur, le gouvernement devrait
, . . , . . . . 193 n , .. . .

préciser, par reglement, 1’application dudit article . Ces mémes précisions mettraient un frein au recul

annonc¢ du fait frangais en matiére d’embauche, notamment en forcant I’ interprétation restrictive du terme

« nécessité » prévu a la disposition.

Celle-ci prévoit, dans son intégralité, ce qui suit :

Art. 46. 11 est interdit 4 un employeur d’exiger pour ’accés a un emploi  ou a
un poste la connaissance ou un niveau de connaissance spécifique d’une langue autre
que la langue officielle, a moins que I’accomplissement de la tAiche ne nécessite une telle
connaissance.

La personne qui se croit victime d’une violation du premier alinéa, qu’elle ait ou
non un lien d’emploi avec ’employeur, peut, lorsqu’elle n’est pas régie par une
convention collective, exercer un recours devant le Tribunal administratif du travail. Les
dispositions applicables a un recours relatif a 1’exercice par un salari¢ d’un droit lui
résultant de ce code s’appliquent, compte tenu des adaptations nécessaires.

Lorsque cette personne est régie par une convention collective, elle a le droit de
soumettre son grief a ’arbitrage au méme titre que son association, a défaut par cette
derniére de le faire.

Le recours devant le Tribunal doit étre introduit dans les 30 jours a compter de la
date a laquelle ’employeur a informé le plaignant des exigences linguistiques requises

193 fric POIRIER, La Charte de la langue francaise, ce qu’il reste de la loi 101 quarante ans apres son adoption. Québec:
Cahiers des Amériques, Septentrion, 2016 ; Pierre Dubuc, « La Charte de la langue francaise d’Eric Poirier, une ceuvre magistrale », L’aut’
journal, 3 novembre 2011, en ligne : <http:/lautjournal.info/20161103/la~charte-de-la-langue-francaise-deric-poirier-une-oeuvre-magistrale> (consulté le
8 novembre 2017).



pour un emploi ou un poste ou, a défaut, & compter du dernier fait pertinent de
I’employeur invoqué au soutien de la violation du premier alinéa du présent article.

Il incombe a I’employeur de démontrer au Tribunal ou a I’arbitre que
I’accomplissement de la tdche nécessite la connaissance ou un niveau de connaissance
spécifique d’une langue autre que le frangais

Le Tribunal ou I’arbitre peut, s’il estime la plainte fondée, rendre toute
ordonnance qui lui parait juste et raisonnable dans les circonstances, notamment la
cessation de ’acte reproché, I’accomplissement d’un acte, dont la reprise du processus
de dotation de I’emploi ou du poste en cause, ou le paiement au plaignant d’une
indemnité ou de dommages-intéréts punitifs.

En bref, la disposition discutée en 1’espece « [...] interdit a un employeur d'exiger pour I'accés a un emploi
ou a un poste la connaissance ou un niveau de connaissance spécifique d'une langue autre que la langue
officielle, a moins que I'accomplissement de la tache ne nécessite une telle connaissance ». [L’Université
de Montréal c. Le syndicat des employé(e)s de 1I’Université de Montréal, local 1244, CSFP-FTQ, [2012]
n° AZ-50851785 (T.A.), par. 63 et 74.]

Or, selon certains, la flexibilité interprétative résultant du mot « nécessité » aurait amené les tribunaux a
¢dulcorer 1’exigence prévue, ceci ayant nécessairement pour conséquence d’assurer, en maticre

d’embauche, un recul du fait francais.

Une analyse rigoureuse de la situation, dénuée de considération partisane, force plutot les quatre constats

suivants :

1) Flexibilité et nuances ont effectivement été apportées a l’exigence de « nécessité » par les

décideurs administratifs ou judiciaires ;

2) La flexibilité et les nuances apportées a l’exigence de « nécessité » offrent une souplesse utile a

["application de ladite exigence sans dénaturer le sens de la disposition ;
3) la flexibilité et nuances apportés sont conformes a l’intention du législateur ;

4) une réglementation a cet effet serait probablement inutile, voire délétere.



1) Flexibilité et nuances ont effectivement été apportées a I’exigence de « nécessité » par les décideurs

administratifs ou judiciaires

David Robitaille et Pierre Rogué ont rendu public, en 2013, une étude portant notamment sur le sujet ici
en cause' . Ladite étude étant a la fois exhaustive et encore pertinente aujourd’hui, nous y référerons, et

ce, a maintes reprises.

