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(I] INTRODUCTION

Les origines de l'actuelle politique linguistique québécoise remontent
aux années 1960. A cette époque, I'on avait constaté certaines réalités fort
inquiétantes pour les Québécois francophones. D’une part, les immigrants
«allophones» (c’est-a-dire qui ne parlaient ni I'anglais ni le francais) en-
voyaient majoritairement leurs enfants a ’école anglaise plutdt qu’a I’école
frangaise. Comme le taux de natalité des Québécois francophones com-
mengait a baisser considérablement a la méme époque, la situation majori-
taire des francophones se serait trouvée menacée a long terme si ces ten-
dances avaient perduré. D’autre part, le francais occupait une position
subordonnée a celle de I'anglais dans la vie économique et sociale. A partir
de ces constatations, le premier objectif de la politique linguistique sera de
ramener les enfants des immigrants a Iécole frangaise; le deuxieéme consis-
tera a rehausser le prestige et |'utilité de la langue frangaise dans la vie éco-
nomique et sociale, de fagcon a inciter les non-francophones a I'utiliser, pour
qu’elle devienne la «langue commune» (ou langue de contact) entre la ma-
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jorité francophone et les non-francophones. Ces deux objectifs ont été
poursuivis de facon plus ou moins systématique et cohérente par tous les
gouvernements qui se sont succédé au Québec depuis 1970: le gouverne-
ment du Parti libéral (fédéraliste) a fait adopter en 1974 la Loz sur la langue
officielle; le gouvernement du Parti québécois (souverainiste) a fait voter en
1977 la Charte de la langue francaise (ou «Loi 101»). D’une loi a I'autre, les
buts sont restés les mémes, mais les moyens ont évolué: la Loi 101 est plus
ambitieuse dans son champ d’action et plus rigoureuse dans ses moyens.

La Loi 101 régit le statut des langues dans trois secteurs principaux: les
institutions politiques et administratives provinciales; le secteur écono-
mique; ’éducation publique. Dans ces trois domaines, la loi a pour objec-
tif de rehausser le statut du francais et, pour y parvenir, elle limite les droits
traditionnels des anglophones. Cela, parce que I'on a constaté que les deux
langues étaient en situation de conflit et si on laissait s’exercer librement la
concurrence entre elles, 'anglais maintiendrait le francais dans une posi-
tion d’infériorité. Les architectes de la politique linguistique québécoise
ont par conséquent jugé que pour renforcer le francais, il fallait le faire bé-
néficier 1également d’un rdle prépondérant —voire exclusif— dans cer-
tains domaines. La loi impose donc I'usage du francais, généralement en
permettant également I'usage d’autres langues, beaucoup plus rarement en
interdisant celui-ci. Elle restreint par conséquent la liberté linguistique in-
dividuelle. Il n’est donc pas étonnant qu’elle ait souvent été attaquée sur le
fondement des textes constitutionnels ou internationaux qui protégent les
droits et libertés. Dans chacun de ses trois grands secteurs, la politique lin-
guistique québécoise a été partiellement battue en bréche: un certain
nombre de dispositions de la Loi 101 ont été invalidées par les tribunaux
comme incompatibles avec la Constitution canadienne.

Dans le domaine de I'enseignement, ’objectif de la Loi 101 était a ’ori-
gine de limiter 'acces a I’école publique anglaise aux enfants de la minori-
té anglo-québécoise «de souche». Dans ce but, on avait inscrit a I'article 73
de la Charte de la langue francaise une régle communément appelée «clau-
se Québec», selon laquelle n’étaient admissibles a I’école publique anglaise
—primaire et secondaire— que les enfants dont I'un des parents avait lui
méme recu, au Québec, son enseignement primaire en anglais, ainsi que les
fréres et sceurs cadets de ces enfants. En pratique, cette régle avait pour ef-
fet d’exclure trois catégories de personnes: @) les immigrants, y compris
ceux dont la langue maternelle ou usuelle est I’anglais; 4) les francophones;
¢) les Canadiens d’autres provinces venant s’établir au Québec, a moins
qu’une entente de réciprocité n’ait été conclue entre le Québec et leur pro-
vince d’origine ou que celle-ci n’offre des services comparables aux fran-
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cophones y résidant. Cette derniére conséquence a immédiatement été
considérée comme inacceptable par les autorités fédérales, qui ont jugé
qu’elle était incompatible avec le principe de libre circulation et de libre
établissement qui est a la base du fédéralisme. Cependant, a I’époque ot la
Loi 101 a été adoptée, rien dans la Constitution canadienne de 1867 ne s’op-
posait a ce genre de législation. Comme le gouvernement fédéral ne pou-
vait s’appuyer sur la Constitution existante pour faire invalider la «clause
Québec», il fit adopter en 1982, avec I'accord des neuf autres provinces et
contre 'opposition du gouvernement québécois, une nouvelle loi constitu-
tionnelle dans laquelle figurait une disposition expressément congue pour
contrecarrer la Charte de la langue francaise. 1 article 23 de la Charte cana-
dienne des droits et libertés établit les critéres d’admissibilité aux droits a
I'instruction dans la langue de la minorité. Un de ces critéres, appelé «clau-
se Canada», consiste a reconnaitre le droit a 'enseignement dans la langue
de la minorité (donc a I'enseignement en anglais au Québec) aux enfants
dont 'un des parents a recu son enseignement primaire dans cette langue
au Canada. Cette disposition permet donc aux Canadiens des autres pro-
vinces qui s’établissent au Québec d’envoyer leurs enfants a I’école pu-
blique de langue anglaise. C’est dans cette mesure que I'article 23 de la
Charte canadienne entrait en conflit avec I'article 73 de la Loi 101. Deux
ans plus tard, la Cour supréme déclarait la clause Québec inopérante.

Mais cela n’a rien changé au fait que les immigrants, d’ou qu'’ils vien-
nent, et les Québécois francophones, doivent envoyer leurs enfants a I’éco-
le publique de langue francaise. De ce point de vue, la Loi 101 continue
d’atteindre son but. Cependant, on se rend compte que la fréquentation de
I’école de langue francaise n’est peut-étre pas suffisante pour franciser du-
rablement les immigrants. En effet, ceux-ci s’établissent en trés grande ma-
jorité 2 Montréal et la proportion des éléves allophones est devenue suffi-
samment importante dans certaines écoles de langue frangaise de la
métropole pour faire perdre a celles-ci leur capacité d’intégration des nou-
veaux arrivants. Cette situation est le résultat non seulement des niveaux
élevés d’immigration pratiqués dans les années récentes, mais également
d’un phénomene d’exode massif des classes moyennes francophones vers
les banlieues. Par ailleurs, la francisation des immigrants dépend également
beaucoup de leur insertion dans les activités économiques; or, dans la ré-
gion métropolitaine de Montréal celles-ci continuent en bonne partie de se
dérouler en anglais. Par conséquent, beaucoup considérent que la bataille
du francais n’est pas encore complétement gagnée a Montréal. Or c’est la
que se jouera principalement I'avenir linguistique et culturel de la société
québécoise tout entiere.
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Les principales doléances exprimées par les anglophones du Québec
contre la politique linguistique québécoise en matiére d’enseignement por-
tent évidemment sur les régles d’acceés aux écoles publiques de langue an-
glaise. La population de ces écoles a diminué de fagon notable depuis 1977
pour trois raisons conjuguées: le taux de natalité des anglophones est trés
bas (comme celui des francophones); un nombre considérable de Québé-
cois anglophones ont quitté et continuent de quitter chaque année le Qué-
bec a destination du Canada anglais, pour des raisons d’ordre économique
et politique; enfin, a cause de la Loi 101, la population scolaire anglophone
ne peut plus se maintenir ou augmenter grace a I'apport des immigrants. Le
danger est qu'au dela d’un certain seuil, le petit nombre de la population
scolaire anglophone ne justifie plus la prestation de certains services. Les an-
glophones voudraient donc que la politique linguistique soit modifiée
pour élargir 'acces a I'école anglaise. Les plus modérés demandent que les
écoles de langue anglaise puissent accueillir les enfants des immigrants an-
glophones venant du monde entier; les plus radicaux réclament le retour au
libre choix pour tous, immigrants et francophones compris. Certains cher-
chaient a parvenir a ce but en invoquant la clause «d’unité familiale» prévue
au paragraphe 23 (2) de la Charte canadienne dans Uaftaire Solski-Casimir ou
encore en invoquant le droit a ’égalité garanti par I'article 10 de la Charte
des droits et libertés de la personne du Québec dans I'affaire Gosselin.

C’est dans ce contexte, alors que la décision de la Cour d’appel du
Québec dans chacune de ces deux affaires était en appel devant la Cour su-
préme du Canada, que le Conseil supérieur de la langue francaise nous a de-
mandé de rédiger un document de réflexion destiné a identifier et a analy-
ser les différentes positions susceptibles d’étre adoptées par la Cour
supréme. La Cour a rendu ses décisions dans les deux affaires le 31 mars
2005 et le Conseil nous a demandé d’en faire une analyse.! A la demande
du Professeur Antoni Milian-Massana et avec I'autorisation du Conseil su-
périeur de la langue francaise, les deux études sont présentées ci-dessous
aux lecteurs de la revue Llengua i Dret.?

< oS

1. On trouvera le texte des deux décisions, en frangais et en anglais, a la page Internet
suivante: <http://www.lexum.umontreal.ca/csc-scc/>.

2. Pour d’autres développements sur la politique linguistique du Québec, ainsi que celle
des autorités fédérales canadiennes et des autres provinces du Canada, voir: José WoEHRLING,
«La cohabitation linguistique au Canada: les politiques linguistiques du Québec, de I'Etat fé-
déral canadien et des provinces anglophones», (2004) 69, Revista Vasca de Administracion
Priblica, p. 315-345; dans ce numéro de la revue on trouve également une traduction du
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méme texte en espagnol: «La cohabitacion lingiiistica en Canada: las politicas lingiiisticas de
Québec, del Estado federal canadiense y de las provincias angléfonas», p. 491-522.

1. Professeur, faculté de droit, Université de Montréal. Le mandat qui nous a été confié
par le Conseil supérieur de la langue francaise est le suivant: «Produire un document de ré-
flexion destiné a identifier et a analyser les différentes positions susceptibles d’étre adoptées
par la Cour supréme du Canada dans les affaires dont elle est saisie et qui portent sur la va-
lidité des dispositions de la Charte de la langue francaise portant sur les conditions d’admis-
sibilité a 'enseignement en anglais. Ces affaires sont: I'affaire Solski-Casimir, dans laquelle
est contestée la compatibilité des dispositions en cause avec l'article 23 de la Charte cana-
dienne, et affaire Gosselin, qui porte sur la conformité des mémes dispositions a I'article 10
de la Charte québécoise sur le droit a 'égalité et I'interdiction de la discrimination.»
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Les affaires Solski/Casimir et Gosselin constituent le cadre d’attaques
concertées dirigées contre les articles de la Charte de la langue francaise (ou
Loi 101)? régissant I’admissibilité a 'enseignement en langue anglaise. Le
but est de faire invalider certaines de ces dispositions comme incompa-
tibles, soit avec la Charte canadienne des droits et libertés (la Charte cana-
dienne),’ soit avec la Charte des droits et libertés de la personne (la Charte
québécoise),* et d’obtenir ainsi un élargissement des régles d’admissibilité
a enseignement en anglais.

Dans le cas de la contestation fondée sur la Charte québécoise (I affaire
Gosselin), les requérants ont été déboutés autant en Cour supérieure qu’en
Cour d’appel du Québec et il est peu probable que la Cour supréme du Ca-
nada adopte une position différente.

2. Charte de la langue francaise, 1L.Q. 1977, c. 5; LR.Q., c. C-11.

3. La Charte canadienne des droits et libertés est contenue dans la Partie T (articles 1 a
34) de la Loz constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loz de 1982 sur le Canada,1982, R.-U.,
c. 11; LR.C. (1985), app. IL, n.° 44.

4. Charte des droits et libertés de la personne, LR.Q. c. C-12. Les tribunaux ont recon-
nu 2 cette loi provinciale un statut «quasi constitutionnel», qui leur permet de déclarer «in-
opérante» toute autre loi québécoise, antérieure ou postérieure, incompatible avec les ar-
ticles 1 2 38 de la Charte, 2 moins qu’elle ne contienne une disposition dérogatoire expresse.
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Dans le cas de la contestation fondée sur la Charte canadienne (1 affaire
Solski, devenue devant la Cour supréme 'affaire Casimir), les requérants
ont eu gain de cause en Cour supérieure du Québec, la décision de cette
derniere ayant cependant été infirmée, a 'unanimité, par la Cour d’appel
du Québec. Etant donné cette division des opinions aux deux premiers
degrés de juridiction, tenant compte également de la plus grande com-
plexité des problémes juridiques soulevés, il est plus difficile de prévoir
quel sera le jugement de la Cour supréme du Canada.

I. LA CONTESTATION DU PARAGRAPHE 73 (2) DE LA CHARTE DE LA LANGUE
FRANCAISE SUR LE FONDEMENT DU PARAGRAPHE 23 (2) DE LA CHARTE
CANADIENNE

A.  Les dispositions en cause de la Loi 101 et de la Charte canadienne

Il faut commencer par rappeler 'énoncé des dispositions en cause de la
Loi 101 et de la Charte canadienne. Dans |affaire Solski/Casimir, les requé-
rants contestent plus particulierement la constitutionnalité de I'exigence
relative a «la majeure partie de 'enseignement» contenue dans le para-
graphe 73 (2) de la Loi 101. Pour une meilleure compréhension des pro-
blemes soulevés, il est utile de retracer la genese et I'histoire législative de
cette exigence.

1) L’énoncé actuel des dispositions en cause
Charte de la langue francaise:

Art. 72.  L’enseignement se donne en francais dans les classes mater-
nelles, dans les écoles primaires et secondaires sous réserve des exceptions
prévues au présent chapitre.

Cette disposition vaut pour les organismes scolaires au sens de I’An-
nexe et pour les établissements d’enseignement privé agréés aux fins de
subventions en vertu de la Loi sur I'enseignement privé (chapitre E-9.1), en
ce qui concerne les services éducatifs qui font 'objet d’un agrément.

[...]

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

1.° les enfants dont le pére ou la mére est citoyen canadien et a recu
un enseignement primaire en anglais au Canada, pourvu que cet ensei-
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gnement constitue la majeure partie de I'enseignement primaire recu au
Canada;

2.° les enfants dont le pére ou la mére est citoyen canadien et qui ont
recu 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 'enseignement primaire ou secondaire recu
au Canada;

[...]
Charte canadienne des droits et libertés:
Art. 23 (1) Les citoyens canadiens:

a) dont la premiére langue apprise et encore comprise est celle de la
minorité francophone ou anglophone de la province ou ils rési-
dent,

b) qui ont recu leur instruction, au niveau primaire, en francais ou en
anglais au Canada et qui résident dans une province ot la langue
dans laquelle ils ont recu cette instruction est celle de la minorité
francophone ou anglophone de la province,

ont, dans I'un ou I'autre cas, le droit d’y faire instruire leurs enfants, aux ni-
veaux primaire et secondaire, dans cette langue.

(2) Les citoyens canadiens dont un enfant a recu ou regoit son ins-
truction, au niveau primaire ou secondaire, en francais ou en anglais au Ca-
nada ont le droit de faire instruire tous leurs enfants, aux niveaux primaire
et secondaire, dans la langue de cette instruction.

[...]

Conformément a 'article 59 de la Loz constitutionnelle de 1982, dont la
Charte canadienne est la Partie 1, le paragraphe 23 (1) a), qui est en vigueur
pour les autres provinces et pour les territoires depuis 1982, ne s’applique-
ra au Québec qu’apres autorisation de I’assemblée 1égislative ou du gou-
vernement du Québec (autorisation qui n’a pas été donnée a ce jour).

2) L’histoire législative des dispositions de la Loi 101 relatives a la
«majeure partie de 'enseignement recu»

Dans leur version originale, les dispositions de la Loi 101 sur 'admissi-
bilité a I'’enseignement en anglais se lisaient notamment comme suit:
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73. Par dérogation a I'article 72, peuvent recevoir I’enseignement en
anglais, a la demande de leur pére ou de leur mere,

¢) les enfants dont le pére ou la mére a recu au Québec, I'enseigne-
ment primaire en anglais,

d) [.]

e) les enfants qui, lors de leur derniére année de scolarité au Québec,
avant ’entrée en vigueur de la présente loi, recevaient légalement
I'enseignement en anglais dans une classe maternelle publique ou a
I’école primaire ou secondaire,

£ les fréres et sceurs cadets des enfants visés au paragraphe c.

L’alinéa 73 (a) constituait ce qu’on a appelé plus tard la «clause Qué-
bec». Les alinéas 73 (c) et (d) avaient un caractére ¢ransitoire en faisant en
sorte que puissent recevoir ’enseignement public en anglais les enfants
qui, lors de leur derniére année de scolarité au Québec avant 'entrée en vi-
gueur de la loi (le 26 aolit 1977), recevaient légalement I'enseignement en
anglais dans une classe maternelle publique ou a I’école primaire ou secon-
daire, ainsi que les fréres et sceurs cadets de ces enfants. Cette disposition
poursuivait un double but. D’une part, elle consacrait certains droits ac-
quis au moment de 'entrée en vigueur de la loi. D’autre part, elle visait a
assurer ’homogénéité linguistique des familles dont un enfant recevait 1é-
galement I’enseignement en anglais au moment de I’entrée en vigueur de la
loi, en permettant a ses parents de faire instruire leurs autres enfants, plus
jeunes, dans la méme langue, et cela méme dans les cas ot ils n’auraient pas
autrement eu le droit de le faire suite a la modification des régles d’admis-
sibilité introduites par la Loi 101.

En 1977, dans Paffaire Camzpisi, la Cour supérieure est venue interpré-
ter I'expression «a recu au Québec, 'enseignement primaire en anglais» a
I’alinéa 73 (a) de la Loi 101 comme signifiant avoir recu «son enseignement
complet», ce qui avait évidemment pour effet de rendre I’exigence plus res-
trictive que si 'expression avait été interprétée comme exigeant une partie
seulement de I'enseignement.’ Il faut noter que le juge Deschénes, qui a
rendu le jugement, a justifié cette interprétation en soulignant que le prin-
cipe de la loi, énoncé a I'article 72, était que I’'enseignement se donnait en
frangais, et que 'alinéa 73 (a), dans la mesure ou il créait une exception a ce
principe, devait étre interprété restrictivement.

En 1982, le Constituant adopte la Charte canadienne, dont I'article 23

5. Campisi c. Procureur général du Québec, [1977] C.S. 1067.

109



garantit le droit a 'enseignement dans la langue de la minorité, anglopho-
ne ou francophone, a trois catégories de bénéficiaires: les citoyens cana-
diens dont la premiére langue apprise et encore comprise est celle de la
minorité (paragraphe 23 (1), non en vigueur au Québec); les citoyens ca-
nadiens qui ont recu leur instruction, au niveau primaire, en frangais ou en
anglais, au Canada (paragraphe 23 (2) a): critére du dossier scolaire des pa-
rents); les citoyens canadiens dont un enfant a recu ou regoit son instruc-
tion, au niveau primaire ou secondaire, en francais ou en anglais au Cana-
da (paragraphe 23 (2) b): critere du dossier scolaire des enfants). Les deux
derniers paragraphes ont été sciemment formulés pour contrer les disposi-
tions de la Loi 101. Tout en intégrant a la définition des ayants droit le cri-
tere du dossier scolaire contenu dans cette derniére, ils en élargissent la
portée. Pour ce qui est du szzus de 'enseignement recu par les parents, le
paragraphe 23 (1) ) substitue 'ensemble du Canada au Québec («clause-
Canada»). Pour ce qui est de I'enseignement recu par les enfants, le para-
graphe 23 (2), dans la mesure ot il utilise 'expression «a recu ou recoit son
instruction», transforme une disposition transitoire, qui était destinée a re-
connaitre uniquement les droits acquis a la date d’entrée en vigueur de la
Loi 101, en une disposition d’application permanente, destinée a faire
naitre de nouveaux droits a I'avenir. De méme, le paragraphe 23 (2),
contrairement a I'alinéa 73 (d) de la Loi 101 qui ne visait que les fréres et
sceurs cadets, bénéficie a la fratrie tout entiere, peu importe 'ordre des
fréres et sceurs par rapport a I’enfant qui a recu ou regoit I'instruction en
anglais.

En 1983, les dispositions originales de la Loi 101 s’appliquant toujours
dans la mesure ot la contestation de leur validité sur la base de I'article 23
de la Charte canadienne n’avait pas encore abouti, le législateur québécois
a apporté une modification a I’alinéa 73 (a) pour établir que I’enseighement
en anglais devait constituer la «majeure partie de I'enseignement recu»,’ ce
qui avait donc pour objet et pour effet d’élargir les conditions d’admissibi-
lité a I’école anglaise par rapport a I'interprétation qui avait été donnée par
le juge Deschénes a la formulation originelle de la disposition.

Cen’est qu’en 1984, dans 'arrét Quebec Association of Protestant School
Boards, que la Cour supréme a déclaré Iarticle 73 de la Loi 101 inopérant
dans la mesure de son incompatibilité avec I'article 23 de la Charte cana-
dienne.’

En 1993, le gouvernement du Québec faisait adopter une série de mo-

6. L.Q.1983, c. 56, art. 15.
7. P.G. Québec c. Quebec Protestant School Boards, [1984] 2 R.C.S. 66.
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difications a la Loi 101 pour la mettre en harmonie avec cette décision et
d’autres arréts de la Cour supréme en matiére linguistique.® I.’ensemble
des critéres d’admissibilité a 'enseignement en anglais figurant aux para-
graphes 23 (1) b) et 23 (2) de la Charte canadienne a été repris dans Iarticle
73 dela Loi 101, en y ajoutant la condition que 'enseignement recu par les
parents ou par les enfants devait constituer «la majeure partie de I’ensei-
gnement recu». Dans 'affaire Solskz/Casimir, la principale question juri-
dique soulevée consiste a déterminer si cette exigence constitue une 7zoda-
lité que le législateur québécois était en droit de prévoir pour la mise en
ceuvre de l'article 23 de la Charte canadienne ou une restriction des droits
garantis par celui-ci, et dans ce deuxiéme cas si cette restriction est justi-
fiable et raisonnable.

B. Les problemes soulevés par l'interprétation du paragraphe 23 (2)
de la Charte canadienne

Depuis I'entrée en vigueur de la Charte canadienne, I'interprétation du
paragraphe 23 (2) de la Charte a suscité des interrogations en doctrine, des
difficultés dans la pratique administrative au Québec et des décisions de
jurisprudence concernant son interprétation et son application. Ces pro-
blemes et difficultés amenent a rechercher les intentions du Constituant
avec 'adoption de cette disposition dans Ihistoire législative et les travaux
préparatoires de celle-ci.

1) L’opposition soulignée par la doctrine entre I'interprétation litté-
rale du paragraphe 23 (2) et 'objet général de I'article 23 de la
Charte canadienne

Avant méme que les tribunaux n’aient 'occasion d’appliquer et d’in-
terpréter le paragraphe 23 (2) de la Charte canadienne, la doctrine avait
identifié certains problémes soulevés par cette disposition en soulignant
que son interprétation littérale était susceptible de la mettre en opposition
avec 'objet et '’économie générale de I'article 23. Comme on le constatera,
le consensus en doctrine est a I'effet que, dans cette mesure, I'interpréta-
tion littérale devrait étre écartée au profit d’une interprétation selon I'objet
général de Iarticle 23.

Ainsi, nous avions nous méme souligné deés 1984 que l'interprétation

8. L.Q. 1993, c. 40.

111



littérale du paragraphe 23 (2) pourrait entrainer des conséquences illo-
giques, et néfastes pour la politique linguistique du Québec:

«La deuxieme disposition dont 'impact potentiel sur la Loi 101 est dif-
ficile a évaluer se trouve a l'article 23 (2) de la Charte constitutionnelle. A
premiére vue il s’agit pourtant d’un principe fort raisonnable, qui se trouve
d’ailleurs dans la Loi 101 elle-méme, a savoir celui de la préservation de I'in-
tégrité linguistique des familles. Cependant, alors que les alinéas (c) et (d) de
larticle 73 de la Loi 101 ont un caractére transitoire, ’article 23 (2) de la
Constitution est d’application permanente. En outre, 'usage de I'indicatif
présent “recoit” dans cet article peut avoir des conséquences insoupgon-
nées. En effet, si I’on interpreéte la disposition au pied de la lettre, elle a pour
conséquence de permettre, par exemple, 2 un immigrant naturalisé, quelle
que soit son origine nationale ou sa langue maternelle, d’envoyer I'un de ses
enfants a I'école privée anglaise au Québec (exclue de I'application de la Loi
101 par larticle 72 de celle-ci) et d’envoyer simultanément tous ses autres
enfants a I’école publique anglophone. La méme chose est au demeurant
vraie pour les francophones du Québec eux-mémes. Un Québécois franco-
phone (ou un immigrant naturalisé) aurait le loisir d’envoyer I'un de ses en-
fants étudier en Ontario, pour un temps déterminé, pour obtenir zpso facto
le droit d’inscrire tous ses enfants, de facon permanente, a I’école publique
anglaise au Québec. [...] D’aucuns pourront opposer que cette interpréta-
tion “pessimiste” de I'article 23 (2) est outranciére et que les tribunaux la re-
jetteront en s’appuyant sur I'intention des rédacteurs de la Constitution, la-
quelle diront-ils n’était pas de mettre en place un systéme d’acces a I’école
anglaise qui équivaut, a toutes fins utiles, au libre choix.»’

Et nous revenions sur le sujet dix ans plus tard, en suggérant des argu-
ments permettant d’éviter une interprétation littérale du paragraphe 23 (2)
en insistant davantage sur ’économie générale de I'article 23 et I'objet de
cette disposition:

«Il est vrai que les tribunaux pourraient sans doute refuser d’adopter
une interprétation aussi large de I'article 23 (2) en s’appuyant sur I'intention
du Constituant, qui ne semble pas avoir été de permettre qu’on obtienne par
le biais de cette disposition des résultats qui iraient a 'encontre de I'esprit de
la «clause-Canada» de 'alinéa 23 (1) b).»"°

9. José WoEHRLING, «De 'effritement a I'érosion» dans: Le statut culturel du francais
au Québec, Tome II, Québec, Editeur officiel, 1984, pp. 416-434, aux pp. 426 et 427.

10. José WorHRLING, «Les droits des minorités linguistiques et culturelles en cas
d’éventuelle accession du Québec a la souveraineté», (1994) 28 Revue Juridique Thémis

1035, p. 1057.
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En 1985, dans un commentaire de I'arrét Quebec Association of Protes-
tant School Boards, le Professeur Daniel Proulx soulignait lui aussi les pro-
blémes potentiels soulevés par le paragraphe 23 (2), tout en étant d’avis
qu’il faudrait retenir une interprétation selon I'objet général de I'article 23:

«Bien que directement inspiré de I'article 73 de la Loz 101, le para-
graphe 23 (2) a été rédigé de maniére un peu relachée, ce qui ne sera pas
sans causer des litiges. L’objet de ce paragraphe semble étre, a sa face
méme, d’éviter a une famille que ses membres recoivent une éducation
dans des systémes scolaires différents. On avait slirement a I’esprit la pro-
tection des droits acquis des allophones québécois. Mais visait-on égale-
ment les familles québécoises qui, bien que francophones, choisissent déli-
bérément en déménageant dans une autre province d’envoyer leur premier
enfant a I’école anglaise et qui, de retour au Québec, désirent que tous leurs
enfants aillent également a I’école de la minorité, méme s’ils n’ont pas en-
core commencé leurs études et qu’en fait, ce sont au Québec des enfants
faisant partie de la majorité? Visait-on également la «protection» des pa-
rents francophones de Hull qui peuvent envoyer un de leurs enfants faire
une année d’étude en anglais dans une école d’Ottawa afin d’habiliter tous
les membres de cette famille francophone a exiger I'instruction en anglais
au Québec? A notre avis, voila un autre exemple d’un cas ot la lettre de la
loi doit étre interprétée selon son objet, lequel est de procurer @ la minorité
d’une province des droits linguistiques en milieu scolaire et de protéger
certains droits acquis dans une optique d’unité familiale. Autrement, une
interprétation littérale stricte conduirait a2 détourner complétement article
23 de son objet véritable que le titre révele bien: «Droits a I'instruction
dans la langue de la minorité».»!!

Enfin, il faut citer 'opinion du Professeur Pierre Foucher, qui est pro-
bablement plus significative encore, car cet auteur, qui écrit dans la pers-
pective de la défense des intéréts des minorités francophones vivant au Ca-
nada anglais, prone habituellement dans ses écrits une interprétation de
article 23 de la Charte canadienne destinée a reconnaitre a cette disposi-
tion I'interprétation la plus large et la plus libérale possible. Or, voici ce
qu’écrit le Professeur Foucher en ce qui concerne le paragraphe 23 (2):

«Si cela s’avérait exact, le paragraphe 23 (2) ouvrirait 'accés a 'instruc-
tion dans la langue de la minorité a des personnes n’ayant aucun lien cultu-

11. Daniel Prourx, «La Loi 101, la clause-Québec et la Charte canadienne devant la
Cour supréme: un cas d’espece?». (1985) 16 Revue Générale de Droit, 167, 174, note infra-
paginale n° 25.
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rel, si ténu soit-il (comme au cas du paragraphe 23 (1)), avec celle-ci. Il suf-
firait que 'un des enfants ait fait quelques semaines d’études dans la langue
de la minorité, a2 n’importe quel niveau, pour que cet enfant et tous ses fréres
et sceurs deviennent admissibles a ladite instruction puisque I'un d’entre
eux, recozt son instruction dans la langue de la minorité. Un tel résultat va,
selon nous, a l'encontre de l'objet de 'article 23. 1l nous parait donc qu’il faille
admettre certaines limites raisonnables a un accés aussi total et absolu, sous
peine de détacher complétement le paragraphe 23 (2) de I'ensemble de la dis-
position. Ces limites pourraient concerner un nombre minimal d études préa-
lables dans la langue de la minorité (possiblement la méme norme que pour
le paragraphe 23 (1)) [précédemment, dans le méme texte, a la p. 953, le
Professeur Foucher avait déja suggéré d’interpréter le paragraphe 23 (1) 5)
—contenant le critére du dossier scolaire des parents, comme n’exigeant pas
que toute 'instruction primaire ait été recue en francais ou en anglais, mais
seulement une partie substantielle de celle-ci] ou l'exigence que ces études
atent été consécutives— puisqu’il s’agit de préserver ici les droits acquis et la
continuité dans la famille.» (Nous soulignons).'?

Comme on le constate, une des propositions qui était faite par le Pro-
fesseur Foucher pour mieux concilier le sens du paragraphe 23 (2) avec
I'objet général de l'article 23 était de I'interpréter comme admettant impli-
citement certaines limites raisonnables, par exemple |'exigence qu’une du-
rée minimale —ou une partie substantielle— de I’enseignement préalable
ait été recue par un enfant dans la langue de la minorité pour conférer a ses
parents le droit de continuer a le faire instruire, ainsi que ses fréres et
sceurs, dans cette langue.

Un tel critére est évidemment trés proche de celui de la «majeure par-
tie de I'enseignement» contenu dans le paragraphe 73 (2) de la Loi 101.
Néanmoins, 'on peut souligner dés maintenant que le critére de la majeu-
re partie, dans la mesure o il est mis en ceuvre de facon mathématique, ne
laisse pas de marge d’appréciation a celui qui est appelé a 'appliquer et
peut, dans des cas limites, comme celui ou I'instruction a été recue pour
moitié dans une langue et pour moitié dans I'autre, entrainer des résultats
qui pourront sembler injustes ou trop mécaniques. Par ailleurs, ce méme
critére est également susceptible d’une application pouvant sembler trop
laxiste. On verra plus loin que les personnes désignées, chargées de vérifier
I'admissibilité a ’enseignement en anglais sous le régime de la Loi 101,
considerent qu’il suffit que la premiére année du primaire ou la premiére

12.  Pierre FoucHer, «Les droits scolaires des minorités linguistiques» dans: Beau-
poIN, Gérald-A. et MenDEs, Errol P., dir., Charte canadienne des droits et libertés, 3¢ éd.,
Montréal, Wilson & Lafleur ltée, 1996, pp. 943 2 988, ala p. 954.
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année du secondaire ait été passée dans une école anglaise pour satisfaire le
critére de la majeure partie. Le fait d’exiger plutot une «partie substantiel-
le», en laissant a I'autorité chargée d’appliquer un tel critére une certaine
marge de discrétion I'autorisant a juger du caractére raisonnable d’une de-
mande, permettrait d’éviter chacune des deux conséquences mentionnées,
si 'on jugeait qu’elles sont indésirables.

2) Les problemes révélés par la pratique administrative dans I'appli-
cation du paragraphe 23 (2) de la Charte canadienne au Québec

Dans Daffaire Solski en Cour supérieure,” les requérants ont mis en
preuve la pratique administrative suivie dans I'application du paragraphe
23 (2) de la Charte canadienne depuis 1984, date a laquelle le jugement de
la Cour supréme dans 'affaire Association of Protestant School Boards a
obligé le Québec a mettre en ceuvre cette disposition constitutionnelle.

La Cour supérieure note qu’entre 1984 et 1993, avant I’adoption de la
Loi 86 en 1993, les fonctionnaires québécois devaient décider du droit a
I'instruction en anglais des enfants des parents qui le revendiquaient dzrec-
tement en fonction de ['article 23 de la Charte canadienne, c’est-a-dire sans
avoir a tenir compte de I’exigence relative a la majeure partie de I’ensei-
gnement recu en ce qui concerne ’application du paragraphe 23 (2).

Selon la preuve présentée a la Cour (il s’agit principalement du témoi-
gnage de M. Michel Mailhot qui a exercé des fonctions de direction au
ministére de I’Education, d’abord en coordination de la gestion des pro-
grammes correspondant a I'application du Chapitre VIII de la loi québé-
coise, puis a titre de directeur de I’enseignement privé, et qui a pris sa re-
traite depuis 1999), cette situation a entrainé ce que la juge Grenier qualifie
de «flottement décisionnel»:

«Linterprétation du mot “recoit” du par. 23 (2) donnait lieu a un véri-
table flottement décisionnel. Trois types d’interprétation prévalaient. Cer-
tains fonctionnaires exigeaient que le revendicateur du droit prévu au par.
23(2) démontre que son enfant avait poursuivi la majorité de ses études an-
térieures en anglais. D’autre part, certains décideurs limitaient 'exigence a
la derniére année d’études poursuivie en anglais alors que d’autres se dé-
claraient satisfaits lors que les parents démontraient que I’enfant était ins-
crit a I'école anglaise au moment de 'introduction de la demande» (para-
graphe 141).

«En 1991, afin de mettre fin a une certaine forme d’incohérence déci-

13.  Solski c. Québec (Procureure générale), [20011 RJ.Q. 218 (C.S.).
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sionnelle, le ministére de I'Education émettait une directive (pidce 1-21)
dans laquelle il précisait que la norme applicable était celle de la majeure
partie des études. Certains fonctionnaires refusérent carrément de se sou-
mettre a cette directive en continuant de délivrer des certificats d’admissibi-
lité aux enfants qui étaient inscrits a I’école anglaise au moment ot les pa-
rents faisaient la demande» (paragraphe 142).

«Le 12 juin 1991, n’arrivant pas a créer I'unanimité au sein du person-
nel chargé de traiter des demandes d’admissibilité, le ministére de 'Educa-
tion émettait une nouvelle directive (piece I-22) dans laquelle il omettait dé-
libérément de préciser un criteére d’application eu égard au par. 23(2) de la
Charte canadienne» (paragraphe 143).

L’adoption de la Loi 86 a clarifié la situation en imposant clairement
aux décideurs d’appliquer le critére de la majeure partie de I'enseignement
recu. Cependant, ce critére a été mis en oeuvre d’'une maniére qui, comme
nous I'avons déja souligné, permettait néanmoins un passage assez facile a
I’école subventionnée anglaise a des enfants de parents désireux de les y
faire admettre, mais ne remplissant pas les conditions de la clause-Canada.
En effet, comme le souligne encore la Cour supérieure dans I'arrét Solsk::

«[l]es personnes désignées en charge de I'application de cette disposition
sont d’avis que 'emploi du oz entre les mots primaire et secondaire est dis-
jonctif. Il découle de cette interprétation que pour se qualifier au sens du pa-
ragraphe 73, 2, il suffit de démontrer que 'enfant a fait sa premiére année au
primaire ou au secondaire dans une école anglaise privée non subvention-
née. S’il n’a pas fait d’autres études que cette premiére année au primaire ou
au secondaire, les autorités gouvernementales considérent qu’il a suivi la
majeure partie de son instruction en anglais au sens de Iarticle 73» (para-
graphe 150).

En outre, avant que le gouvernement du Québec ne fasse adopter en
2002 une modification a la Loi 101 (Loi 104)* venant mettre fin a cette si-
tuation, les études effectuées en anglais par un enfant dans une école privée
non subventionnée au Québec (ou ailleurs au Canada) pouvaient /égale-
ment servir a le rendre admissible, ainsi que ses freres et sceurs, a 1’école pu-
blique ou privée subventionnée de langue anglaise. Dés lors, un séjour d'un
an dans une école privée anglaise non subventionnée, dans les conditions
qui viennent d’étre mentionnées, pouvait /également servir de «passage»
vers 1’école subventionnée anglaise au Québec pour un enfant, ainsi que

14. L.Q., 2002, c. 28, a. 3.
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ses fréres et sceurs (et plus tard leurs propres enfants et descendants, par
I'entremise de la clause-Canada) de parents ne remplissant pas les condi-
tions prévues par les autres dispositions de la Loi 101 ou, méme, de Iarticle
23 de la Charte canadienne. Selon le témoin Michel Mailhot, certaines
écoles remplissaient ce role de «passage» en se spécialisant uniquement
dans le primaire puisqu’une grande partie de leur clientéle se dirigeait vers
le secteur public des la deuxiéme année (paragraphe 151).

Selon la preuve déposée par le Procureur général du Québec dans Iaf-
faire Nguyen devant le Tribunal administratif du Québec,” dans laquelle
était contestée la validité de la Loi 104 adoptée en 2002, le phénomene des
demandes de certificats d’admissibilité a I’enseignement en anglais en pro-
venance de demandeurs qui n’auraient pas autrement pu y étre admis en
vertu de la Loi 101, mais dont un enfant fréquentait un établissement d’en-
seignement privé non subventionné de langue anglaise, a connu un ac-
croissement constant et important a partir de 1998. Jusqu'en 1989, un
nombre relativement peu élevé d’éleves (454) sont devenus admissibles a
I’enseignement en anglais au Québec par leurs études effectuées dans un
établissement privé non subventionné de langue anglaise. Ces enfants ont
également rendu admissibles leurs fréres et soeurs (154), soit un total de
608 enfants. En 1990, 150 enfants ont été déclarés admissibles a ’école an-
glaise sur le fondement de leurs études dans une école privée non subven-
tionnée et ces enfants ont également rendu admissibles leurs 53 freres et
soeurs. Soit un total de 203 enfants. En 2000, cinq ans plus tard, 516 en-
fants étaient déclarés admissibles a I'enseignement en anglais par leurs
études dans une école privée subventionnée, et 442 de leurs fréres et soeurs
le devenaient également. Soit un total de 958 enfants. En 2002, la derniére
année pour laquelle les résultats sont disponibles, 723 enfants ont été dé-
clarés admissibles a I'enseignement en anglais a la suite d’études dans une
école privée non subventionnée et ces enfants ont rendu admissibles 650
fréres et soeurs. Soit un total de 1373 enfants. Entre 1998 et 2002, 4950 en-
fants ont donc été déclarés admissibles a I’enseignement en anglais dans les
écoles publiques et privées subventionnées au Québec a la suite d’études
effectuées dans une école privée non subventionnée de langue anglaise.