Ainsi, et en ce qui a trait a la portée de I’article 46 de la Charte de la langue francaise, Robitaille et Rogué
expliquent que quelques facteurs sont d’ordinaire considérés afin d’évaluer si I’exigence puisse, en

I’espece, se justifier.

Ces facteurs sont les suivants: 1) la rationalit¢é comme critere de nécessité¢; 2) I'importance de la
communication pour le poste occupé; 3) la segmentation de la clientele; 4) I’accomplissement efficace de

I’emploi.

De par I’adoption méme desdits facteurs, souples par nature, il va de soi que les tribunaux, autant
administratifs que judiciaires, ont souhaité rendre « possible pour un employeur de justifier I’exigence de
la connaissance d’une autre langue dans D’affichage d’un poste a combler dans son entreprise. La
jurisprudence démontre en effet a quel point la mise en ceuvre de la Charte demeure suffisamment souple,
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¢vitant ce faisant d’entraver la gestion de I’entreprise. »

Notre analyse des décisions rendues au fil des ans nous oblige a étre d’accord avec cet énoncé de Robitaille
et Rogué. Nous sommes néanmoins d’avis que non seulement la flexibilit¢ et nuances apportées a
I’exigence de « nécessité » ne viennent pas vider de son sens ’article 46, mais qu’elles assurent, de

surcroit, une souplesse utile a son application.

2) La flexibilité et les nuances apportées a I’exigence de « nécessité » offrent une souplesse utile a

Papplication de ladite exigence sans dénaturer le sens de la disposition

194 David ROBITAILLE et Pierre ROGUE, « La Charte de la langue frangaise : une entrave aux activités essentielles des
entreprises privées de compétence fédérale au Québec », (2013) 43 R.D.U.S. 645.

% 1d., p. 700.



En fait, une étude rigoureuse de la jurisprudence applicable témoigne de la propension des tribunaux de
procéder, lors de I’évaluation du critére de « nécessité », au cas par cas. On appellera ainsi a une analyse

factuelle et simultanément quantitative et qualitative.

Ceci amene pour conséquence qu’il n’existe pas, a proprement parler, un courant dominant en la maticre.
En d’autres termes, méme si la flexibilité et nuances apportées a I’exigence de « nécessité » offrent ici une

souplesse utile, elles n’en viennent pas pour autant dénaturer le sens de ladite exigence.
Certains passages de décisions récemment rendues confirment ce qui précede.

D’abord, dans I’affaire Syndicat des fonctionnaires municipaux de Québec (FISA) c. Ville de Québec'®,

le tribunal résume 1’¢état de la jurisprudence actuelle :

J'ai attentivement examiné la jurisprudence qu'on m'a soumise au regard de
situations qui, comme en la présente affaire, représentaient des cas ou on avait exigé la
connaissance de I'anglais pour occuper une fonction. On peut difficilement dire qu'il s'en
dégage un courant dominant puisque, dépendant des especes, soit on s'est plus
particulierement arrété a la notion de "nécessité" pour lui reconnaitre une compréhension
plus ouverte en l'associant par ailleurs a la reégle de la raisonnabilité, soit on en a fait une
lecture fermée et strictement en lien avec le préambule de la Charte de la langue francaise,
soit on a vu dans l'exception prévue a l'article 46 de la Charte de la langue francaise une
occasion d'invoquer la défense d'exigence professionnelle justifiée (EPJ) applicable en
maticre de discrimination, soit on s'en est remis a des facteurs qualitatifs et/ou quantitatifs
pour décider du caractére de nécessité. [.. 1.7

11 ajoute :

Je suis plutot d'opinion qu'il n'existe pas de facteur unique ou méme dominant pour
évaluer la connaissance de la langue anglaise a un niveau spécifique et nécessaire a
l'accomplissement d'une taiche. Comme I'a clairement exprimé I'arbitre Boivin, I'occasion
ou l'utilité ne correspondent pas a 1'idée de nécessité évoquée a l'article 46 de la Charte
de la langue francaise. Cela dit, il importe toutefois de constater que cet arbitre a rajouté,
a juste titre a mon sens, que "seule 1'analyse de faits plus précis peut permettre de décider
si la connaissance de l'anglais, dans un poste donné, est nécessaire a I'accomplissement
de la tache". C'est incidemment la méme position qu'a prise le collegue Jean-  Guy

Clément en écrivant qu'il ne s'agit pas "de quantifier la proportion du temps ol une autre
langue est utilisée", mais plutdt "de déterminer si, pour l'accomplissement de la tache,

196 Dossier 2014-0226 (T.A.).
197 1d., par. 26.



nécessairement dans son ensemble", 1'usage de cette langue est nécessaire pour que la
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tache en cause soit exécutée "de fagon efficace et normale » .

Et conclut :

A ces derniers éléments, j'ajouterais qu'il y a lieu d'observer qu'au texte méme de I'article
46 de la Charte de langue francaise, on associe la notion de "nécessité¢" a celle de
"l'accomplissement de la tache", ce qui nous oblige forcément a en centrer 'analyse sur
cette seule réalité et a en considérer tous les aspects, qu'ils soient qualitatifs ou
quantitatifs.'”

Le caractere impératif de 1’évaluation cas par cas est aussi confirmée, dans la méme affaire, par la Cour

supérieure :

[36] Ainsi, tous conviennent que le critére de nécessité doit étre rencontré et démontré
par ’employeur. Mais, qu’est-ce qui est nécessaire?

[37] Dans certains cas, il peut s’avérer que 1’arbitre se réfere a des normes statistiques
et quantitatives sur une base de données. Par ailleurs, il peut s’agir d’une affectation quali-
tative, a savoir que les dossiers sont rares, mais importants. Enfin, il peut aussi s’agir d’une
affectation de rattachement, a savoir qu’elle découle des fonctions inhérentes de la tache
ou [z)&r dévolution ou ce que d’aucuns appellent le critére d’exigence professionnelle justi-
fié.

Rejetant ensuite la requéte pour permission d’en appeler devant elle, la Cour d’appel déclare que :

[...] ce n’est pas parce que notre Cour accepterait de se prononcer sur la question
d’interprétation proposée [...] qu’il ne serait pas possible pour un tribunal d’arbitrage
d’entrevoir pour 1’avenir un résultat différent de celui énoncé par la Cour a la condition
bien entendu que ce résultat fasse partie des issues raisonnables [...].2"'

En d’autres termes, en admettant que le tribunal d’arbitrage puisse bénéficier d’une marge de manceuvre
importante, la Cour d’appel confirme, par définition, le large spectre de possibilités offert au décideur
quant a 1’évaluation de la portée du caractére de nécessité. Ce méme décideur n’aura qu’a rendre, a cet

effet, une décision dite raisonnable.

198 1d., par. 34
199 1d., par. 35
20 Syndicat des fonctionnaires municipaux de Québec (FISA) c. Ménard, 2014 QCCS 2293, par. 36-37.

201Syndicat des fonctionnaires municipaux de Québec (FISA) c. Québec (Ville de), 2014 QCCA 1987, par. 11.



Elle ajoute enfin que «/...] seule l’analyse de faits plus précis peut permettre de décider si la
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connaissance de [’anglais, dans un poste donné, est nécessaire a |’accomplissement de la tdche »*".

skksk

L’essence de ce qui précede est aussi reconfirmé par la Cour d’appel dans la controversée affaire Gatineau

(Ville de) c. Syndicat des cols blancs de Gatineau ine.?.

Ayant affiché un poste de commis aux finances, la Ville de Gatineau prévoyait, a titre d’exigence, la
capacité de communiquer en anglais. Un arbitre de grief allait conclure a la violation de I’article 46 de la
Charte de la langue francaise’”. La demande de contrdle judiciaire déposée devant la Cour supérieure

devait ensuite étre rejetée par celle-ci.

La Cour d’appel, sous la plume du juge Morrisette, précise les paradigmes applicables quant a I’évaluation

de I’article 46 :

[23] On a souvent rappelé dans des jugements ou des sentences arbitrales, et d’ailleurs
a juste titre, que les termes « nécessite une telle connaissance » (en anglais,
« requires such knowledge ») utilisés par le l1égislateur a 1’article 46 de la CLF renvoient
a une notion plus exigeante que les idées de simple utilité, commodité ou opportunité. 11
y a en effet une nuance d’intensité assez évidente entre nécessité et utilité. La notion de
nécessité évoque une incompatibilité entre 1’accomplissement de la tache (en anglais,
« the duties ») liée a ’emploi ou au poste visé et ’inconnaissance de la langue que
I’employeur souhaite associer a cet emploi. Le critére applicable en est un de nécessité,
comprise dans ce sens, et la question de savoir si un tel état de choses existe en est une de
fait, a I’égard de laquelle le fardeau de preuve incombe a l’employeur.205

Enfin, le juge Morissette rappelle que « toute décision en application de 1'article 46 de la charte doit reposer

sur une compréhension fine et bien documentée des contraintes réelles du service. L'arbitre a transformé

. . . 206
cette question en une question de droit »™ .