L’examen de la pratique administrative suivie au Québec dans I'appli-
cation du paragraphe 23 (2) nous permet donc de constater que 'usage
abusif de cette disposition pour obtenir 'admissibilité a I’école publique
ou privée subventionnée anglaise, dans le cas d’enfants de parents ne rem-

15.  Nguyen c. Ministre de ['Education et Procureur général du Québec, T.A.Q., SAS-M-
079528-0210, 11-11-2003.

117



plissant pas les conditions de la clause-Canada, était rendu possible par la
combinaison de plusieurs facteurs, certains propres au paragraphe 23 (2)
lui-méme, d’autres a la Loi 101, d’autres enfin relevant de la pratique ad-
ministrative des fonctionnaires chargés de I'application de celle-ci:

— Pemploi de I'indicatif présent «recoit» au paragraphe 23 (2) permet
de prétendre que cette disposition crée le droit a I'admissibilité a
I’école subventionnée anglaise pour un enfant et ses fréres et soeurs
des le moment ou cet enfant est inscrit 2 une école anglaise (ou du
moins apres une trés courte période); cependant, nous verrons que
cette interprétation n’est pas la seule possible, ni celle qu’il
convient de privilégier a notre avis;

— laLoi 101, avant la modification de 2002, permettait que les études
effectuées en anglais par un enfant dans une école privée non sub-
ventionnée au Québec puissent [également servir a le rendre admis-
sible, ainsi que ses freres et sceurs, a I’école publique ou privée sub-
ventionnée de langue anglaise au Québec;

— les fonctionnaires chargés de I'application de la loi interprétent
I'exigence relative a la majeure partie de ’enseighement comme
remplie dés lors qu’un enfant a recu la premiére année du primaire
ou du secondaire en anglais.

De tous ces facteurs, le plus important était celui de la [égalité du pas-
sage par ['école privée non subventionnée au Québec pour accéder a I’école
subventionnée. Si cette possibilité disparait, le seul «passage» vers cette
école pour des enfants de parents ne remplissant pas les conditions de la
clause-Canada réside dans le fait de les envoyer dans une école anglaise pu-
blique ou privée, subventionnée ou non, située en debors du Québec, pour
obtenir par 'entremise du paragraphe 23 (2) le droit de les inscrire a Iéco-
le anglaise subventionnée au Québec, soit au bout d’un certain temps, si la
condition relative a la majeure partie est maintenue dans la Loi 101, soit
instantanément, si cette condition devait étre abandonnée. Mais, dans les
deux cas, 'obligation de déplacement de I’enfant (et le cas échéant du res-
te de la famille) ailleurs au Canada constitue une barriére psychologique et
matérielle considérable, d’autant plus dissuasive que le déplacement devra
se prolonger. On peut penser que le phénomene de I'obtention du droit
d’admissibilité a I’école publique anglaise par des parents ne remplissant
pas les conditions de la clause-Canada aura dans une telle hypothése une
importance limitée.

C’est sans doute a la lumiere de pareilles considérations que le législa-
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teur québécois a modifié I'article 73 de la Loi 101 en 2002 pour supprimer
la possibilité d’invoquer I'enseignement en anglais recu dans une école pri-
vée non subventionnée au Québec afin d’obtenir I’admissibilité a I’école
anglaise subventionnée. Cette modification a été contestée dans I'affaire
Nguyen, mais considérée comme valide par le Tribunal administratif du
Québec. Méme si la Cour supréme n’est pas actuellement saisie de la vali-
dité de la modification de 2002, la décision qu’elle rendra dans I'affaire
Solski pourrait, selon les positions qui seront adoptées par le tribunal sur
certaines des questions soulevées, directement ou indirectement en tran-
cher le sort.

Quant a P'exigence relative a la majeure partie de I’enseignement figu-
rant au paragraphe 73 (2) de la Loi 101, elle a été maintenue par le 1égisla-
teur québécois en 2002 et sa validité est précisément en cause dans I’affai-
re Solski. Pour les raisons qui viennent d’étre mentionnées, cette question
conserve de I'importance, mais cette importance est moindre qu’aupara-
vant, du moins si la modification de 2002 est valide, puisque celle-ci a fait
disparaitre le facteur qui facilitait le plus I'utilisation abusive du para-
graphe 23 (2) de la Charte canadienne.

3) L’interprétation du paragraphe 23 (2) de la Charte canadienne par
la Cour d’appel de I'Ontario dans 'affaire Abbey

Les premieres décisions judiciaires dans lesquelles les problémes d’in-
terprétation du paragraphe 23 (2) de la Charte canadienne ont été soule-
vées d’une facon directement pertinente pour sa mise en oeuvre au Qué-
bec sont celles de la Cour divisionnaire et de la Cour d’appel de I'Ontario
dans affaire Abbey.'® Ces décisions permettent de constater comment les
tribunaux ont traité deux arguments que 1’'on pourrait songer a invoquer
contre les prétentions des requérants dans 'affaire Solski. Selon le pre-
mier, pour bénéficier des droits garantis par I'article 23, il ne suffit pas de
remplir les critéres contenus dans cette disposition, mais il faut encore ap-
partenir linguistiquement et culturellement a la minorité de langue anglai-
se ou francaise. Selon le deuxiéme argument, le paragraphe 23 (2) ne crée-
rait pas de droits différends de ceux du paragraphe 23 (1), mais ne ferait
qu’assurer la «continuité» de ces derniers. C’est-a-dire, en dehors du Qué-
bec, les droits des personnes répondant au critére de premiére langue ap-
prise et encore comprise oz de la langue d’instruction recue par les pa-

16.  Abbey c. Conseil de I'éducation du comté d’Essex, [1997] O.J. No. 2379 (Ontario
Court of Justice - General Division); 42 O.R. (3d) 490 (Cour d’appel de I'Ontario).
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rents et, au Québec, les personnes répondant uniquement au deuxieme
critere.

Dans cette affaire, la requérante, Susan Abbey était une mere résidant
en Ontario, ayant pour langue maternelle I’anglais et ayant recu son instruc-
tion, au niveau primaire, en anglais. Elle ne remplissait donc ni le critére de
la premiére langue apprise et encore comprise du paragraphe 23 (1) ) de la
Charte canadienne, ni celui de I'instruction recue par le parent de la clause-
Canada du paragraphe 23 (1) b), et 'on peut sans nul doute affirmer qu’el-
le appartenait, linguistiquement et culturellement, a la majorité anglophone
de I’Ontario. Cependant, comme la loi ontarienne permettait au comité
d’admission d’une école de la minorité francophone d’admettre des enfants
de parents non qualifiés aux termes de I'article 23 (1), les enfants de la re-
quérante, dont la langue maternelle était également I’anglais, avaient pu re-
cevoir, en bénéficiant d’une telle autorisation, «pratiquement toute leur ins-
truction» (selon les termes utilisés par la Cour d’appel) au niveau primaire
dans des écoles de langue francaise. Jusqu’en 1996, les conseils d’écoles pu-
bliques locaux avaient fourni cet enseignement aux enfants de la requéran-
te aux termes d’une entente conclue avec les conseils d’écoles séparées
(dans lesquelles I'enseignement se donne en francais). Aprés un déménage-
ment dans un autre comté, Mme Abbey avait du inscrire ses enfants dans
une école anglaise qui offrait des cours d’immersion en francais. Etant don-
né leurs difficultés d’adaptation, elle avait demandé aux autorités scolaires
compétentes de les inscrire a 'école francaise de la localité ot ils résidaient,
pour se voir opposer un refus. Mme Abbey avait alors contesté cette déci-
sion en invoquant le paragraphe 23 (2) de la Charte canadienne.

La Cour divisionnaire a rejeté la requéte, en retenant précisément les
deux arguments mentionnés précédemment. Elle a, en premier lieu, jugé
que les droits énoncés au paragraphe 23 (2) de la Charte canadienne béné-
ficient uniquement aux personnes faisant partie de la minorité de langue
francaise de ’Ontario. En second lieu, en s’appuyant sur le libellé de la
note marginale du paragraphe 23 (2) («continuité d’emploi de la langue
d’instruction - Continuity of language instruction»), la Cour divisionnaire
a considéré que le paragraphe 23 (2) ne pouvait étre invoqué que par des
personnes déja qualifiées en vertu du paragraphe 23 (1), c’est-a-dire, dans
le cas de I'Ontario, respectant soit le critere de la langue maternelle, soit ce-
lui du dossier scolaire des parents. Pour la Cour, 'objet du paragraphe 23
(2) était simplement d’assurer la continuité des droits créés par le para-
graphe 23 (1) et non pas de créer des droits supplémentaires.

La décision de premiére instance dans I'affaire Abbey a cependant été
renversée, a 'unanimité, par la Cour d’appel de I'Ontario.
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Par la voix de la juge Abella, la Cour d’appel a jugé, en premier lieu,
que les paragraphes 23 (1) et 23 (2) de la Charte canadienne énoncent des
droits distincts qui reposent sur le méme concept mais qui sont indépen-
dants 'un de I'autre. La raison en est qu’une interprétation inverse, comme
celle retenue par la Cour divisionnaire, rendrait le paragraphe 23 (2) inuti-
le. Si un parent a comme langue maternelle la langue de la minorité ou qu’il
a recu son instruction dans cette langue, le paragraphe 23 (1) lui confére de
facon permanente et continue le droit de faire instruire tous ses enfants
dans cette méme langue, sans qu’il soit nécessaire de faire confirmer la
continuité de ce droit par une autre disposition. Pour la Cour d’appel, le
Constituant voulait conférer par cette disposition des droits a des per-
sonnes ne se qualifiant pas aux termes du paragraphe 23 (1), c’est-a-dire
qu’il voulait, par le paragraphe 23 (2), élargir le cercle des bénéficiaires de
Particle 23.

Cette conclusion, a savoir que le paragraphe 23 (2) crée des droits dis-
tincts de ceux du paragraphe 23 (1), plutoét que d’assurer simplement la
continuité de ces derniers, a été également adoptée par la juge Grenier
dans Iaffaire Solski. Nous sommes d’avis que cette position est justifiée,
pour les raisons mentionnées par la Cour d’appel de I'Ontario. Par ailleurs,
comme nous le verrons plus loin, cela n’empéche que les deux dispositions
constituent un ensemble et que I'on est justifié d’interpréter 'expression «a
regu et recoit» au paragraphe 23 (2) en référence a ’'expression «a recu» au
paragraphe 23 (1) b).

Concernant le deuxiéme argument, la Cour d’appel de I'Ontario a jugé
que, méme s’il est vrai que de facon générale 1 objet de I'article 23 est la pro-
tection des minorités linguistiques, cet article n’exige aucunement que les
enfants soient eux-mémes francophones pour recevoir leur instruction en
frangais en Ontario (et I'on pourrait ajouter que le paragraphe 23 (2) n’exi-
ge pas davantage que les parents des enfants soient francophones, cette exi-
gence étant prévue au paragraphe 23 (1) a) et les deux paragraphes étant
d’application alternative plutot que cumulative). La Cour a ajouté qu’en
Iespéce, c’était un comité d’admission d’une école de la minorité franco-
phone qui avait tout d’abord accepté d’inscrire I’enfant ainé de Mme Ab-
bey a un programme en frangais, comité composé de membres de la mino-
rité linguistique officielle sur lesquels on pouvait certainement compter
pour qu’ils protégent I'intégrité linguistique et culturelle des écoles de la
minorité.

La encore, nous estimons justifiée la position de la Cour d’appel, la-
quelle a d’ailleurs également été reprise par la Cour supérieure du Qué-
bec dans So/ski. Comme nous le verrons plus loin, la conclusion de la
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Cour d’appel sur ce point aurait également pu s’appuyer sur un examen
de I'histoire législative du paragraphe 23 (2) qui montre que le Consti-
tuant voulait par cette disposition créer des droits pour tous les citoyens
canadiens, qu’ils soient ou non membres d’une minorité. Cependant, la
Cour d’appel n’a pas examiné cet aspect car elle s’est contentée de re-
chercher I'objet du paragraphe 23 (2) par le contexte de I'article 23 pris
dans son ensemble.

Par ailleurs, méme si ’'on admettait par hypothése qu’avec I'article 23
le Constituant voulait conférer des droits aux sex/s membres des minorités
anglophone du Québec et francophones du reste du Canada, il faut réali-
ser qu’il n’existe pas de critéres permettant de vérifier de facon totalement
rigoureuse 'appartenance d’une personne a une minorité linguistique. Les
critéres retenus dans I'article 23 de la Charte canadienne et dans Iarticle 73
de la Loi 101 ont tous un caractére imparfait et approximatif et pourront a
'occasion avoir pour effet d’écarter du bénéfice des droits garantis certains
membres authentiques de la minorité ou, au contraire, d’en faire bénéficier
des personnes qui n’en sont pas membres. Si I'on était tenté d’invoquer le
critére des connaissances linguistiques des parents et/ou des enfants, crite-
re suggéré dans 'affaire Abbey, il faudrait se rappeler les difficultés et les
controverses qu’un tel critére a provoquées au Québec, alors qu’il s’appli-
quait sous 'empire de la Loz sur la langue officielle, ou Loi 22." C’est pré-
cisément a cause de ces problémes que le législateur québécois I'a aban-
donné en 1977, le Constituant de 1982 suivant son exemple en s’abstenant
lui aussi de Iutiliser.

Dans son jugement, la Cour d’appel de I'Ontario souligne une autre di-
mension du probléme en déclarant:

«Meéme si le principal objet de I'article 23 est la protection de la langue
et de la culture de la minorité linguistique par la voie de I'instruction, il n’est
pas interdit d’interpréter le paragraphe 23 (2) selon son sens ordinaire,
méme si cela équivaut a accorder des droits a des personnes qui ne sont pas
membres de la minorité linguistique. Plus il y aura de personnes qui pourront
parler couramment les deux langues officielles du Canada, plus ce sera facile
pour les minorités linguistiques de s’épanouir au sein de la collectivité» (nous
soulignons).

Autrement dit, la Cour estime que 'on peut tenir compte du fait qu’il
est parfois dans 'intérét d’une minorité de voir ses rangs augmentés par
des personnes ne lui appartenant pas sur le plan linguistique et culturel.

17. Lot sur la langue officielle, 1L.Q. 1974, c. 6.
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La justesse d’un tel raisonnement dépend cependant des circonstances
et du contexte. Il est vrai que 'augmentation du nombre des enfants admis
a fréquenter Iécole de la minorité facilitera I'atteinte du «nombre suffi-
sant» exigé par le paragraphe 23 (3) de la Charte canadienne pour donner
naissance au droit a 'instruction dans la langue de la minorité ou encore au
droit a des «établissements d’enseignement de la minorité linguistique».
De méme, sur le plan financier et administratif, 'augmentation du nombre
des éleves fréquentant une école minoritaire peut justifier des moyens pé-
dagogiques et matériels accrus.

Cependant, si les écoles minoritaires de langue francaise situées dans
les provinces anglaises recevaient trop d’enfants n’appartenant pas a la mi-
norité sur le plan linguistique et culturel, cela pourrait menacer ’homogé-
néité de ces écoles et, par conséquent, remettre en cause 'effectivité des
droits garantis a la minorité francophone par I'article 23.

Au Québec, I'acceptation dans les écoles de la minorité anglophone
d’enfants francophones ou allophones ne menacerait probablement pas
I’homogénéité linguistique et culturelle de la minorité, étant donné la for-
ce et le statut dominant de la langue anglaise en Amérique du Nord. Au
contraire, dans la mesure ot la population des écoles anglophones du
Québec décline depuis quelques années, il serait dans I'intérét de la mi-
norité anglophone de pouvoir y accueillir des éléves francophones ou an-
glophones. Cependant, une telle pratique irait a 'encontre des intéréts de
la majorité francophone du Québec en génant les efforts de sauvegarde et
de promotion de la langue francaise, fortement minoritaire au Canada.
Nous verrons que cette derniére considération devrait probablement étre
soulevée, non dans le cadre de l'interprétation de I'article 23, qui garan-
tit les droits des minorités anglophone et francophones au niveau provin-
czal plutdt que de la minorité francophone du Canada, mais au niveau de
la mise en ceuvre de I'article premier de la Charte canadienne qui autori-
se la restriction raisonnable et justifiable des droits et libertés garantis par
celle-ci.

4) Larecherche de I'intention du Constituant dans I’histoire législati-
ve et les travaux préparatoires du paragraphe 23 (2) de la Charte
canadienne

Dans la mesure ou le paragraphe 23 (2) est une disposition dont I'in-
terprétation littérale semble parfois entrer en conflit avec I'objet et I’éco-
nomie générale de I'article 23 tout entier, il parait approprié de chercher a
cerner davantage I'intention du Constituant en examinant I’histoire 1égisla-
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tive et les travaux préparatoires de cette disposition. Cette démarche ne pa-
ralt avoir été effectuée ni par les tribunaux ontariens dans I'affaire Abbey,
ni par la Cour supérieure ou la Cour d’appel du Québec dans 'affaire So/s-
ki/Casimir, ces tribunaux se contentant d’examiner 1’objet de la disposi-
tion a la lumiére de son contexte immédiat —I’article 23— et de la situa-
tion que le Constituant cherchait a réformer. Par ailleurs, dans I’affaire
Nguyen, devant le Tribunal administratif du Québec, les requérants, dont
le Procureur est aussi celui des requérants dans I'affaire Solskz/Casinir, se
sont fondés sur un tel examen, qui est également invoqué désormais devant
la Cour supréme du Canada dans Iaffaire Solski/Casinir.

L’histoire législative (les modifications successives du texte avant son
adoption) et les travaux préparatoires du paragraphe 23 (2) (les travaux du
Comité mixte du Sénat et de la Chambre des communes qui a examiné le
projet de Charte durant 'automne 1980 et I'hiver 1981) ont été examinés
par le Professeur Jean-Pierre Proulx dans une étude minutieuse publiée en
1989." Les conclusions résultant de cette étude peuvent étre présentées
comme suit:

— Dans la premiere version du projet de Charte présentée le 2 oc-
tobre 1980 par le gouvernement fédéral, le paragraphe 23 (1)
contenait uniquement le critére de la premiére langue apprise et
encore comprise des parents (mais pas le critére de leur dossier
scolaire) et avait pour objet de protéger les seuls membres des mi-
norités francophones ou anglophone, alors que le paragraphe 23
(2) contenait le critére du dossier scolaire des enfants, accompa-
gné d’une condition de changement de résidence d’une province
a lautre, et «garantissait les droits de tous les enfants citoyens ca-
nadiens, gu’ils appartiennent ou non a la minorité, a poursuivre
leurs études, s’ils changent de province, dans la langue dans la-
quelle ils les ont commencées».'” Autrement dit, alors que le pa-
ragraphe 23 (1) avait pour objet de garantir les droits des minori-
tés anglophone et francophones, le paragraphe 23 (2) avait plutdt
pour objet de faire respecter la liberté de circulation de tous les
Canadiens, tenant compte du lien intrinséque qui existait, selon le
gouvernement canadien, entre une telle liberté et les droits lin-
guistiques.