202 14, par. 12. La Cour reprend la Sentence arbitrale, par. 34.

232016 QCCA 1596.
2% Charte de la langue frangaise, préc., note 52, art. 46.
295 Gatineau (Ville de) c. Syndicat des cols blancs de Gatineau inc., préc., note 203, par. 23 (nos soulignements.)
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1d., par. 25.



Ayant ainsi échoué a la tiche, notamment en ajoutant des critéres jusqu’alors non considérés par la
jurisprudence, ’arbitre de grief allait voir sa décision étre cassée par la Cour d’appel, celle-ci permettant

toutefois au syndicat de soumettre son grief devant un nouvel arbitre.

Conséquemment, et malgré la controverse entourant cette décision de la Cour d’appel, force est plutot
d’admettre que cette derniere ne fait que confirmer 1’évidence : I’exigence de « nécessité » va au-dela de
la simple notion d’utilité, et évoque plutét I’incompatibilité entre 1’accomplissement de la tiche et
I’absence de la langue jugée pertinente. Non seulement ce fardeau doit-il incomber a I’employeur, mais

le décideur devra considérer les contraintes réelles, et non factices, du service.

En bref, difficile de voir dans cette décision quelconque laxisme forcant inexorablement le recul du fait
francais en matiere d’embauche. Il s’agit plutot, a notre humble avis, de paradigmes qui obligent un jeu
d’équilibre basé, par définition, sur une analyse factuelle des cas de figure présentés. Il appartiendra encore

au décideur d’évaluer, au mérite et dans le rayon de la raisonnabilité, le dossier lui étant présenté.

Malgré la flexibilité et nuances apportées a I’exigence discutée, rien n’empéchera évidemment ce méme
décideur d’interpréter celle-ci de maniére plus restrictive, ou encore de conclure, par exemple, que
I’employeur n’a pu se décharger de son fardeau de démontrer la nécessité de parler une autre langue que
le francais®”’.

Par voie de conséquence, difficile, voire impossible, de voir en quoi ces décisions récentes de la Cour
supérieure et de la Cour d’appel ont pu dénaturer le sens de I’article 46. En fait, et comme nous le verrons

a la rubrique suivante, une interprétation manichéenne et sans nuances de la disposition en cause serait,

ironiquement, aux antipodes de I’intention du législateur.

3) La flexibilité et nuances apportés sont conformes a l’intention du législateur

Il est dorénavant, en droit canadien, convenu de référer aux travaux parlementaires afin de découvrir

I’intention du législateur lors de ’adoption d’une loi dite ordinaire®.

297 Voir notamment Pierre Pouliot c. Quality Inn & Suites Lévis 2010 QCCRT 592 ; Richard c. Centre hospitalier de
Hopital St-Mary, 2005 QCCRT 0012.

298 Stéphane BEAULAC et Frédéric BERARD, Précis d interprétation législative, préc., note 192, p. 299-324.



D’aucuns, nommément ceux qui préchent en faveur d’une réglementation forgant une interprétation obtue
de l’article 46, seront ainsi surpris d’apprendre que le pére de la Loi 101, Camille Laurin, se montrait aussi
réfractaire que le soussigné face a une telle mesure :

Dépot de projet de loi 1 (1977, art. 37 [anciennement article 46])

Libellé : 11 est interdit a tout employeur d’exiger pour 1’accés a un emploi ou a un poste
la connaissance d’une langue autre que le frangais, a moins que I’accomplissement de la
tache ne nécessite la connaissance de cette autre langue, conformément aux réglements
adoptés a cet effet par ’Office de la langue francaise.

Il incombe & I’employeur de prouver que la connaissance de [’autre langue est
nécessaire.”"’

Audition des mémoires sur le projet de loi no 1
Le mardi 14 juin 1977 - Vol. 19 N° 122
M. Laurin: Je voudrais maintenant passer a la langue des communications.