18. Jean-Pierre Prourx, «Le choc des Chartes: histoire des régimes juridiques québé-
cois et canadien en matiére de langue d’enseignement», (1989) 23 Revue Juridigue Thémis 67.
19. Jean-Pierre Prourx, «Le choc des Chartes ...», pp. 149-150 (nous soulignons).
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— Le 12 janvier 1981, le ministre de la Justice de ’époque, M. Jean
Chrétien, apportait une premiére modification a I'article 23 qui y
introduisait la disposition qui sera connue plus tard sous le nom de
«clause-Canada». En effet, le paragraphe 23 (1) était scindé en
deux sous-paragraphes, le sous-paragraphe 4) contenant le critére
de la premiére langue apprise et encore comprise des parents, le
sous-paragraphe ) celui, nouveau, du dossier scolaire des parents.
Le professeur Proulx commente ainsi I'objet de cette nouvelle dis-
position: «C’est [...] pour protéger les droits acquis des allophones,
et non pas des anglophones (I’article 23, paragraphe 1, sous-para-
graphe a suffisait a cet égard), que le Constituant a ajouté cet ali-
néa!».?” Et 'auteur explique que cette modification a été adoptée a
la suite de I'intervention du sénateur libéral Pietro Rizzuto, un Ita-
lo-Québécois. Le sénateur voulait ainsi faire aligner les dispositions
constitutionnelles sur celles de la Loi 101 contenant le critere du
dossier scolaire des parents, tout en élargissant leur portée géogra-
phique a I’enseignement recu au Canada plutot qu’au seul Québec
(«Le choc des Chartes», pp. 152-154). Le caractére paradoxal de
cette origine de la clause-Canada est souligné par le Professeur
Proulx de la facon suivante: «C’est ainsi que la technique de la Loi
101 pour définir la minorité anglophone s’est retrouvée dans le
projet fédéral pour garantir des droits a ceux [les allophones] que
la technique originelle [le critére de la premiére langue apprise et
encore comprise] de ce méme projet fédéral avait d’abord ex-
clus».?!

— Ce méme 12 janvier 1981, M. Chrétien propose une autre modifi-
cation, cette fois au paragraphe 23 (2), qui a pour effet de faire dis-
paraitre dans cette disposition la condition du changement de pro-
vince. Cette deuxiéme modification est également due a une
proposition du sénateur Rizzuto, qui voulait de cette maniére réta-
blir I'égalité entre les allophones venant s’établir au Québec a partir
d’une autre province et les allophones déja établis au Québec. La
disparition de la condition du changement de résidence s’accom-
pagne logiquement d’une autre modification: alors que la premiere
version contenait I’expression «recevait son instruction dans la
province de son ancienne résidence», le nouveau texte contient

20. Jean-Pierre Prourx, «Le choc des Chartes ...», pp. 152-153 (nous soulignons mais
le point d’exclamation est de I'auteur).
21. Jean-Pierre Prourx, «Le choc des Chartes ...», p. 154.
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plutdt I'expression «dont un enfant a re¢u ou recoit son instruc-
tion». Le Professeur Proulx commente ainsi cette modification au
paragraphe 23 (2):

«[Elle] poursuit comme objectif de constitutionnaliser les droits ac-
quis des allophones. Les paragraphes c et d de I'article 73 de la Charte de
la langue francaise préservaient déja les droits des allophones fréquentant
I’école anglaise au Québec au moment de la passation de la loi. La modi-
fication du 12 janvier 1982 constitutionnalise effectivement ce droit. Mais
elle fait plus. Par 'emploi du mot “recoit”, elle I’étend encore dans I’ave-
nir A tout enfant qui, pour une raison ou une autre, recevra I’enseignement
an anglais au Québec comme ailleurs au Canada. Mais puisque, pour
l'avenir justement, la Loi 101 interdit I’école anglaise aux allophones qui
n’y ont pas déja un droit acquis, comment expliquer cette revendication
précise de la communauté italienne?».

Le Professeur Proulx suggere alors deux explications possibles des
buts visés par la communauté italienne. Une premiére parait rési-
der dans la situation des quelque 1500 enfants, d’origine italienne
surtout, qui recevaient a I'époque I’enseignement en anglais de fa-
con illégale. Or la modification réclamée par la communauté ita-
lienne aurait pu servir de fondement juridique pour revendiquer la
régularisation de leur situation. Cependant, le probléme des «illé-
gaux» sera réglé autrement, par une loi spéciale adoptée en 1986
(L.Q. 1986, c. 46). Quant a la deuxieme explication possible, elle
est présentée comme suit par le Professeur Proulx:

«Par ailleurs, au moment de ce débat en 1981, la Loi 101 est déja sus-
ceptible de donner ouverture au droit constitutionnel que réclame la com-
munauté italienne si on accéde a sa requéte. En effet, seules les écoles pu-
bliques et les écoles privées subventionnées sont visées par Iarticle 72 de
la Loi 101. En d’autres termes, I’école privée, qui ne recoit aucune sub-
vention gouvernementale, est libre de choisir sa langue d’enseignement et
d’y admettre qui elle veut. Les enfants qui la fréquentent peuvent y rece-
voir sans restriction l1égale I'instruction en anglais. Or le nouveau libellé de
Particle 23 (2) que propose la communauté italienne, donnerait a ces en-
fants le droit constitutionnel de poursuivre leurs études en anglais dans des
institutions publigues». [...] «[...] les faits n’ont jamais permis d’observer
que le “détour 1égal” par I’école privée anglaise pour accéder a I’école pu-
blique anglaise ait été sérieusement emprunté».”

Jean-Pierre Prourx, «Le choc des Chartes ...», pp. 155-156.
Jean-Pierre Prourx, «Le choc des Chartes ...», p. 156.



— Finalement, en novembre 1981, une autre modification sera appor-
tée al'article 23: par le jeu d’une disposition contenue dans 'article
59 de la Loi constitutionnelle de 1982, le paragraphe 23 (1) a),
contenant le critére de la premiére langue apprise et encore com-
prise, devient optionnel pour le Québec. Il s’agissait 13, selon le
gouvernement fédéral, d’un geste destiné a apaiser certaines in-
quiétudes du gouvernement du Québec relatives a sa situation dé-
mographique et linguistique, car 'application de la clause aurait
permis a tous les immigrants anglophones, venant du monde en-
tier, une fois naturalisés, de bénéficier de la protection constitu-
tionnelle. Laissons la parole une derniére fois au Professeur Proulx
pour commenter les conséquences de cette modification:

«Quoiqu’il en soit des motifs réels qui ont amené le Parlement cana-
dien a accepter I'article 59, une observation demeure importante pour
l'interprétation générale de l'article 23: au moment ot 'on ajoute le para-
graphe 1 (b), la modification n’a pas pour objet de protéger les intéréts des
anglophones: ceux-ci sont déja pleinement garantis par le paragraphe 1 (a)
relatif a la langue maternelle. Elle vise plutdt a garantir ’accés a I’école an-
glo-québécoise aux allophones du Canada, protection dont bénéficient
déja ceux du Québec en vertu de la technique utilisée par P'article 73 de la
Loi 101. Mais par le jeu de I'article 59, Iarticle 23 (1) b en est venu indis-
tinctement a englober a la fois les anglophones et les allophones, tout
comme le faisait déja I'article 73 (1) de la Loi 101».

Quelles sont les conclusions que I'on peut tirer de ce compte-rendu de
I'histoire 1égislative et des travaux préparatoires de I'article 23 de la Charte
canadienne?

En premier lieu, il semble assez clair, méme si I'objet général de I'article
23 est de protéger les droits des minorités, que celui plus précis du para-
graphe 23 (2) était au moment de son adoption de conférer des droits a
tous les citoyens canadiens, qu’ils appartiennent ou non a la minorité. Cela
confirme le jugement de la Cour d’appel de 'Ontario dans Abbey, laquelle
était parvenue a la conclusion que le paragraphe 23 (2) reconnait des droits
a des personnes qui ne sont pas membres de la minorité, mais sans faire ap-
pel a 'examen de son histoire 1égislative.

En second lieu, en examinant les interventions de la communauté ita-
lienne du Québec aupres du ministre de la Justice et devant le Comité mix-
te, une autre conclusion semble se dégager d’apres le Professeur Proulx, a
savoir que cette communauté visait a obtenir par le paragraphe 23 (2), tel
que modifié a sa demande, un «détour légal» donnant a des parents ne ré-
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pondant pas au critére de la premiére langue apprise et encore comprise
(au moment de I'adoption de ces modifications au paragraphe 23 (2), le pa-
ragraphe 23 (1) a) n’avait pas encore été rendu optionnel pour le Québec)
ou au critére de leur propre dossier scolaire, la possibilité d’obtenir 'acces
a I’école publique anglaise au Québec pour leurs enfants en inscrivant I'un
d’entre eux a I’école anglaise privée non subventionnée au Québec ou dans
le reste du Canada.

Cependant, méme si on admet que la communauté italienne visait a ob-
tenir ce «détour légal», cela ne signifie pas que tel était aussi 'objet du
Constituant, dont on peut difficilement imaginer qu’il voulait par le para-
graphe 23 (2) établir une forme indirecte de libre choix incompatible avec
I'existence des critéres plus restrictifs du paragraphe 23 (1). Par consé-
quent, méme en reconnaissant que le Constituant voulait attribuer par cet-
te disposition des droits a tous les citoyens canadiens, qu’ils fassent ou non
partie de la minorité, il reste possible de I'interpréter comme contenant, ou
du moins autorisant, certaines limites permettant d’éviter que sa mise en
ceuvre n’aboutisse a instituer un libre choix indirect. Soulignons également
que, méme si on admettait par hypothése que le Constituant voulait per-
mettre le «détour légal», cela ne signifierait pas pour autant qu’il voulait
également que I'inscription dans une école anglaise privée créé instantané-
ment le droit a I'inscription a I’école publique. Par conséquent, méme cet-
te interprétation extréme, revenant a imputer en quelque sorte une inten-
tion frauduleuse au Constituant, ne serait pas logiquement incompatible
avec I’exigence de la majeure partie de 'enseignement recu.

Dans I'affaire Nguyen,”* dans laquelle était contestée devant le Tribu-
nal administratif du Québec la validité constitutionnelle de ’'amendement
apporté a l'article 73 de la Loi 101 en 2002 par la Loi 104, les requérants
faisaient appel a I'histoire législative et aux travaux préparatoires du para-
graphe 23 (2) de la Charte canadienne (notamment les interventions du sé-
nateur Rizutto au Sénat) pour tenter de démontrer que le Constituant vou-
lait, par le jeu de cette disposition, rétablir une forme de libre choix et
permettre indirectement aux allophones et aux francophones d’acquérir le
droit constitutionnel de fréquenter I'école anglaise au Québec dans le ré-
seau public ou privé subventionné par I'Etat. Les mémes arguments sont
aussi avancés en Cour supréme du Canada par les requérants dans |affaire
Solski/Casimir.

Dans affaire Nguyen, le Tribunal administratif du Québec a rejeté ca-

24.  Nguyen c. Ministre de 'Education et Procureur général du Québec, T.A.Q., SAS-M-
079528-0210, 11-11-2003.
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tégoriquement cette argumentation en se basant essentiellement sur des
décisions de la Cour supréme du Canada, dans lesquelles celle-ci a claire-
ment indiqué que les travaux préparatoires de la Charte ne doivent étre uti-
lisés qu’avec beaucoup de précaution, étant donné le danger qu’il y aurait,
en semblable mati¢re, 2 mettre en exergue une déclaration d’un individu
ayant participé aux travaux des constituants, et d’assimiler ensuite ces pro-
pos a l'intention de I’ensemble des personnes ayant exercé la fonction
constituante. Dans le Renvoi: Motor Vehicle Act de la C.-B., ([1985] 2
R.C.S. 486, aux pp. 506 et 507) la Cour a reconnu que de tels débats pou-
vaient effectivement étre admis en preuve, mais elle a aussi été unanime-
ment d’avis que leur pertinence est minime et, en ’espéce, elle a donné aux
dispositions en cause de I'article 7 de la Charte une interprétation claire-
ment différente, et méme opposée, de celle qui ressortait des débats du Co-
mité mixte. Dans I'affaire Mabe, la Cour a jugé que les débats législatifs ap-
portaient peu de chose a I'interprétation de ’art. 23 et, par conséquent, ne
leur a donné aucun poids.”

Nous pensons qu’il y a donc lieu de distinguer I'importance de I’his-
toire législative du paragraphe 23 (2) selon les éléments de celle-ci sur les-
quels on cherche a s’appuyer. Il semble difficile d’ignorer purement et
simplement les modifications successivement apportées au paragraphe,
ainsi que les déclarations a ce sujet du gouvernement fédéral dans des
documents officiels, qui tendent a montrer que le paragraphe 23 (2) a été
adopté pour garantir des droits aux citoyens canadiens indépendamment
de leur appartenance a une minorité, d’autant plus qu’un tel point de vue
correspond a l'interprétation littérale de la disposition. Cependant, ceci
n’équivaut pas a une interprétation qui ferait découler du paragraphe un
droit indirect au libre choix de la langue d’enseignement qui le mettrait
en contradiction avec I"économie générale de I'article 23. Par ailleurs, les
déclarations du sénateur Rizzuto et autres interventions des représen-
tants de la communauté italienne du Québec devraient se voir recon-
naitre une valeur minime, voire négligeable, dans la mesure ou elles té-
moignent principalement des calculs et des intentions que pouvaient
entretenir ces acteurs, mais qui ne sauraient étre imputés au Constituant
lui-méme. Il est donc trés improbable que la Cour supréme accepte la dé-
monstration a cet effet que tentent de faire les requérants dans So/skz/Ca-
simir. Par contre, la Cour pourrait plus facilement conclure de I’histoire
législative du paragraphe 23 (2) que le Constituant cherchait a conférer
avec cette disposition des droits non liés a 'appartenance a une minorité,

25. Mabe c. Alberta, (1990) R.C.S. 342, a la page 369.
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ou du moins qu’il n’excluait pas qu’elle puisse avoir pour effet de confé-
rer de tels droits.

C. L’affaire Solski/Casimir en Cour supérieure et en Cour d'appel
1) Les faits de Iaffaire et les positions en présence

Dans I'affaire Solskz, les requérants sont des parents arrivés en 1990 au
Québec en provenance de Pologne (et qui n’ont donc pas recu eux-mémes
leur instruction en francais au Canada), qui se sont vus refuser la déclara-
tion d’admissibilité a I'enseignement en anglais qu’ils avaient demandée
pour leurs deux enfants en se fondant sur le paragraphe 23 (2) de la Char-
te canadienne, c’est-a-dire sur le dossier scolaire des enfants. Au niveau
primaire, les enfants Solski ont successivement fréquenté: 1) I'école fran-
caise publique; 2) Iécole anglaise publique de fagon 1égale, en vertu d’une
autorisation délivrée conformément a l'article 85 de la Charte de la langue
frangaise (séjour temporaire au Québec); 3) 'école anglaise publique de fa-
con illégale, 'autorisation temporaire ayant expiré; 4) a nouveau I’école
francgaise publique. En premiére année de ’école secondaire, les enfants
Solski ont fréquenté de facon illégale une école anglaise subventionnée,
sans avoir obtenu le certificat d’admissibilité exigé par la loi. En deuxi¢me
année du secondaire, ils ont été inscrits dans une école francaise. Enfin,
pour la troisieme année du secondaire, les enfants ont effectué leur scolari-
té dans une école anglaise privée non subventionnée.

La demande de certificat d’admissibilité a été déposée a la fin de la pre-
micre année d’école secondaire des enfants des requérants, en invoquant le
fait que ces derniers avaient complété la premiere année du secondaire
dans une école anglaise subventionnée. Cette demande a été refusée par la
personne désignée au motif que les études secondaires complétées jusqu’a
ce moment 'avaient été de facon illégale, une situation illégale ne pouvant
étre génératrice de droit. Ce point de vue a été confirmé par le comité de
révision, puis par le Tribunal administratif du Québec, lequel a également
jugé que la majeure partie de ['enseignement primaire des enfants Solski
avait eu lieu en francais. Pour arriver a cette derniére conclusion, le Tribu-
nal a additionné les mois de scolarité suivis en francais, d’une part, et ceux
suivis en anglais, d’autre part, pour constater que les enfants Solski avaient
poursuivi 34 mois de leurs études primaires en francais et 25 mois en an-
glais. A I'intérieur de ces 25 mois, un mois avait été fait sans certificat d’ad-
missibilité et les 24 autres mois en vertu d’une autorisation conférée aux
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termes de l'article 85 de la Charte de la langue francaise. Autrement dit,
méme si 'on prenait en compte le mois passé illégalement a I’école anglai-
se, la majeure partie des études primaires n’en avait pas moins été faite a
I’école francaise. Par contre, en acceptant de prendre en compte la pre-
miére année passée illégalement a I’école secondaire subventionnée anglai-
se, cette année aurait bel et bien constitué la majeure partie des études se-
condaires au moment du dép6t de la demande, c’est-a-dire précisément a
la fin de cette premiére année.

Devant la Cour supérieure, les requérants Solski prétendaient, alterna-
tivement, que ’ensemble des études primaires et secondaires de leurs en-
fants devrait étre envisagé comme un tout et que ce calcul devrait aussi
comprendre 'année scolaire complétée sans avoir obtenu le certificat d’ad-
missibilité, ou, advenant le rejet de ces prétentions, que la condition relati-
ve a «la majeure partie de I'enseignement primaire ou secondaire» conte-
nue dans le paragraphe 73 (2) de la Loi 101 était incompatible avec I'article
23 dela Charte canadienne et que, dés lors, comme les deux enfants étaient
au moment de la demande inscrits dans une école anglaise privée non sub-
ventionnée, ils répondaient aux exigences du paragraphe 23 (2) de la Char-
te canadienne. Les requérants demandaient donc au tribunal d’invalider
’exigence relative a la majeure partie de I'enseignement dans le paragraphe
73 (2), de méme que les articles 75, 82 et 83.4 de la Loi 101, dans la mesu-
re ot ces dispositions conférent aux organismes et tribunaux administratifs
chargés de 'application de la loi des pouvoirs qui sont incompatibles avec
les droits garantis par l'article 23 de la Charte canadienne *

En simplifiant, les requérants s’appuient sur une interprétation littéra-
le du mot «recoit» au paragraphe 23 (2) de la Charte canadienne. 1ls pré-
tendent que 'emploi de cet indicatif présent signifie que le simple fait pour
leurs enfants de recevoir leur instruction en anglais au mzoment de la de-
mande d’admissibilité, que ce soit dans une école publique, une école pri-
vée subventionnée ou une école privée non subventionnée, suffit a les qua-
lifier au sens du paragraphe 23 (2), indépendamment du dossier scolaire
passé des enfants. En Cour supérieure, la juge Grenier a accepté ce point
de vue et donné raison aux requérants.

26. Dans I'affaire Solski, autant en Cour supérieure qu’en Cour d’appel, le débat a éga-
lement porté sur une question de procédure: le recours devait-il étre rejeté au motif que le
Tribunal administratif du Québec dont la compétence est exclusive sur 'application de Iar-
ticle 73 de la Charte de la langue francaise ne s’était pas prononcé sur la question constitu-
tionnelle? Aux deux paliers, la Cour a répondu négativement. Comme cet aspect ne porte
pas sur la validité des dispositions de la Charte de la langue francaise relatives a ’'admissibili-
té a 'enseignement en anglais, il ne sera pas examiné.