Je pense que 14 aussi, votre lecture de la loi n'est pas semblable a celle que j'ai faite. Il n'a
jamais €té question, dans la loi, comme vous semblez le craindre, d'imposer le francais
comme seule langue de travail. J'admets avec vous que si tel était le cas, cette politique
serait, a la fois, peu réaliste et injuste.

Il s'agit plutdt d'introduire le francais dans certains milieux ou il n'existe pas, ou il
n'existait pas dans une proportion suffisante. Par exemple, si vous lisez bien l'article 37,
on dit que 1a ou la connaissance d'une autre langue peut s'avérer nécessaire, il sera possible
de I'employer, a condition, bien siir, qu'on en prouve la nécessité.

Comme vous le voyez, il ne s'agit pas du tout de rejeter, quelque exclusive que ce soit,
'emploi de l'anglais, mais de le permettre 1a ou c'est nécessaire. Il y a aussi 'article 58 qui
touche les savants, les ingénieurs, les spécialistes qui pourraient étre appelés, par certaines
entreprises, a sé¢journer dans vos laboratoires pour une période limitée qui reste a

fixer. Ces spécialistes, ces savants auraient, eux, la possibilité, s'ils le veulent,
d'envoyer leurs enfants a I'école anglaise.

Donc, vous voyez, par ces deux articles, qu'il ne s'agit pas du tout de faire du francais la
seule langue de travail et particuliérement, dans votre milieu ou la connaissance et
I'emploi de 'anglais me paraissent tout a fait justifiés.

Je rappellerais quand méme, a cet égard, que méme si je reconnais que des  savants
dont la langue d'usage est l'anglais, peuvent et doivent communiquer entre eux
verbalement, en anglais, ceci n'a pas empéché certains laboratoires de recherche, certains

299 Charte de la langue frangaise, projet de loi n° 1, Dépét, art. 37.



centres scientifiques a 1'étranger, de faire un certain effort pour utiliser davantage la
langue du pays.

Par exemple, je connais plusieurs centres de recherche, en Europe, ou des savants eux-
mémes traduisent parfois leurs articles, lorsque les conclusions de ces articles doivent
étre utilisées par un personnel a un autre niveau de l'entreprise. Le personnel professionnel
lui-méme, parce que bilingue, ou trilingue, peut effectuer ces traductions.

Il s'agit ici d'une question de dosage, d'une question de nuance et c'est la raison pour
laquelle nous n'en parlons pas dans le projet de loi, parce qu'on ne peut pas 1égiférer sur
des aspects ou il y a tant de variétés d'une entreprise a l'autre et ou il s'agit de notions sur
lesquelles on ne peut 1égiférer, parce qu'elles sont d'ordre éthique, jusqu'a un certain point,
a un haut niveau.

Je voulais simplement vous dire qu'il n'a jamais été dans l'intention du législateur de faire
du francais la seule langue de travail, et particulicrement dans le type d'entreprise qui est
le vétre, au niveau d'activité ou vous vous situez.”'’ [nos soulignements]

Voila qui, sur le plan de I’intention et objectif du législateur, nous appert irréfutable. Et rappelons que
cette intention et cet objectif ne peuvent se métamorphoser au fil du temps, I’interpréte de la loi devant se

référer, obligatoirement, au moment de 1’adoption de la loi*'".

4) Une réglementation a cet effet serait probablement inutile, voire délétere

Compte tenu de ce qui précede, toute réglementation future visant a rendre davantage restrictive
I’interprétation de ’article 46 de la Charte de la langue frangaise nous apparait au moins inutile, sinon

délétere.

Inutile dans I’optique ou, tel que démontré notamment par quelques décisions de tribunaux supérieurs, les
décideurs, méme administratifs, bénéficient d’une latitude importante afin d’assurer, au cas par cas,

I’exigence prévue a I’article en question.

Délétére dans la mesure ou une réglementation similaire en appellerait potentiellement a une ré-adoption
de la disposition législative en cause, I’intention du législateur quant a celle-ci allant manifestement a

I’encontre de la réglementation suggérée par certains.

210 Assemblée nationale, Journal des débats. Commission permanente de 1'éducation, des affaires culturelles et des communi-
cations, 2° sess., 31° 1égis., 14 juin 1977, « Audition des mémoires sur le projet de loi no 1 - Charte de la langue frangaise au
Québec ».

21 Stéphane BEAULAC et Frédéric BERARD, Précis d interprétation législative, préc., note 192, p. 85-86.



Délétére également dans 1’optique ou, et au contraire des souhaits formulés par le ministre Laurin, la
marge de manceuvre volontairement accordée par la loi serait ainsi anéantie, for¢cant alors certaines prises

de décision contraire a ’esprit et lettre de ladite loi.

Au risque de se répéter, les propos du pere de la Loi 101 a cet effet sont, sans contredit, autant limpides

que directifs :

Il s'agit ici d'une question de dosage, d'une question de nuance et c'est la raison pour
laquelle nous n'en parlons pas dans le projet de loi, parce qu'on ne peut pas légiférer sur
des aspects ou il y a tant de variétés d'une entreprise a l'autre et ou il s'agit de notions sur
lesquelles on ne peut légiférer. *'*

Comme I’expliquent Robitaille et Rogué: « Il apparait donc clairement que le 1égislateur a su reconnaitre
le contexte dans lequel évoluent certaines entreprises, par une approche leur permettant de s’adapter aux

. . A . i iea (213
réalités linguistiques du Québec sans toutefois Etre atteintes dans leur spécificité »

La réglementation proposée rendrait ainsi impossible la considération d’éléments factuels pertinents et

provoquerait probablement des résultats iniques, voire potentiellement loufoques.

Pour seules illustrations, refuserait-on, par exemple, que la Direction de la protection de la jeunesse exige

. . 214 . . .
la connaissance de la langue anglaise chez ses avocats” " ? Nierait-on que cette exigence est «

rationnellement lié[e] & I’exécution du travail »?*"°.

Ferait-on de méme quant a un poste d’agente de bureau dans une école montréalaise, ou la personne se

doit de communiquer, en premicre ligne, avec les éleves (30% d’anglophones) et leurs parents (80%

d’anglophones)*'® 2

212 Assemblée nationale, Journal des débats, préc., note 210.

213 David ROBITAILLE et Pierre ROGUE, préc., note 194, p. 695

214 Centre jeunesse de I’ Abitibi-Témiscamingue, [2011] n® AZ-50806345 (T.A.)
215 1d., par. 91.

216 Syndicat de [’enseignement de I’Ouest de Montréal (C.E.Q.) c. Commission scolaire de Ste-Croix, [1989] D.T.E. 89T-804
(T.A)).



Conclurait-on ainsi également pour un poste d’une institution ou 45% des dossiers en cause réferent a des
enfants anglophones en difficulté?'” ? Idem si I’employeur, un casino, vise & séduire une clientéle
étrangére2 189

En plus de ce qui précede, mentionnons qu’un nouveau réglement provoquera indubitablement une
importante vague de judiciarisation des dossiers afférents a 1’interprétation de I’article 46. Cette avenue,
notamment compte tenu du caractére ponctuel et habituellement flexible des enjeux rattachés a

I’embauche, devrait étre fermement proscrite. Surtout, comme les pages précédentes en font foi, les

décideurs concernés font déja preuve de bonne foi, discernement et compétence.

Conclusion

Les constatations de la partie 1) révelent un décalage important, voire frappant, avec le propos acide et

alarmiste de la doctrine ci-haut discuté.

D'abord, l'article 23 de la Charte, bien que d'inspiration originalement individualiste, est dorénavant
considéré comme hybride, c'est-a-dire ayant a la fois un volet individuel et un volet collectif. Cette
juxtaposition, créée de toutes picces par la Cour supréme, se veut systématiquement favorable au seul fait
francgais. En fait, nulle décision de la Cour relative au Québec ne traite de ces droits collectifs autrement
que pour protéger la langue frangaise au Québec, par exemple : a) en refusant l'inscription des
francophones aux écoles anglophones publiques (Gosselin); b) en y allant d'une interprétation atténuée
(Solski) ou en assurant une réparation beaucoup plus clémente et flexible que celle d'ordinaire réservée
aux gouvernements de provinces majoritairement anglophones (Nguyen). Bien que les arréts rendus en
maticre éducationnelle peuvent, a premiére vue, soulever des doutes sur le caractére asymétrique de
l'article 23, une analyse en profondeur de ceux-ci t¢émoigne du contraire, c'est-a-dire de I'importance pour

la Cour de reconnaitre les particularismes québécois. Quant aux effets concrets des décisions discutées,