131



La Procureure générale veut contrer cette interprétation littérale en
préconisant une interprétation mettant ’accent sur I'objet —c’est-a-dire le
but— poursuivi par le Constituant en adoptant I’article 23 et sur I’écono-
mie générale de cette disposition considérée dans son ensemble. Elle plai-
de que I'approche pronée par les requérants dénature 1'objet véritable
poursuivi par le Constituant, qui était de conférer le droit a I'instruction
dans la langue de la minorité aux personnes appartenant a celle-ci et non
aux membres de la majorité linguistique ou aux allophones. Or le fait d’in-
terpréter le paragraphe 23(2) comme permettant a quiconque d’obtenir le
droit d’inscrire ses enfants a I’école anglaise publique simplement en ins-
crivant I'un d’entre eux a une école anglaise privée non subventionnée au
Québec aurait pour effet, en pratique, d’établir en ce domaine une liberté
de choix manifestement contraire a 'intention du Constituant. La Cour
d’appel a accepté ce point de vue et a donné raison a la Procureure géné-
rale.

2) Lejugement de la Cour supérieure”
a) L’interprétation du paragraphe 23 (2) de la Charte canadienne

Comme nous I'avons expliqué précédemment, la juge Grenier de la
Cour supérieure a rejeté, en s’appuyant sur la décision de la Cour d’appel
de I’Ontario dans l'affaire Abbey,” deux arguments qui a notre avis ne mé-
ritaient effectivement pas d’étre retenus, le premier voulant que le para-
graphe 23 (2) ne fasse que confirmer les droits créés par le paragraphe 23
(1) et le second voulant que, pour bénéficier des droits garantis par I'article
23, une personne doive, en plus de remplir les critéres prévus par cette dis-
position, «appartenir a la minorité».

Par ailleurs, la Procureure générale du Québec présentait un argument
de texte basé sur 'idée que l'article 23 de la Charte canadienne ne précise
pas ’étendue de I'instruction qui doit avoir été recue, soit par les parents
soit par les enfants, et qu’une telle précision devait donc étre apportée par
le 1égislateur. Ce raisonnement fait également appel a la parenté rédaction-
nelle qui existe entre le paragraphe 23 (1) ) et le paragraphe 23 (2).

L’argumentation de la Procureure générale porte en premier lieu sur le
paragraphe 23 (1) b), qui accorde un droit aux parents «qui ont recu leur

27. Solski c. Québec (Procureure générale), 20011 RJ.Q. 218 (C.S.).
28. Abbey c. Conseil de ['éducation du comté d’Essex, 42 O.R. (3d) 490 (Cour d’appel
de I'Ontario).
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instruction, au niveau primaire, en francais ou en anglais au Canada». Le
texte constitutionnel ne précisant pas si c’est fout ou partie de 'instruction
qui doit avoir été recue, cette précision, nécessaire pour la mise en ceuvre
de la disposition, devra apportée soit par le 1égislateur soit par le juge.
Comme nous I'avons vu précédemment, dans I'affaire Canzpisi 1a Cour su-
périeure du Québec a interprété une expression similaire dans la Loi 101
comme signifiant «fout I'enseignement primaire». La Procureure générale
plaide que la méme interprétation devrait étre retenue dans le cas du para-
graphe 23 (1) b), en s’appuyant également sur I'adjectif possessif «leur» qui
suggere qu’il doit s’agir de toute I'instruction recue par une personne. Dés
lors, la condition figurant dans la Loi 101, a savoir que la mzajeure partie de
I'instruction doit avoir été recue, constitue non une restriction des droits
garantis par I'article 23 (1) b), mais au contraire une extension de ces der-
niers (ou si I'on préfere, un «assouplissement de I'article 23»).

Dans un deuxiéme temps, le méme raisonnement est transposé au pa-
ragraphe 23 (2), qui doit recevoir la méme interprétation compte tenu de
sa formulation similaire. Le fait que 'on trouve dans cette disposition, en
plus des termes «a recu», le mot «regoit», s’explique selon la Procureure
générale non parce que le Constituant voulait que le droit garanti naisse en
méme temps que le début de la fréquentation scolaire (la these de la créa-
tion «instantanée» du droit), mais parce qu’il devait adapter le critére de
«l’enseignement recu» 2 la situation des enfants dont I'instruction n’est pas
entierement complétée. De plus, afin de respecter le principe de la mobili-
té interprovinciale, il a cherché 2 faire en sorte qu’un enfant puisse pour-
suivre son instruction dans la langue ot il a commencé 2 recevoir son en-
seignement, lorsqu’il change de province de résidence. Comme I'indiquent
la note marginale du paragraphe 23 (2) ainsi que les travaux parlementaires
y afférents, cette catégorie de bénéficiaires vise la «continuité d’emploi» de
la langue d’instruction des enfants dont les parents changent de province
de résidence, tout en étendant ce droit aux fréres et sceurs de cet enfant
afin de respecter I'unité dans la famille.

Ce raisonnement, qui a été rejeté en Cour supérieure, mais accepté en
Cour d’appel, nous parait globalement convaincant mais présente cepen-
dant certaines faiblesses que nous voulons noter dés maintenant, car elles
pourraient étre soulignées par la Cour supréme.

En ce qui concerne le paragraphe 23 (1) b), 'argument voulant que le
juge ayant a I'interpréter parviendrait naturellement a la conclusion que le
Constituant voulait que foute I'interprétation ait été recue, dans la mesure
ol cet argument repose sur le précédent de Iaffaire Camzpisi, ne tient pas
compte du fait que dans cette affaire la Cour supérieure du Québec a in-
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terprété restrictivement I'expression similaire de la Loi 101 parce qu’elle la
considérait comme exprimant une exceptzon par rapport au principe de la
loi (voir plus haut). Or I'interprétation d’une disposition constitutionnelle
accordant des droits doit normalement étre, au contraire, large et libérale.
L’interprétation la plus naturelle de I’expression «a recu» au paragraphe
23 (2) pourrait donc étre celle qui référe a une partie suffisante ou substan-
tielle plutdt qu’a la totalité de I'instruction.”” Dés lors, 'exigence de la ma-
jeure partie dans la Loi 101 ne devrait pas étre considérée comme un as-
souplissement, mais tout au plus comme une #zse en ceuvre de la condition
implicite de la disposition constitutionnelle, mise en ceuvre pouvant étre
jugée comme trop exigeante par rapport a I'intention du Constituant (une
partie substantielle n’est pas nécessairement la #zajeure partie, mais peut
probablement étre moindre).

Ensuite, méme si 'on admettait que le paragraphe 23 (1) 4) doit —ou
peut— étre interprété comme exigeant (implicitement) que foute I'instruc-
tion doit avoir été recue, ce n’est cependant pas le cas du paragraphe 23
(2), précisément a cause de la présence du mot «recoit». L’emploi de I'in-
dicatif présent indique nécessairement que I’on a voulu viser des situations
ou I'enfant a commencé de recevoir ou est en train de recevoir, en plus de
celle ot il a fini de recevoir. Par conséquent, 'exigence de la majeure partie
dans la Loi 101 ne peut siirement pas étre considérée ici comme un assou-
plissement d’une exigence implicite de la totalité de I'enseignement regu,
mais tout au plus comme une mise en ceuvre législative d’une condition im-
plicite de partie substantielle (avec la méme remarque que précédemment
pour ce qui est du fait qu’une partie substantielle peut étre moindre que la
majeure partie). Par ailleurs, I'indicatif présent «recoit» n’est pas incompa-
tible avec I'idée qu’il faut recevoir depuis un certain temps («avoir commen-
cé de recevoir depuis un certain temps»). Sans doute aurait-il été plus lo-
gique que le Constituant s’exprime expressément s’il voulait poser une
telle condition. Néanmoins, le fait d’interpréter le paragraphe 23 (2) com-
me contenant implicitement une telle condition, ou comme autorisant
I'ajout d’une telle condition par le législateur, permet-il de mieux concilier

29. Cependant, en sens inverse, on pourrait souligner qu’en 1982, en adoptant le para-
graphe 23 (1) a) de la Charte canadienne, le Constituant non seulement connaissait 1’alinéa
73 (a) de la Loi 101, mais qu’il devait également connaitre son interprétation par les tribu-
naux dans Paffaire Camzpisi. On pourrait alors arguer que si le Constituant avait voulu re-
pousser une interprétation similaire a celle donnée a 'expression «a recu I'enseignement»
par le juge Deschénes, il n’aurait pas utilisé une expression pratiquement identique —«qui
ont recu leur instruction»—, mais aurait plutdt précisé qu'il suffisait d’une partie de 'ins-
truction.
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la lettre du paragraphe 23 (2) avec 'objet général de 'article 23 qui, enco-
re une fois, est de protéger la minorité de langue officielle de chaque pro-
vince plutdt que de permettre a quiconque d’envoyer son enfant a I’école
de la minorité a la seule condition de I'inscrire pour quelque temps, voire
pour un seul jour, dans une école privée non subventionnée de langue mi-
noritaire.

En Cour supérieure, la juge Grenier, sans s’exprimer sur les mérites de
l'interprétation proposée par la Procureure générale en ce qui concerne le
paragraphe 23 (1) b), la rejette en ce qui concerne le paragraphe 23 (2) en
s’appuyant sur le mot «recoit» qui figure dans cette disposition. Elle en
conclut, sans véritable autre justification que I'affirmation selon laquelle le
paragraphe 23 (2) doit recevoir une «interprétation large et libérale», que
«[1]’emploi de I'indicatif présent «recoit» au paragraphe 2 laisse plutot
supposer que le constituant entendait conférer le droit de recevoir I’ensei-
gnement en anglais a I'enfant qui recoit son instruction en anglais au 720-
ment od ses parents font une demande peu importe ses études antérieures»
(paragraphe 138; nous soulignons). Autrement dit, la simple inscription
d’un enfant dans une école anglaise publique, privée subventionnée ou pri-
vée non subventionnée, crée instantanément, au profit de cet enfant et de
ses freres et sceurs, ainsi que de leurs descendants (par le jeu de la clause-
Canada), le droit d’étre admis dans une école anglaise publique, et ceci peu
importe le dossier scolaire antérieur de I'enfant en cause, c’est-a-dire quel-
le que soit la proportion respective de I’enseignement qu’il a recu en an-
glais ou en frangais, ou méme s’il n’a jamais recu d’enseignement en anglais
avant 'inscription en cause.

Par ailleurs, la juge Grenier reconnait au moins, avec la Procureure gé-
nérale, qu’on ne saurait inclure dans le calcul de la majeure partie de I’en-
seignement les périodes passées par un enfant dans une école anglaise en si-
tuation d’illégalité (paragraphe 147). Cependant, cette conclusion perd
une partie de son utilité dans la mesure ot la juge Grenier invalide ensuite
I’exigence relative a la majeure partie dans la Loi 101. Par contre, elle reste
utile pour I'avenir dans la mesure ot elle neutralise le type de manceuvre
précisément utilisé par les requérants avant I'inscription de leurs enfants
dans une école privée non subventionnée, c’est-a-dire leur inscription 7//¢-
gale dans une école subventionnée. Une situation d’illégalité ne faisant pas
naitre de droits, on ne pourra s’appuyer sur elle pour réclamer 'admissibi-
lité a I’enseignement en anglais, ni de facon «instantanée», si la condition
de la majeure partie tombait, ni au bout de la période requise, si cette
condition est valide.

Comme le souligne le Procureur général, I'interprétation retenue par la
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juge Grenier peut entrainer des conséquences proprement absurdes en
termes d’interprétation constitutionnelle, en permettant d’utiliser le para-
graphe 23 (2) pour rendre inutiles les conditions que le Constituant a po-
sées a I'admissibilité a I’enseignement dans la langue de la minorité dans le
paragraphe 23 (1). Pourquoi en effet avoir exigé dans le paragraphe 23 (1)
des conditions tenant a la premiére langue apprise et encore comprise ou
au dossier scolaire des parents, si c’est pour établir ensuite dans le para-
graphe 23 (2) une forme indirecte de liberté de choix permettant a qui-
conque ne remplit pas ces conditions de se faire reconnaitre un droit iden-
tique simplement en inscrivant son enfant pour un temps limité dans une
école privée? Pourquoi avoir soustrait le Québec a I'application du para-
graphe 23 (1) a) (la clause de la premiére langue apprise et encore compri-
se) afin de tenir compte de sa vulnérabilité démographique, si c’est pour
ensuite autoriser des personnes qui ne remplissent pas méme ce critére a
envoyer leurs enfants a I’école anglaise au Québec par le recours a un arti-
fice?

La juge Grenier reconnait que «[1]’application aveugle du paragraphe
2 de larticle 23 pourrait effectivement engendrer des problémes au Qué-
bec» mais elle ajoute que «[...] les tribunaux ne sont pas sans ressource
lorsqu’il est démontré qu’une personne a utilisé un expédient pour rendre
son enfant admissible a I'instruction en anglais au Québec». Cependant,
elle n’indique pas quelles seraient ces ressources et elle ne semble pas da-
vantage considérer que les requérants ont utilisé un expédient, bien qu’ils
aient fait des tentatives répétées pour faire admettre illégalement leurs en-
fants a I’école anglaise subventionnée avant de les inscrire finalement dans
une école anglaise privée non subventionnée.

La juge Grenier reconnait ensuite que le paragraphe 23 (2) permet de
faire de la fréquentation temporaire de I’école anglaise privée non subven-
tionnée le passage vers I'école anglaise publique et souligne un témoignage
produit devant elle selon lequel certaines de ces écoles privées non sub-
ventionnées anglophones se spécialisent uniquement dans le primaire, une
grande partie de leur clientéle se dirigeant vers le secteur public des la
deuxiéme année. La juge Grenier commente cette situation de la facon sui-
vante: «Il découle de ce qui préceéde qu’au Québec, a I’heure actuelle, il est
possible de faire instruire ses enfants dans la langue de la minorité a la
condition d’en avoir les moyens. [...] Séduisante pour les bien nantis, il faut
bien admettre que I'idée d’un passage acheté puisse étre rebutante pour
tous ceux qui, pour des raisons purement économiques, ne peuvent pas
s’en prévaloir. [...] L’exception faite [par la Charte de la langue francaise]
en faveur des écoles privées non subventionnées établit deux classes de ci-
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toyens: les bien et les moins bien nantis. La source du probléeme [...] origi-
ne donc de I'exception faite en faveur de ces institutions et non pas de I’ab-
sence d’un concept de durée au par. 23 (2) de la Charte canadienne» (para-
graphes 152 et 153).

Des lors, la conclusion est inévitable: «De toute évidence, en incorpo-
rant le critére de la «majeure partie de 'enseignement» au paragraphe 2 de
'article 73 C.L.F., le 1égislateur déroge a la lettre et a I'esprit du paragraphe
2 de l'article 23 puisque cette exigence ne s’y retrouve pas» (paragraphe
154). «L’exigence de la majeure partie de I'enseighement est a sa face
méme incompatible avec le texte de I'article 23» (paragraphe 156).

b) L’application de Particle premier de la Charte canadienne

L’article premier de la Charte canadienne prévoit que les droits et li-
bertés garantis par la Charte «[...] ne peuvent étre restreints que par une
régle de droit, dans des limites qui soient raisonnables et dont la justifica-
tion puisse se démontrer dans le cadre d’une société libre et démocra-
tique».

La Procureure générale soutenait que, si le critere de la majeure partie
de l'enseignement devait étre considéré comme une restriction plutot
qu’un aménagement ou une modalité de mise en oeuvre des droits garantis
par le paragraphe 23 (2) de la Charte canadienne, il s’agissait d’une restric-
tion raisonnable ayant pour but d’éviter que des enfants n’ayant pas de lien
avec la minorité linguistique anglophone puissent malgré tout se rendre ad-
missibles a I’école anglaise subventionnée. Une telle restriction répond a la
réalité culturelle et démographique du Québec.

La juge Grenier n’a pas retenu ce point de vue. Elle a commencé par
souligner qu’a la suite du jugement rendu par la Cour supréme en 1984, in-
validant les articles 72 et 73 de la Loi 101, le législateur québécois avait at-
tendu neuf ans avant de modifier la Charte de la langue francaise si bien
qu’entre 1984 et 1993, I'admission a I’école anglaise au Québec se faisait
conformément a larticle 23 de la Charte canadienne, «plusieurs deman-
des» (la juge ne précise pas I'importance du phénomene) ayant été traitées
par les fonctionnaires en tenant compte du concept des «études en cours»
conformément au paragraphe 23 (2). Or, cette situation ne semble pas
avoir causé préjudice a la langue francaise au Québec; «sinon il aurait été
possible a la procureure générale d’étayer ses propositions en présentant
une preuve» (paragraphe 160).

11 faut souligner que les difficultés invoquées par la juge concernant la
preuve ne seraient devenues pertinentes que si la Cour avait véritablement
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appliqué P'article premier. Pour ce faire, elle aurait d{i, dans un premier
temps, vérifier la 1égitimité de I’objectif poursuivi, sujet qu’elle aborde sans
I’examiner de facon approfondie en quelques lignes seulement (para-
graphe 161), mais surtout il lui aurait fallu examiner ensuite la proportion-
nalité entre cet objectif et les moyens utilisés par le 1égislateur pour Iat-
teindre. Plus précisément, elle aurait di se demander si les moyens utilisés
étaient rationnels (efficaces), s’il n’existait pas d’autres moyens permettant
d’atteindre l'objectif en imposant aux droits en cause des restrictions
moindres, et, enfin, sil y avait équilibre entre les effets bénéfiques et les ef-
fets négatifs de la mesure considérée. C’est précisément a cette étape qu’il
aurait été nécessaire de quantifier le phénoméne décrit précédemment
pour savoir s'il était suffisamment grave pour justifier une restriction des
droits garantis et si le moyen utilisé (la condition de la majeure partie de
I’enseignement) n’était pas disproportionné.

Or, la juge Grenier n’a nullement effectué cette analyse. En établissant
une analogie, a notre avis erronée, entre la question dont elle était saisie et
celle soulevée dans 'affaire Protestant School Boards, elle en arrive a la
conclusion que la condition de la majeure partie de I’enseignement n’est
pas une restriction susceptible d’étre justifiée en vertu de I'article premier,
mais une tentative de mzodification des catégories de personnes protégées
par larticle 23, modification possible seulement en respectant la procédu-
re spéciale prescrite par la Constitution canadienne.

Une telle analogie nous parait cependant erronée, car dans I'arrét
mentionné la Cour supréme devait se prononcer sur la compatibilité de
I’ancienne clause-Québec de Iarticle 73 de la Loi 101 dans sa version ori-
ginale, qui limitait I'accés a ’enseignement en anglais au Québec aux pa-
rents ayant recu eux-mémes leur instruction primaire en anglais au Qué-
bec, avec la clause-Canada contenue dans le paragraphe 23 (1) ) de la
Charte canadienne, qui garantit ce méme droit aux parents ayant recu
leur instruction primaire en anglais au# Canada. 1l y avait donc, selon la
Cour supréme, incompatibilité totale entre les deux dispositions, 'une ne
pouvant pas logiquement étre considérée comme une restriction de
I'autre. La Cour supréme a de plus souligné qu’en adoptant la clause-Ca-
nada, le Constituant avait précisément voulu contrer la clause-Québec, si
bien qu’il était inconcevable qu’il ait pu considérer celle-ci comme une li-
mite raisonnable.

Or aucune de ces deux considérations ne peut valablement étre trans-
posée aux circonstances de I'affaire So/skz.