217 . . , . s , . .y , .
Goulet c. Le Centre des services sociaux de I’'Outaouais, (O.L.F) cité dans L Université de Montréal c. Le syndicat des

employé(e)s de I'Université de Montréal, Local 1244, CSFP-FTQ [2012] n® AZ-50851785 (T.A.), par. 69.
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rappelons que I'impact de I'instauration de la « clause Canada » se veut, tout au plus, minimaliste. Il en va
de méme pour le phénomene des écoles passerelles, celui-ci étant limité, depuis 'adoption de la Loi 115
suivant l'arrét Nguyen, a une cinquantaine de transferts annuels maintenant permis par le ministeére de
I'Education. Ceci s'explique par l'adoption de régles considérablement plus restrictives et arbitraires,
laissant une discrétion importante au ministére. A ce propos, mentionnons que de I'aveu méme du
procureur général du Québec, la province pourrait facilement éradiquer ce phénomene en rendant la Loi
101 applicable aux EPNS, chose permise par la Loi constitutionnelle de 1982. Enfin, soulignons que
jamais les arréts québécois relatifs a l'article 23 n’ont accordé ou réinstauré un quelconque droit a la
communauté anglo-québécoise. Rappelons que celle-ci n'est aucunement visée par l'ajout de la « clause
Canada », et que les arréts Solski, Nguyen et Gosselin traitent respectivement et uniquement de la situation

juridique des groupes allophones et de celle de la majorité francophone dans la province.

Quant a Dlarrét Ford, l'ironie est multiple, ses détracteurs issus de la doctrine nationaliste ayant
apparemment omis de souligner le truisme suivant : la seule cause de 1'invalidation de 1'unilinguisme en
matiere d'affichage est... la Charte québécoise. La Charte canadienne est ici inapplicable du fait de
l'exercice de la clause dérogatoire prévue a... cette méme Charte canadienne, la suspension en « bloc »
de ses effets quant aux lois québécoises ayant été jugée constitutionnellement valide par... la Cour

supréme.

Difficile aussi de conclure, du fait de Ford, que la Cour se veut indifférente au fait frangais dans la
province, celle-ci y allant de longs exposés afin de reconnaitre la situation précaire de la langue de la
majorité, au point de confirmer que la protection de cette derniére constitue un objectif réel et urgent

pouvant étre légitimement poursuivi par le législateur québécois.

Par ailleurs, un survol de la portée du concept de la liberté d'expression en Occident au moment ou Ford
est prononcé permet de conclure qu'il était ardu, pour la Cour supréme, de refuser d'y voir un volet
¢galement « commercial ». Il en va de méme pour le test de sauvegarde appliqué par la Cour a l'article 9.1
de la Charte québécoise, celui-ci étant, en tout point, conforme aux pratiques américaines et européennes.
L'ethos ici allégué de la Charte canadienne se veut ainsi, au mieux, d'influence trés minimale, ou,
alternativement, correspondant aux standards occidentaux reconnus. Peut-on sérieusement penser, en
effet, qu'un tribunal puisse permettre, dans le cadre d'un test de sauvegarde, la seule preuve de 'objectif

réel et urgent, sans démonstration quelconque d'un lien rationnel ou encore de 1'atteinte minimale au droit



violé? Une telle proposition nous apparait pour le moins suspecte. D’ailleurs, et compte tenu de 1’adhésion
du Québec aux principes du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, doit-on comprendre
que les pourfendeurs de 1’arrét Ford souhaitaient que le Québec répudie ses engagements internationaux?
Un Québec indépendant se retirerait-il du Pacte en question? Si la réponse est négative, il faut alors, en

toute honnéteté intellectuelle, nuancer les critiques de 1’analyse de la Cour supréme quant a I’article 9.1.

Quant a la partie 2), mettant en lumicre le cas de figure afférent a I’interprétation de 1’article 46 de la
Charte de la langue frangaise, le traitement doctrinal réservé a cette disposition s’inscrit, nul doute, dans
la longue lignée précédente. L’histoire, tout simplement, semble se répéter : une politisation a outrance de

la chose linguistique en vient, a maints égards, a embrouiller I’empirisme et autres réalités objectives.

219

Paraphrasant Tchekhov® ', il est ainsi loisible de conclure que I’autodestruction judiciaire du fait frangais

au Québec est, somme toute, un rendez-vous qui n'a jamais eu lieu.

Frédéric Bérard

219 Anton TCHEKHOV, « Le rendez-vous n’a pas eu lieu, mais... », Premiéres nouvelles, Paris, Editions 10/18, 2004.