En premier lieu, comme le montre la Procureure générale, la condition
de la majeure partie de I'enseignement n’est pas incompatible, que ce soit
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sur un plan logique ou sur un plan pratique, avec le paragraphe 23 (2) de
la Charte canadienne. 1l est possible d’appliquer ce dernier en exigeant que
I'enfant azt recu 'enseignement en anglais ou le recoive —qu'il est en train
de le recevoir— pendant ou depuis une période de temps déterminée. Une
telle condition a pour effet de préciser le droit, peut-étre de le restreindre,
mais nullement de le 7zodifier ou de le nier. Un tribunal appelé a appliquer
le paragraphe 23 (2) en I'absence de toute disposition législative similaire a
Iarticle 73 (2) de la Loi 101 pourrait fort bien interpréter cette disposition
comme contenant une exigence implicite de durée minimale de fréquenta-
tion scolaire, une interprétation inverse ayant pour effet de faire produire
au paragraphe 23 (2) des conséquences trés difficilement compatibles avec
I’économie générale de Iarticle 23. Sur un plan pratique, la condition de la
majeure partie de 'enseignement entraine des conséquences limitées pour
les parents qui ne se qualifient pas en vertu de la clause-Canada mais dési-
rent néanmoins envoyer leurs enfants a ’école anglaise publique, puisque
les personnes désignées chargées d’appliquer 'article 73 considérent, a
I’époque de la décision, qu’il suffit que la premiére année du primaire ou
du secondaire soit passée dans une école anglaise, subventionnée ou non,
pour que la condition de la majeure partie soit remplie.

En second lieu, alors que le Constituant de 1982 connaissait la clause-
Québec et pouvait donc effectivement vouloir la contrer en adoptant la
clause-Canada, il ne pouvait, par contre, connaitre la condition de la ma-
jeure partie de I'enseignement recu, celle-ci n’ayant été adoptée par le 1é-
gislateur québécois qu’aprées 'entrée en vigueur de la Charte canadienne. 11
ne pouvait donc pas davantage vouloir la réformer ou la contrer.

3) Lejugement de la Cour d’appel™

Soulignons d’abord que les situations de fait examinées en Cour d’ap-
pel ne sont plus exactement semblables a celle des parents Solski en Cour
supérieure, les questions juridiques soulevées restant cependant les mémes.
En effet, les parents Solski ayant décidé de se désister au cours de la pro-
cédure, la Cour d’appel a permis, le 19 février 2001, I'intervention de I’ap-
pelante Casimir afin de pouvoir débattre des questions en litige. L’interve-
nante, dont la demande d’admissibilité a été refusée pour le motif qu’elle
ne satisfait pas la condition de la majeure partie, allegue qu’un de ses en-
fants a recu une proportion équivalente de son enseignement en anglais et
en francgais dans une école en Ontario (I'école fréquentée dispensait I’en-

30. [2002] RJ.Q. 1285 (C.A.).
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seighement en francais et en anglais dans la proportion de deux moitiés
égales), et que cet enseignement suffit pour qualifier ses deux enfants a
Iécole anglaise au Québec.

A la méme date, la Cour d’appel a réuni les dossiers Lopez et Solski. M.
Lopez prétend faire déclarer ses enfants admissibles a I’enseignement pu-
blic en anglais sur la base d’une année d’étude primaire en anglais qu’il a
effectuée au Québec illégalement, sans détenir de certificat d’admissibilité.
La Cour a aussi accueilli, le 18 avril 2001, la requéte en intervention de Ma-
rie Lacroix afin d’entendre des arguments différents de ceux présentés par
les autres parties au litige. Dans ce dossier, les faits et le parcours scolaire
de I’enfant révélent qu’il a complété les deux premicres années du primai-
re dans une école francophone puis fréquenté un établissement d’ensei-
gnement privé non subventionné au sein duquel I'instruction est dispensée
dans les deux langues dans des proportions de 60% en anglais et 40% en
francais. La demande d’admissibilité a 'enseignement en anglais dans le ré-
seau public a été refusée au motif que cet enfant n’avait pas, mathémati-
quement, recu la majeure partie de ses études en anglais.

Enfin, le 5 mars 2001, la Cour d’appel a ordonné que toute la preuve
testimoniale et documentaire des dossiers Solski et Gosselin soit réunie et
déposée dans le dossier Solski.

Le jugement rendu par la Cour d’appel confirmant la validité constitu-
tionnelle du paragraphe 73 (2) de la Loi 101 au regard du paragraphe 23 (2)
de la Charte canadienne I'a donc été a la lumiére des faits des dossiers Solski,
Lopez, Casimir et Lacroix, qui constituent une assez large gamme de cas
d’application de la condition relative a la «<majeure partie de 'enseignement».

La Cour d’appel a pour I'essentiel accepté les arguments de la Procu-
reure générale présentés ci-dessus. Comme nous I'avons déja souligné, ce
qui caractérise la décision de la Cour d’appel par rapport a celle de la Cour
supérieure est que celle-ci a adopté une interprétation littérale du para-
graphe 23 (2), alors que celle-la en a retenu une interprétation fondée sur
I'objet de l'article 23 dans son ensemble et son économie générale.

La Cour d’appel a fait ressortir que I'objet véritable de 'article 23 est
d’assurer aux minorités linguistiques francophones hors Québec et anglo-
phone au Québec le droit de faire éduquer leurs enfants dans leur propre
langue afin de préserver la vitalité de leur langue et de leur culture. Or, I'in-
terprétation proposée par I'appelante permettrait aux membres de la ma-
jorité francophone au Québec, de méme qu’aux allophones, de revendi-
quer le droit de faire instruire leurs enfants en anglais dans les écoles
financées par I'Etat. La Cour a donc interprété les termes «a recu et recoit»
du paragraphe 23 (2) de la Charte canadienne en tenant compte de I'objet

140



de I'article 23, ce qui I’a amené a rejeter I'interprétation de la Cour supé-
rieure qui avait conclu a 'absence totale d’exigence reliée a la durée et a la
nature de 'enseignement recu par un enfant pour le qualifier au droit a
I'instruction dans la langue de la minorité.

Quelques aspects de la décision de la Cour d’appel nécessitent d’étre
soulignés car ils sont, a notre avis, vulnérables a certaines critiques et pour-
raient donc donner lieu a des positions différentes en Cour supréme.

Ainsi, la Cour déclare au paragraphe 55 que l'interprétation retenue
par la Cour supérieure, dans la mesure ou elle consacre en pratique le droit
de tous les parents de choisir la langue d’enseignement de leurs enfants, va
a I'encontre de I'objectif de 'article 23 «en accentuant davantage le désé-
quilibre existant entre les groupes francophone et anglophone az Canada,
dans un contexte nord-américain trés largement dominé par la langue an-
glaise» (nous soulignons). Ce passage laisse entendre que I’article 23 aurait
également pour objet de protéger la minorité francophone au niveau cana-
dien et devrait donc étre interprété de facon a ne pas géner la défense de la
langue francaise au Québec, ot elle est la langue de la majorité. Or la Cour
supréme a constamment déclaré que 'objet de I'article 23 était de protéger
les minorités francophones hors Québec et la minorité anglophone au
Québec, c’est-a-dire uniquement les minorités existant au niveau provin-
cial. Ainsi, dans I'arrét Mabe, le juge en chef Dickson s’exprime ainsi:

«L’objet général de T'article 23 est clair: il vise 2 maintenir les deux
langues officielles du Canada ainsi que les cultures qu’elles représentent et a
favoriser I’épanouissement de chacune de ces langues, dans la mesure du
possible, dans les provinces on elle n’est pas parlée par la majorité. L article
cherche a atteindre ce but en accordant aux parents appartenant a la mino-
rité linguistique des droits a un enseignement dispensé dans leur langue par-
tout au Canada» (nous soulignons).’!

La position de la Cour d’appel est commentée de facon implicitement
désapprobatrice dans une étude publiée par le Commissariat aux langues
officielles du Canada dans les termes suivants:

«La Cour d’appel semble considérer que I'un des objets qui sous-ten-
dent I'article 23 est lié a la protection de la situation du frangais au Québec,
méme si le francais est la langue de la majorité dans cette province. A cet
égard, elle lie I'interprétation de I'article 23 aux présumés droits collectifs de
la majorité francaise au Québec».”

31. Mabe c. Alberta, [1990] 1 R.C.S. 342, p. 362.
32. Commissariat aux langues officielles, Les droits linguistiques: 2000-2001.
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Si un méme point de vue était adopté par la Cour supréme ou cer-
tains de ses membres, il serait peut-étre plus difficile a la Cour d’arriver a
la conclusion que la condition de la majeure partie de 'enseignement est
compatible avec D'article 23. Néanmoins, si la Cour supréme concluait
que cette condition constitue une restriction des droits garantis par le pa-
ragraphe 23 (2), il demeure qu’elle pourrait la juger raisonnable et justi-
fiable en application de I'article premier de la Charte canadienne. Au-
trement dit, plutét que d’étre prises en considération au niveau de
I'interprétation de larticle 23, les considérations relatives a la situation
de vulnérabilité du francais au Québec devraient I’étre a I’étape de I'ar-
ticle premier.

Par ailleurs, la Cour d’appel, en acceptant I’argumentation de la Pro-
cureure générale, ne remédie pas a ce qui, a notre avis, constitue une fai-
blesse de celle-ci, a savoir que I’exigence de la majeure partie dans la Loi
101 ne saurait étre considérée comme un assouplissement d’une exigen-
ce implicite, contenue dans le paragraphe 23 (2), de la totalité de I'ensei-
gnement recu, mais tout au plus comme une mise en ceuvre législative
d’une condition implicite de partie substantielle. Dés lors, il n’est pas im-
possible de considérer que le concept de majeure partie constitue une
exigence exagérée, ou trop rigide, par rapport a I'intention du Consti-
tuant.

Dans le paragraphe 63, la Cour fait une affirmation difficile a2 com-
prendre quand elle déclare que «[l]e critére de «majeure partie» ajouté par
le 1égislateur [...] laisse au tribunal spécialisé, et ultimement a la Cour su-
périeure agissant en révision judiciaire, une discrétion dans l'application du
cas par cas» (nous soulignons). Etant donné que le critére de la majeure par-
tie a été interprété comme devant étre appliqué de facon mathématique, on
voit difficilement quelle discrétion il laisserait aux tribunaux. La situation
de I'appelante Casimir constitue précisément un cas qui illustre le caracte-
re mécanique de I'application du critere de la majeure partie, celui-ci ayant
eu pour effet d’exclure un enfant qui avait recu ’enseignement en anglais
et en francais dans des proportions égales. On peut cependant noter que,
dans I'affaire Colin, 1a juge Duval-Hesler de la Cour supérieure a émis I’hy-
potheése, en obiter dictum, qu’il serait possible d’interpréter I'exigence de la
majeure partie au paragraphe 73 (2) de la Loi 101 comme satisfaite dans le
cas d’un enfant ayant recu exactement la moitié de son instruction en fran-
cais et I’autre moitié en anglais.”

Comme on le verra, en tenant compte de ces considérations, la Cour

33.  Colin c. Commission d’appel sur la langue d enseignement, [1995]1 R.J.Q. 1478, 1486.
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supréme pourrait adopter une position voulant que le paragraphe 23 (2)
commande plutdt un critére de «partie substantielle de I'enseignement
recu», lequel laisserait effectivement une discrétion aux instances chargées
de I'appliquer.

Enfin, la Cour d’appel n’a pas cherché a examiner les effets de la
condition de la majeure partie sur la situation des personnes s’établissant
au Québec en provenance d’une autre province ou d’un territoire, bien
que la situation de 'appelante Casimir lui demandait de le faire. Dans de
tels cas, la condition de la majeure partie peut avoir pour effet de limiter
la liberté de circulation et d’établissement des personnes en cause. Or,
nous avons constaté que I'histoire 1égislative du paragraphe 23 (2) montre
qu’un des objets de cette disposition est de garantir I'aspect linguistique
de cette liberté, laquelle est en outre protégée de facon plus générale par
'article 6 de la Charte canadienne. De plus, I'argument fondé sur la né-
cessité d’éviter que le paragraphe 23 (2) ne puisse étre utilisé de facon a
contredire I'objet général de Iarticle 23, argument qui joue un rdle cen-
tral dans la décision de la Cour d’appel, n’est pas aussi convaincant dans
le cas de I'application «interprovinciale» de la disposition que dans celui
de son application a I'intérieur du Québec. En effet, le déménagement
d’une province a I’autre que suppose cette mise en ceuvre interprovincia-
le du paragraphe 23 (2) encourage beaucoup moins son utilisation com-
me artifice pour obtenir une admissibilité a ’école publique anglaise au

Québec.

D. Les positions susceptibles d’étre adoptées dans ['affaire Solski/Casimir
par la Cour supréme

Pour des raisons faciles 2 comprendre a la lumiére de I'analyse qui pré-
céde, il est fort peu probable que la Cour supréme adopte majoritairement
une position semblable a celle de la Cour supérieure et restaure la décision
de celle-ci en renversant I'arrét de la Cour d’appel. La décision de la Cour
supérieure est fondée sur un raisonnement juridique médiocre et entraine
des conséquences pratiques telles pour la politique linguistique du Québec
que sa confirmation serait recue comme un affront par une large partie de
I'opinion publique québécoise.

Elle placerait en outre le gouvernement québécois dans une situation trés
difficile sur le plan juridique et politique, puisque I’échappatoire de la déro-
gation ne serait pas disponible, comme c¢’était le cas en 1988, dans la foulée
de l'arrét Ford déclarant inconstitutionnelles les dispositions de la Loi 101
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sur I'affichage, la publicité commerciale et les raisons sociales.” En effet, I’ar-
ticle 33 de la Charte canadienne qui autorise la dérogation ne s’applique pas
a larticle 23 (ni a l'article 6 sur la liberté de circulation et d’établissement). A
cet égard, il faut rappeler que la position officielle, a I'époque de I'adoption
de la Charte canadienne, du Parti libéral du Québec, qui forme actuellement
le gouvernement du Québec, était que les paragraphes 23 (1) @) (la clause de
la premiére langue apprise et encore comprise) et 23 (2) (la clause relative au
dossier scolaire des enfants) devraient étre sujets a une clause dérogatoire ou
a une clause d’option ou de retrait, c’est-a-dire que le Québec ne devrait y
étre soumis que de facon optionnelle.”” On sait que les autorités fédérales
n’ont donné suite a cette demande que pour le paragraphe 23 (1) a). Le Par-
ti libéral n’avait donc pas accepté, pas plus que le gouvernement de I'époque
formé par le Parti québécois, I'application au Québec du paragraphe 23 (2).
Sila Cour supréme faisait maintenant découler de ce paragraphe un droit in-
direct au libre choix pour les allophones et les francophones, on imagine que
le gouvernement formé par le Parti libéral réagirait énergiquement.
Toujours du point de vue de I'impact politique de sa décision, auquel
la Cour supréme ne peut étre insensible, il faut souligner que, dans les trois
cas ou la Cour a par le passé invalidé des dispositions importantes de la Loi
101 —Ford (dispositions relatives a I’affichage commercial et aux raisons
sociales),”® Blaikie (dispositions relatives a la langue des lois et des tribu-
naux)’’ et Association of Protestant School Boards (clause-Québec)—,® elle
pouvait a chaque fois s’appuyer sur les décisions concordantes unanimes
de la Cour supérieure et de la Cour d’appel du Québec, ce qui la mettait en
bonne partie a I'abri des critiques attaquant son impartialité a I’égard du
Québec. Or ce n’est plus le cas cette fois, la Cour d’appel ayant a I'unani-

34. Ford c. Québec (Procureur général), [1988]1 2 R.C.S. 712. Certains droits et certaines
libertés garantis par la Charte canadienne sont susceptibles de faire 'objet d'une dérogation
par I'entremise d’une disposition expresse insérée dans une loi fédérale ou provinciale ordi-
naire, ce qui a pour effet de les rendre inapplicables a I'égard des lois contenant une telle dé-
rogation. Les garanties linguistiques spécifiques contenues dans la Charte (ou ailleurs dans la
Constitution canadienne) au profit de la minorité anglophone du Québec ne sont pas ainsi
dérogeables, mais d’autres garanties, comme la liberté d’expression ou le droit a I'égalité, qui
ont déja été invoqués par les tribunaux pour invalider des dispositions linguistiques québé-
coises, peuvent faire I'objet d’une dérogation.

35. Jean-Pierre Prourx, «Le choc des Chartes: Histoire des régimes juridiques québé-
cois et canadien en mati¢re de langue d’enseignement», (1989) 23 Revue juridique Thémis,
67, 161.

36. Ford c. Québec (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 712.

37. P.G. Québec c. Blaikie, [1979] 2 R.C.S. 1016.

38. P.G. Québec c. Quebec Protestant School Boards, [1984] 2 R.C.S. 66.
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mité donné tort aux requérants et renversé la décision de la Cour supé-
rieure.

Est-ce a dire que 'on peut s’attendre a ce que la Cour supréme confir-
me purement et simplement la décision de la Cour d’appel? Nous ne le
pensons pas. En premier lieu, cette décision présente des faiblesses que la
Cour supréme voudra probablement corriger. Ensuite, la Cour supréme
voudra sans doute tenir compte de certaines variables qui n’ont pas été
prises en considération —ou ne pouvaient pas I’étre— par la Cour d’appel,
principalement 'impact de la solution sur la situation des minorités fran-
cophones du Canada, d’une part, et les modifications apportées a la Loi
101 en 2002 par la Loi 104, d’autre part.

1) Lasituation des minorités francophones vivant ailleurs au Canada
et 'interprétation ou 'application asymétrique du paragraphe 23
(2) de la Charte canadienne

La Cour supréme tiendra sirement compte de I'effet de sa décision sur
la situation des minorités francophones du reste du Canada. Des associa-
tions représentant leurs intéréts ont été autorisées a intervenir dans la pro-
cédure et feront valoir leurs préoccupations. Par ailleurs, avant d’examiner
quels sont les enjeux pour les communautés francophones du Canada dans
cette affaire, il faut noter que si la Cour arrivait a la conclusion que la dé-
fense de leurs intéréts, d’une part, et la situation au Québec, d’autre part,
exigent des solutions différentes, il lui serait possible de donner une zzzer-
prétation ou une application asymétrique au paragraphe 23 (2) de la Charte
canadienne.

L’interprétation asymétrique consisterait a considérer que le paragraphe
23 (2) peut se voir reconnaitre une portée différente pour le Québec d’une
part, le reste du Canada de l'autre. En effet, la Cour supréme a déja admis
que l'article 23 pourrait recevoir une interprétation tenant compte du
contexte linguistique et historique de chaque province.”” Ainsi, une inter-
prétation ayant pour effet de rendre admissible a ’école anglaise un grand
nombre d’enfants francophones ou allophones menacerait les mesures de
protection et de promotion du francais au Québec et pourrait justifier le

39. «l faut noter en passant, comme I’a indiqué notre Cour dans l'arrét Ford, [1988] 2
R.C.S. 712, aux pp. 777 et 778, que accent mis sur le contexte historique de la langue et de
la culture indique qu’il peut bien étre nécessaire d’adopter des méthodes d’interprétation
différentes dans divers ressorts qui tiennent compte de la dynamique linguistique particulie-
re a chaque province»: Renvoi relatif a la Lot sur les écoles publigues (Man.), [1993]1 1 R.C.S.
839,alap. 851.
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choix d’une interprétation du paragraphe 23 (2) compatible avec des dispo-
sitions législatives québécoises ayant pour effet de restreindre cette possibi-
lité. Pour ce qui est de I'application du paragraphe 23 (2) dans le reste du
Canada, si on concluait que les minorités francophones ont intérét a pou-
voir admettre dans leurs écoles le plus grand nombre d’enfants possible,
une telle situation ne menagant évidemment pas la majorité anglophone, il
serait possible d’interpréter le paragraphe 23 (2) comme empéchant les 1é-
gislatures de ces provinces de restreindre une telle possibilité. Cependant,
on voit qu’un tel raisonnement nécessiterait des contorsions interprétatives
considérables et ne serait probablement pas trés convaincant.

L’application asymétriqgue du paragraphe 23 (2) par I'entremise de Iar-
ticle premier de la Charte constituerait une fagon plus simple et plus souple
d’arriver au méme résultat, qui a déja été utilisée dans I’affaire Ford en ma-
tiere linguistique. Elle consisterait a considérer que les mesures législatives
qui ont pour effet de limiter la portée du paragraphe 23 (2) entrainent une
restriction des droits garantis par cette disposition. Dans le cas du Québec,
la vulnérabilité du frangais, déja reconnue par la Cour supréme dans Ford,
justifierait la restriction. Dans le cas des provinces anglaises, I'absence de
vulnérabilité de I'anglais et la situation précaire des minorités francophones
interdiraient de considérer comme justifiable une mesure du méme genre.

L’intérét des minorités francophones hors Québec semble étre en gé-
néral de pouvoir recevoir dans leurs écoles le plus grand nombre possible
d’enfants, pour des raisons tenant a la condition du nombre suffisant, tout
en ayant la possibilité d’exercer un certain controle sur les admissions pour
faire en sorte que ces écoles restent homogenes et ne deviennent pas des
écoles d’immersion en francais pour des enfants qui ne connaissent pas
déja suffisamment cette langue.

La premiére considération —maintenir les écoles minoritaires ouvertes
au plus grand nombre possible d’enfants— milite évidemment contre tou-
te latitude qui serait laissée aux législatures provinciales d’ajouter des exi-
gences supplémentaires aux conditions d’admissibilité prévues par ’article
23, comme celles consistant a prévoir une durée minimale de scolarité ou a
vérifier les connaissances linguistiques des parents ou des enfants en cause.

Par contre, la deuxiéme considération —protéger le caractére homoge-
ne des écoles de la minorité— peut amener les minorités francophones a
souhaiter que les législatures provinciales encadrent 'admission dans les
écoles de langue francaise par des conditions ou des modalités non prévues
dans la disposition constitutionnelle. Une pareille hypothese est discutée
dans de nombreux écrits de doctrine qui portent sur I'application de I’ar-
ticle 23 dans les provinces anglaises. En effet, il semble que dans certaines
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régions du Canada anglais, comme conséquence du phénoméne d’assimila-
tion linguistique qui s’y déroule, un nombre assez important d’enfants an-
glophones unilingues soient admissibles dans les écoles francaises parce que
I'un de leurs parents a recu son instruction en frangais ou que cette langue
est sa premicre langue apprise et encore comprise. I’admission non contro-
lée de ces enfants, qui serait le résultat d’une application pure et simple de
Iarticle 23, pourrait géner plus ou moins considérablement le fonctionne-
ment adéquat des écoles pour les enfants minoritaires qui connaissent le
francais, en obligeant par exemple les enseignants a adopter une pédagogie
d’immersion plutét qu'une pédagogie du francais langue premiére.

Le Professeur Braén, décrit le phénomeéne de la facon suivante: «Il y a
ici un conflit évident entre d’une part, le respect des droits scolaires consti-
tutionnels et d’autre part, le principe de I'intégrité ou de ’homogénéité lin-
guistique d’un établissement de la minorité ou d’un programme d’instruc-
tion dans la langue de cette minorité».*

Le Professeur Foucher suggere deux solutions, la premiére consistant
a interpréter le contenu méme du droit garanti a 'article 23 de fagon a re-
connaitre aux commission scolaires francophones la possibilité de limiter
l'acces a Iécole francaise lorsque celui-ci a pour effet de remettre en ques-
tion la nature méme de I’école; la seconde consistant a utiliser I'article pre-
mier de la Charte canadienne pour reconnaitre que la restriction de I’acces
a I’école francaise des enfants anglophones de parents qualifiés constitue-
rait une limite raisonnable aux droits de ces parents en vue de préserver le
contenu méme des droits appartenant aux autres parents francophones
dont les enfants ont une connaissance suffisante du francais:

«Il est possible d’y remédier a partir du contenu méme du droit garanti
par larticle 23, en laissant aux commissions scolaires francophones le droit
de limiter ’acces a I’école francaise lorsque celui-ci a pour effet de remettre
en question la nature méme de celle-ci. L’article premier peut aussi jouer un
role utile en permettant de restreindre 'accés a Iécole francaise des enfants
anglophones de parents qualifiés, puisqu’il s’agirait d’une limite raisonnable
aux droits de ces parents en vue de préserver le contenu méme de ces droits
pour tous les autres parents francophones.»*!

40. André BraiiN, «Les droits scolaires des minorités de langue officielle au Canada et
linterprétation judiciaire», (1988) 19 R.G.D. 311, ala p. 318.

41. Pierre FoucHEr, «L’article 23 de la Charte: bilan de sept années d’interprétation
judiciaire», dans Aznsi évolue la Charte, Actes de la Conférence de I’ Association du Barreau
canadien tenue a Toronto en mars 1989, Cowansville, Les Editions Yvon Blais, p. 161, aux
pp- 168-169.
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Somme toute, dans les provinces anglaises, 'intérét des minorités fran-
cophones est de pouvoir contrdler et surveiller 'admission dans leurs
écoles d’enfants non francophones mais néanmoins qualifiés aux termes de
Iarticle 23, dans la mesure ou leur admission incontrolée risquerait de por-
ter atteinte au caractére homogene des écoles; cela signifie qu’il faut pou-
voir, d’une facon ou d’une autre, ajouter des conditions supplémentaires a
celles prévues par article 23, par exemple des conditions portant sur les
connaissances linguistiques des enfants.

Sans aller plus loin dans 'examen de la situation des minorités franco-
phones du Canada, on peut conclure de ce qui précede que celle-ci peut dazns
certains cas nécessiter un certain encadrement des droits garantis par Iarticle
23 aux différentes catégories de bénéficiaires, méme si ez général les minori-
tés francophones auront intérét a ce que ces catégories soient interprétées
sans restrictions afin de pouvoir recevoir le plus grand nombre possible d’en-
fants dans leurs écoles. Une telle modulation des effets de I'article 23 dans
son application aux minorités francophones, de méme que la modulation
rendue nécessaire par la différence des situations au Québec, d’une part, et
dans les provinces anglophones, de 'autre, sera beaucoup plus facile par
I'entremise d’une application asymétrique -—sous le régime de 'article pre-
mier— que d’une znterprétation asymétrique qui obligerait 2 des contorsions
conceptuelles considérables pour réussir a donner a I'article 23 lui-méme une
portée intrinseque variable selon le contexte et les circonstances.

2) Les modifications introduites dans la Loi 101 par la Loi 104 de 2002

Parmi les modifications apportées en 2002 a la Loi 101 par la Loi 104,*
celle qui nous intéresse avait pour effet d’ajouter a I'article 73 les deux ali-
néas suivants, a la fin de larticle:

«Il n’est toutefois pas tenu compte de ’enseignement en anglais recu 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 'un de ses
freres et sceurs. Il en est de méme de I’enseignement en anglais recu au Qué-
bec dans un tel établissement, apres le (date de ['entrée en vigueur du présent
article), par le pére ou la mere de 'enfant.

Il n’est pas tenu compte non plus de 'enseignement en anglais recu en
application d’une autorisation particuliére accordée en vertu des articles 81,
85 ou 85.1.»

42. L.Q., 2002, c. 28, a. 3.
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Par conséquent, le législateur québécois a fait disparaitre le principal
facteur permettant le recours au paragraphe 23 (2) de la Charte canadienne
pour obtenir I'admissibilité a I’école publique ou privée subventionnée an-
glaise dans le cas d’enfants de parents ne remplissant pas les conditions de
la clause-Canada. Comme nous I’avons souligné précédemment, la validité
constitutionnelle de cette modification a été contestée, sans succes, devant
le Tribunal administratif du Québec dans I'affaire Nguyen.*

La validité de la Loi 104 n’est pas en cause devant la Cour supréme
dans Daffaire Solski/Casimir et cette question ne fait donc pas partie des
questions examinées dans cette étude. Mentionnons cependant quelques
considérations générales. Le Constituant n’indique pas dans larticle 23
quel est le type d’école, publique, privée subventionnée ou privée non sub-
ventionnée dont la fréquentation par les parents ou les enfants créé le droit
garanti dans cette disposition. Néanmoins, comme le droit qui est garanti
est celui a 'instruction sur les fonds publics et, dans certains cas, a des éta-
blissement d’enseignement financés sur les fonds publics, il semble que
I’économie générale de l'article 23 permette de I'interpréter comme ne vi-
sant que les écoles publiques ou privées subventionnées, a la fois comme
celles ou s’exercent les droits garantis et comme celles dont la fréquenta-
tion, par les parents ou par les enfants, fait naitre les droits garantis. La
note marginale du paragraphe 23 (2) —«continuité d’emploi de la langue
d’instruction»— pourrait d’ailleurs étre interprétée comme connotant éga-
lement une continuité dans le genre d’école fréquentée: seule la fréquenta-
tion d’une école publigue de langue minoritaire par un enfant pourrait
conférer a ses parents le droit de continuer a le faire instruire, ainsi que ses
freres et sceurs, dans une école publique ot 'instruction se donne dans la
langue de la minorité. Quant aux parents qui ont commencé a faire fré-
quenter 1’école privée non subventionnée a leurs enfants, il n’y aurait pas
d’injustice a leur demander de continuer a utiliser ce régime, du moins s’ils
veulent continuer a faire éduquer leurs enfants dans la langue de la mino-
rité; I'école publique dans la langue de la majorité leur est par ailleurs ou-
verte sans restrictions.

Dans une telle optique, I'article 23 serait donc compatible avec une in-
terprétation faisant naitre les droits garantis uniquement a partir de la fré-
quentation d’une école publique ou privée subventionnée. Dés lors, la Loi
104 ne devrait pas étre considérée comme entralnant une restriction des
droits garantis par cette disposition, mais au contraire compatible avec elle.

43.  Nguyen c. Ministre de 'Education et Procureur général du Québec, T.A.Q., SAS-M-
079528-0210, 11-11-2003.
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Par ailleurs, rien dans I'article 23 n’empéche évidemment un législateur
provincial, §’il le veut, de considérer que les droits de I'article 23 puissent
également naitre de la fréquentation d’une école privée non subvention-
née, comme le faisait d’ailleurs la Loi 101 jusqu’en 2002; il s’agit alors
d’une extension législative des droits garantis.

Si 'on jugeait par contre que la Loi 104 restreint les droits de I'article
23 parce que celui-ci doit étre interprété comme faisant de la fréquentation
d’une école privée non subventionnée une condition suffisante pour la
naissance du droit qu’il garantit, cette restriction pourrait étre jugée com-
me raisonnable —et donc valide— en application de I'article 1 de la Char-
te canadienne, pour les mémes raisons que celles déja invoquées pour la jus-
tification de la condition de la majeure partie de I'enseignement (au cas ot
celle-ci serait considérée comme restreignant I'article 23).

Méme si la Cour supréme n’est pas appelée a se prononcer sur la vali-
dité de la Loi 104 dans Iaffaire Solski/Casimir, les modifications que cel-
le-ci a apportées a I'article 73 de la Loi 101 constituent un facteur qui
jouera peut-étre un certain role dans I’évaluation que la Cour fera de la va-
lidité de la condition de la majeure partie de I'enseignement qui est
contestée dans cette affaire. En effet, comme nous I’avons souligné précé-
demment, la Loi 104 a réduit de facon significative les possibilités que le
paragraphe 23 (2) puisse étre utilisé par des parents ne se qualifiant par en
vertu de la clause-Canada, puisque dorénavant il faudrait qu’ils inscrivent
leur enfant dans une école 4 lextérieur du Québec. Cela n’est pas impos-
sible s’ils sont suffisamment déterminés, mais les complications et le cofit
entrainées par la démarche sont évidemment plus considérables que ceux
occasionnés par I'inscription dans une école privée au Québec, surtout si
le séjour de I'enfant en dehors du Québec doit se prolonger pendant un
certain temps. Cette considération pourrait peut-étre amener la Cour su-
préme a juger qu’elle peut, sans provoquer d’effets trop contraignants sur
la politique linguistique québécoise, et par conséquent trop de protesta-
tions au Québec, adopter une décision dans laquelle elle jugerait que la
condition de la majeure partie entraine des restrictions disproportionnées
sur le droit garanti, et dans laquelle elle indiquerait qu'une condition de
«partie substantielle» (ou «raisonnable» ou «suffisante») serait par contre
acceptable. Rappelons que c’est ce type de démarche qu’elle a adoptée
dans I'arrét Ford, en jugeant que I'exigence de I'unilinguisme dans 1’affi-
chage publicitaire et les raisons sociales était injustifiable car dispropor-
tionnée, mais en suggérant qu’une exigence de nette prépondérance du
francais serait justifiée.

Si elle choisissait cette solution, la Cour pourrait invalider I’exigence de
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la majeure partie et suspendre I'effet de ce jugement pendant quelques
mois pour donner au gouvernement québécois le temps de faire adopter
une modification destinée a mettre le nouveau régime, suggéré par la Cour,
en vigueur.

Pour terminer, rappelons que nous avons relevé d’autres raisons pour
lesquelles la Cour pourrait étre portée a juger la condition de la majeure
partie invalide, tout en indiquant qu’une condition de «partie raisonnable»
serait acceptable.

1) Une telle solution permettrait a 'autorité chargée d’appliquer le
critére d’exercer une certaine discrétion pour tenir compte des circons-
tances propres a chaque espéce (intérét de 'enfant et de la famille; existen-
ce de la bonne foi des requérants ou, au contraire, de 'emploi d’un artifi-
ce; etc.). Une certaine jurisprudence finirait par se constituer, assurant une
prévisibilité juridique suffisante, tout en permettant la souplesse nécessai-
re. Ces remarques valent autant pour le paragraphe 23 (1) 4) (clause du
dossier scolaire des parents) que pour le paragraphe 23 (2) (clause du dos-
sier scolaire des enfants).

2) En ce qui concerne plus particulierement la mise en ceuvre du pa-
ragraphe 23 (2), cette solution permettrait a 'autorité chargée d’appliquer
le critere de distinguer les cas d’application «interprovinciale», d’une part,
et d’application a I'intérieur d’une province, d’autre part, du paragraphe
23 (2). La proportion de I’enseignement recu considérée comme nécessai-
re pourrait étre moindre dans le premier cas que dans le second. D’une
part, parce que les probabilités et les risques d’usage impropre du para-
graphe 23 (2) sont moindres lorsqu’il y a déplacement d’une province a
une autre (surtout lorsque le déplacement concerne la famille tout entiere);
d’autre part, parce que les mesures ayant pour effet de géner la mobilité in-
terprovinciale sont également susceptibles d’étre considérées comme
contraires a Iarticle 6 der la Charte canadienne, qui garantit la liberté de
circulation et d’établissement.

3) Enfin, comme nous I'avons souligné précédemment, I'exigence
qu’une partie substantielle ou raisonnable de I’enseignement ait été recue
s’accorde mieux que 'exigence de la majeure partie avec I’économie géné-
rale et 'énoncé du paragraphe 23 (1) b), et davantage encore du para-
graphe 23 (2), ainsi qu’avec le principe de l'interprétation libérale des
droits garantis par la Charte.
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Conclusion

A notre avis, la Cour supréme adoptera probablement une décision
ayant pour effet de permettre au Québec de maintenir une certaine exi-
gence relative a la proportion de I’enseignement qui doit avoir été recue
pour invoquer les paragraphes 23 (1) 5) et 23 (2) de la Charte canadienne,
sous sa forme actuelle de «majeure partie» ou sous une forme atténuée de
«partie substantielle» (ou «raisonnable» ou «suffisante»). Elle pourrait
parvenir a ce résultat en considérant qu’une telle exigence est compatible
avec les dispositions en cause de la Charte canadienne et en constitue une
modalité d’application, ou encore en jugeant qu’elle restreint les droits ga-
rantis mais que cette restriction est raisonnable et justifiable en application
de larticle 1 de la Charte, au vu de la situation linguistique et démogra-
phique du Québec. Nous pensons que la deuxieme hypothése est plus pro-
bable que la premiére pour les raisons mentionnées dans cette étude. 1l se
pourrait d’ailleurs que les membres de la Cour se divisent en deux groupes
adoptant chacun 'un de ces deux raisonnements. Il n’est pas impossible
non plus qu’une minorité de membres de la Cour soit d’avis que les dispo-
sitions contestées de la Loi 101 constituent une restriction 7on justifiée des
droits garantis par le paragraphe 23 (2) et sont par conséquent invalides.
Nous estimons cependant cette hypothése moins probable car la Cour su-
préme s’est toujours efforcée jusqu’a présent d’arriver a des décisions una-
nimes dans les affaires susceptibles d’avoir un impact politique important
au Québec, en particulier dans le domaine de la législation linguistique.

II. LA CONTESTATION DE LA CLAUSE-CANADA DE LA CHARTE DE LA LANGUE
FRANGAISE SUR LE FONDEMENT DE LA CHARTE DES DROITS ET LIBERTES
DE LA PERSONNE DU QUEBEC

Dans Paffaire Gosselin,** les requérants contestent le critére d’admissi-
bilité a I'enseignement en anglais faisant appel a la langue d’instruction
d’un parent contenu au paragraphe 73 (2) de la Loi 101 (la clause-Canada),
en invoquant qu’il est contraire au droit a ’égalité garanti a I'article 10 de
la Charte des droits et libertés de la personne du Québec. La clause-Canada
entrainerait une distinction discriminatoire fondée sur I’état civil des en-
fants (entendu au sens du lien de filiation).

44.  Gosselin c. Québec (Procureur général), (1992) R.J.Q. 1647 (C.S.); Gosselin c. Qué-
bec (Procureur général), (1999) RJ.Q. 1033 (C.A.).
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Cette argumentation souléve les trois problématiques suivantes:

1)

Le fait que la clause-Canada soit également prévue dans le para-
graphe 23 (1) b) la Charte canadienne empéche-t-il qu’on puisse le
contester, a I'intérieur de la Loi 101, sur le fondement de la Char-
te québécoise? Le fait que ce critére soit forcément conforme au
droit a I'égalité garanti par larticle 15 la Charte canadienne, puis-
qu’il est contenu dans celle-ci, entraine-t-il la conséquence qu’il est
aussi forcément conforme au droit a I'égalité garanti par la Charte
québécoise? Ou encore: le fait que la clause-Canada soit contenue
dans la Charte canadienne immunise-t-il le méme critére contenu
dans la Loi 101 contre toute contestation fondée sur la Charte qué-
bécoise? Tant la Cour supérieure que la Cour d’appel du Québec,
a I'unanimité, ont répondu par Iaffirmative a cette question, ce qui
suffisait évidemment a faire rejeter les prétentions des requérants.
Comme le dit la Cour d’appel: «Comment le législateur québécois
pourrait-il faire preuve de discrimination en se conformant a la
Charte canadienne? Le pourvoi devrait donc étre rejeté pour ce
motif» (paragraphes 27 et 28).

En admettant qu’il faille répondre par la négative a la question
précédente, c’est-a-dire que la Charte canadienne n’immunise pas
purement et simplement le paragraphe 73 (2) de la Loi 101 contre
toute contestation fondée sur la Charte québécoise, le critére de la
langue d’instruction des parents dans la Loi 101 est-il discrimina-
toire? L’existence d’une discrimination au sens de I'article 10 de la
Charte québécoise suppose la réunion d’un certain nombre d’élé-
ments constitutifs. Tant la Cour supérieure que la Cour d’appel
ont jugé qu’aucun de ces éléments n’était présent, si bien qu’elles
ont conclu qu’il n’y avait pas discrimination.

Enfin, en admettant que I'on puisse invoquer la Charte québécoise
et quil y ait discrimination, celle-ci serait-elle justifiable? Ni la
Cour supérieure ni la Cour d’appel n’ont directement répondu a
cette question, en estimant sans doute que cela était inutile étant
donné la facon dont elles avaient répondu aux questions précé-
dentes. Mais ’examen détaillé que fait la Cour supérieure de I’his-
toire de la législation linguistique québécoise et de la situation so-
ciolinguistique et démographique du Québec, examen auquel
renvoie la Cour d’appel, indique clairement que les deux Cours
auraient été prétes, si nécessaire, a juger que les mesures contestées
étaient raisonnables et justifiables.
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11 nous parait trés peu probable que la Cour supréme du Canada don-
ne raison aux requérants et renverse les décisions de la Cour supérieure et
de la Cour d’appel. Cependant, tout en arrivant au méme résultat, elle
pourrait emprunter un raisonnement différent sur 'une ou 'autre des trois
problématiques soulevées. Nous examinerons donc chacune de celles-ci
pour voir quelles sont les positions que la Cour supréme est susceptible
d’adopter.

A. La Charte québécoise est-elle susceptible d’étre invoquée contre
les dispositions de la Loi 101 qui reproduisent la clause-Canada
de la Charte canadienne?

En simplifiant, le Procureur général du Québec prétend que, dans la
mesure ou 'article 73 de la Loi 101 constitue la mise en ceuvre législative
de 'obligation constitutionnelle dictée par I'article 23 de la Charte cana-
dienne, il ne saurait étre contraire a la Charte québécoise, et que la Charte
québécoise ne peut étre utilisée pour imposer au gouvernement du Québec
de nouvelles obligations en matiére d’enseignement dans la langue de la
minorité. En se conformant aux catégories contenues dans la Charte cana-
dienne, le législateur ne peut faire preuve de discrimination au sens de la
Charte québécoise. La Cour supérieure et la Cour d’appel ont accepté ce
point de vue. Nous pensons que c’est a tort et que la Cour supréme pour-
rait, sur ce point, étre d’un avis opposé.

En effet, 'argumentation du Procureur général confond les obligations
imposées au législateur québécois par la Charte canadienne, d’une part, et
par la Charte québécoise, d’autre part. La Charte canadienne lui impose
d’admettre a I'enseignement en anglais les personnes qui répondent au cri-
tere de la clause-Canada (et au critére de la langue d’instruction des enfants
du paragraphe 23 (2)), mais elle ne lui impose pas pour autant d’en écarter
les personnes qui ne répondent pas a ces critéres. Les garanties qu’elle
contient ne constituent pas un mzaximumz, mais un minimun: auquel la
Charte québécoise peut ajouter. Quant a la Charte québécoise, elle impose
au législateur québécois de ne pas faire de discrimination. Si par hypothe-
se on admettait que le fait d’écarter ces autres personnes entraine une dis-
crimination, celle-ci ne serait évidemment pas interdite par la Charte cana-
dienne, mais elle le serait par la Charte québécoise. Il n’est donc nullement
impossible, en théorie, que la Charte québécoise soit plus exigeante dans ce
domaine que la Charte canadienne. On ne saurait donc prétendre que la
clause-Canada, simplement parce qu’elle est contenue dans la Charte cana-
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dienne et est donc forcément conforme a celle-ci, est également nécessaire-
ment conforme a la Charte québécoise. Les lois québécoises ordinaires doi-
vent étre conformes d /la fois a la Charte canadienne et ala Charte québécoi-
se et il est couramment admis que les deux chartes n’ont pas exactement le
méme contenu, notamment en matiére de droit a I’égalité, si bien qu’une
méme mesure législative peut étre conforme a 'une et non conforme a
autre.

Pour prendre le probléme sous un autre angle, le fait que la Charte ca-
nadienne contienne 4 la fois une interdiction de la discrimination ez la clau-
se-Canada empéche logiquement de conclure qu’elle considere celle-ci
comme discriminatoire: un méme instrument ne peut affirmer une chose et
son contraire. Si la méme situation existait dans la Charte québécoise, la
méme conclusion s’imposerait. Cependant ce n’est pas le cas. La Charte
québécoise interdit de facon générale la discrimination, mais ne contient
aucune disposition reproduisant la clause-Canada de la Charte canadienne.
Celle-ci se retrouve plutdt dans la Loi 101, qui est une loi ordinaire québé-
coise soumise au respect de la Charte québécoise et susceptible de ne pas
étre conforme 2a celle-ci en reproduisant la clause-Canada.

Par ailleurs, il existe un argument différent de celui avancé par le Pro-
cureur général et qui lui nous parait convaincant: si par hypothése on
concluait que la clause-Canada de la Loi 101 entraine une discrimination
contraire a la Charte québécoise, le fait que la clause-Canada se retrouve
également dans la Charte canadienne constituerait un argument extréme-
ment convaincant pour en démontrer le caractére raisonnable et justifié.
En effet, si le Constituant canadien a trouvé ce critére suffisamment ap-
proprié pour U'inscrire dans la Charte canadienne, comment serait-il pos-
sible de prétendre qu’il est déraisonnable pour le législateur québécois de
I’adopter a son tour. Mais cela n’équivaut pas a dire que la clause-Cana-
da de la Loi 101, parce qu’elle est également contenue dans la Charte ca-
nadienne, est a priori non susceptible d’étre confrontée a la Charte québé-
coise.

Nous pensons donc qu’il est fort possible que la Cour supréme abou-
tisse a la conclusion que la validité de la clause-Canada de la Loi 101 peut
et doit étre vérifiée par rapport aux dispositions de la Charte guébécoise qui
garantissent 1’égalité et interdisent la discrimination.
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B. La clause-Canada de la Loi 101 entraine-t-elle une discrimination
contraire a la Charte québécoise?

Pour qu'’il y ait discrimination au sens de Iarticle 10 de la Charte qué-
bécoise, les trois éléments constitutifs suivants doivent étre tous réunis
(voir le jugement de la Cour supérieure au paragraphe 187):

— une distinction, exclusion ou préférence;

— fondée sur 'un des motifs énumérés dans Iarticle 10 de la Charte
québécoise;

— qui a pour effet de détruire ou de compromettre le droit a la pleine
égalité dans la reconnaissance et 'exercice d’un droit ou d’une li-
berté de la personne reconnu dans la Charte québécoise.

1) La clause-Canada de la Loi 101 entraine-t-elle une distinction, ex-
clusion ou préférence?

Tant la Cour supérieure que la Cour d’appel sont parvenues a la
conclusion que la clause-Canada de la Loi 101 n’entrainait aucune distinc-
tion, exclusion ou préférence au sens de 'article 10 de la Charte québécoi-
se. Pourtant, la Cour supérieure reconnait qu’«[i]l n’est pas contesté que
l'article 73 crée en apparence une différence de traitement entre les
membres du groupe minoritaire anglophone et les membres du groupe ma-
joritaire francophone quant au choix de la langue d’enseignement. [...]»
(paragraphe 200), mais c’est pour ajouter ensuite:

«Les articles contestés n’établissent pas une “distinction” au sens de
Particle 10 de la Charte des droits et libertés de la personne du Québec quoi-
qu’ils constatent une différence de traitement entre deux groupes pour des
motifs constitutionnels issus d'un compromis politique» (paragraphe 216).

Autrement dit, méme s’il y a distinction de traitement, celle-ci n’en est
pas une juridiquement parce qu’elle est reprise de la Constitution cana-
dienne elle-méme. Elle ne fait que «constater» une distinction opérée dans
la Constitution.

La Cour d’appel reprend ce raisonnement a son compte:

«Les appelants affirment que la Charte de la langue francaise crée une
distinction entre les enfants éligibles a I’enseignement en anglais et ceux qui
ne le sont pas. Selon les intimés, on ne peut comparer ces deux groupes
puisque la différence de traitement ne résulte pas de la loi, mais de la Consti-
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tution (article 23 de la Charte canadienne)» (paragraphe 31). «Les intimés
ont raison de prétendre que la distinction établie par l'article 73 de la Char-
te de la langue francaise découle directement de I'article 23 de la Charte ca-
nadienne et que le 1égislateur n’a pas le pouvoir de redéfinir les catégories
énoncées a cet article.» (paragraphe 32).

Comme on le constate, 'argument retenu par les deux cours pour re-
fuser de constater I'existence d’une distinction au sens de I'article 10 de la
Charte québécoise consiste simplement a revenir a I'étape précédente, en
réaffirmant qu’il ne peut s’agir d’une distinction critiquable puisqu’elle est
prévue par la Constitution elle-méme...

Quant a Iaffirmation de la Cour d’appel selon laquelle le législateur
québécois n’a pas le pouvoir de redéfinir les catégories énoncées a Iarticle
23 de la Charte canadienne, elle est manifestement erronée pour autant
qu’elle signifie que le législateur québécois ne pourrait pas élargir ces caté-
gories. D’ailleurs, dans d’autres provinces du Canada, c’est ce qu’a fait le
législateur provincial en prévoyant que les comités d’admission des écoles
francophones ont le pouvoir d’admettre des enfants non qualifiés en vertu
de Particle 23 de la Charte canadienne. Ces dispositions ont été contestées
mais jugées valides.”

Nous pensons donc qu’il est trés possible que la Cour supréme juge
que ce premier élément constitutif de la discrimination au sens de la Char-
te québécoise est présent et qu’il y a distinction entre les enfants admis-
sibles a ’enseignement en anglais et les autres.

2) Ladistinction, exclusion ou préférence est-elle fondée sur I'un des
motifs énumérés a 'article 10 de la Charte québécoise?

Les requérants soumettent que la différence de traitement contenue
dans I’article 73 de la Loi 101 est basée sur I’état civil des enfants. Ceux qui
sont inadmissibles a I’école anglaise le sont a cause de leur lien de filiation
avec des parents qui n’ont pas recu leur instruction en anglais au Canada,
et vice-versa pour ceux qui sont admissibles.

La Cour supérieure et la Cour d’appel ont rejeté cet argument de la fa-
con suivante (nous reprenons ici la motivation de la Cour supérieure, plus
explicite que celle de la Cour d’appel, mais essentiellement semblable):

45. Voir: Yves LE BouTHILLIER, «Le droit a I'instruction en frangais dans les provinces
canadiennes 2 majorité anglophone: le statut des enfants de parents immigrés», (1993) 24 Re-
vue générale de droit 255.
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«Il est vrai que dans I'arrét Brossard (Ville) c. Québec (Commission des
droits de la personne) [...], la Cour supréme confirme que la filiation entre
dans la définition de I’état civil. Mais la différence de traitement résultant de
Particle 73 de la Charte de la langue francaise n’est pas fondée sur le lien
existant entre I’enfant et ses parents, mais uniquement sur le lien avec la
communauté linguistique a laquelle 'enfant appartient» (paragraphe 223).
«La langue d’enseignement du parent n’est que le véhicule qui permet d’éta-
blir la langue possible de I’enfant. Le tout jeune enfant formule ses premiers
mots dans la langue qu’emploient ses parents pour communiquer avec lui. 11
s’ensuit que, généralement, la langue parlée avec les parents est la langue de
I'enfant. [...]» (paragraphe 224). «<En conséquence, I'effet réel de la distinc-
tion est de déterminer la langue de I'enfant et non de I'exclure pour un mo-
tif fondé sur I’état civil. Les requérants confondent la nature apparente de
Iarticle 73 avec son effet réel». (paragraphe 226).

La Cour d’appel reprend cette conclusion:

«En conséquence, leffet réel de la distinction est de déterminer la
langue de I'enfant et non de I’exclure pour un motif fondé sur I’état civil. Les
requérants confondent la nature apparente de I'article 73 avec son effet réel»
(paragraphe 38).

Or si la distinction est fondée sur la langue de ['enfant, plutdt que sur
Pétat civil, elle constitue bel et bien une distinction fondée sur I'un des mo-
tifs énumérés dans Iarticle 10 de la Charte québécoise, puisque la langue est
au nombre de ceux-ci. Le juge Laramée semble vouloir écarter cette
conclusion en s’appuyant sur un passage d’'une décision de la Cour supré-
me, qu’il cite cependant a notre avis hors contexte (paragraphe 227):

«[...] les moyens de preuve de I'appartenance a la minorité linguistique de la
province (la minorité de langue anglaise) doivent avoir un lien quelconque
avec la langue».*®

Cependant, le fait que la distinction fondée sur la langue soit nécessai-
re pour vérifier 'appartenance a la minorité constitue une considération
relative a4 son caractére raisonnable, c’est-a-dire a son éventuelle justifica-
tion, plutdt qu’a l'existence d’une telle distinction ou encore a la nature du
motif sur lequel elle est fondée. Or les considérations relatives au caractére
raisonnable d’une distinction doivent étre réservées pour I'étape de I’exa-
men de sa justification, c’est-a-dire pour la derniére étape de I'analyse.

Par conséquent, la distinction est fondée soit sur I’état civil, soit sur la

46. Forget c. Québec (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 90, 102.
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langue, soit sur une combinaison de ces deux motifs. Dans les trois cas, elle
est fondée sur un ou des motifs énumérés a I'article 10 de la Charte québé-
coise. Si la Cour supréme adopte ce point de vue, elle arrivera donc a une
conclusion opposée a celle retenue par les tribunaux québécois.

3) La distinction, exclusion ou préférence a-t-elle pour effet de dé-
truire ou de compromettre le droit a la pleine égalité dans la re-
connaissance et I'exercice d’un droit ou d’une liberté de la per-
sonne?

L’article 10 de la Charte québécoise, contrairement a I'article 15 de la
Charte canadienne, ne garantit pas le droit a I’égalité de facon autonome;
une violation de I’égalité n’est en effet contraire a l'article 10 que si elle
peut étre considérée comme ayant pour effet de détruire ou de compro-
mettre la reconnaissance ou I'exercice, «en pleine égalité», d’un autre droit
ou d’une autre liberté garanti par la Charte québécoise. Autrement dit, la
discrimination, pour étre illicite, doit pouvoir étre rattachée a I'exercice
d’un droit ou d’une liberté garantis azlleurs qu’a l'article 10.

Larticle 40 de la Charte québécoise donne a toute personne le droit a
I'instruction publique gratuite, mais uniquement «dans la mesure et sui-
vant les normes prévues par la loi». En outre, comme les autres droits éco-
nomiques et sociaux du Chapitre IV, le droit a 'instruction ne fait 'objet
d’aucune primauté sur la 1égislation ordinaire, dans la mesure ou I'article
52 de la Charte québécoise (la clause de primauté) ne s’applique qu’aux ar-
ticles 1 a 38. Néanmoins, si la violation d’un droit économique ou social est
discriminatoire, et si la distinction est fondée sur I'un des motifs de discri-
mination prohibés a I'article 10, celui-ci pourra étre invoqué avec succés.
Autrement dit, on ne peut se fonder sur I'article 40 pour obliger I'Etat qué-
bécois a offrir 'enseighement public ou certaines modalités de celui-ci,
comme I’enseignement en anglais, mais s’il décide de le faire, il ne peut le
faire selon des modalités discriminatoires.

Or en vertu de la clause-Canada de la Loi 101, I’enseignement public
en anglais est accessible a certains et pas a d’autres, sur la base de distinc-
tions fondées sur I’état civil et/ou la langue. A cela la Cour supérieure
semble répondre que les articles 72 et 73 de la Loi 101 font précisément
partie des «normes prévues par la loi» et, par conséquent, ne peuvent étre
incompatibles avec I'article 40 (paragraphe 196). Cela est entendu, mais
encore faut-il que ces «normes prévues par la loi» ne soient pas discrimi-
natoires. Si le simple fait qu’elles soient «prévues par la loi» empéche a
priori de les considérer comme discriminatoires, le recours a I’article 10
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sera dans tous les cas inutile. Or nous avons vu que la Charte québécoise
prohibe les modalités discriminatoires de mise en ceuvre des droits écono-
miques et sociaux par la loi.

Par conséquent, il se pourrait que la Cour supréme arrive a la conclu-
sion que la clause-Canada de la Loi 101 compromet le droit a la pleine éga-
lité dans la reconnaissance et I’exercice du droit a I'instruction publique
gratuite.

Finalement, la Cour supérieure et la Cour d’appel du Québec inter-
pretent le troisieme élément constitutif de la discrimination au sens de I'ar-
ticle 10 de la Charte québécoise ala lumiére des critéres retenus par la Cour
supréme pour l'interprétation de I'article 15 de la Charte canadienne, ce qui
signifie que I’existence d’une discrimination exige la preuve d’une «attein-
te a la dignité et a la liberté humaines essentielles [des requérants] au
moyen de I'imposition de désavantages, de stéréotypes ou de préjugés po-
litiques ou sociaux».*

Pour appliquer ce critére d’atteinte a la dignité du demandeur, le tri-
bunal doit tenir compte de I'ensemble du contexte social, politique et juri-
dique dans lequel I'allégation de discrimination est formulée, notamment
de quatre facteurs contextuels susceptibles de I'aider a décider si une dif-
férence de traitement porte atteinte a la dignité humaine: 'appartenance
du demandeur a un groupe défavorisé et vulnérable aux préjugés; la cor-
respondance de la distinction incriminée avec les besoins, les capacités ou
la situation propre du demandeur; 'objet ou I'effet d’amélioration des me-
sures contestées sur la situation d’autres personnes ou groupes défavorisés;
la nature du droit touché par la distinction incriminée et la gravité de I’at-
teinte a ce droit. Soulignons que le fardeau, tres difficile a relever, de prou-
ver 'atteinte a la dignité revient au requérant.

Dans I'affaire Gosselin, la Cour supérieure a souligné que les requé-
rants, en grande majorité des francophones, prétendaient que les membres
du groupe mzajoritaire étaient défavorisés par rapport au groupe mzinoritai-
re. Le juge Laramée ajoute:

«Ce groupe [les francophones] n’est pas structurellement et historique-
ment défavorisé au Québec, comme on I’a vu. A titre de membres de la ma-

47. 1l faut souligner que la Cour supréme n’a jamais directement entériné le point de
vue voulant que le troisieme élément constitutif de la discrimination au sens de Iarticle 10
de la Charte québécoise doive étre interprété en y incluant exigence d’une atteinte a la di-
gnité humaine, comme c’est le cas pour 'article 15 de la Charte canadienne. La doctrine est
divisée sur cette question. Néanmoins, la Cour d’appel du Québec a clairement adopté ce
point de vue.
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jorité francophone au Québec, les requérants ne font certes pas partie d’une
minorité victime de stéréotypes ou de préjugés» (paragraphe 243).

Par conséquent, I’élément d’atteinte a la dignité humaine des requé-
rants faisant défaut, le troisiéme élément constitutif de la discrimination au
sens de la Charte québécoise n’est pas présent.

Nous pensons que cette conclusion de la Cour supérieure est justifiée
et que la Cour supréme la reprendra trés probablement a son compte (du
moins si elle entérine le point de vue voulant qu’une discrimination en ver-
tu de la Charte québécoise exige une atteinte a la dignité humaine). Par
conséquent, c’est sans doute a cette étape de la démarche que la Cour su-
préme arrivera a la méme conclusion globale que la Cour supérieure et la
Cour d’appel, méme si elle différe d’opinion avec elles sur les étapes pré-
cédentes.

Comme dans Iaffaire Solski/Casimir, la Cour supréme tiendra compte
dans I'affaire Gosselin des effets que sa décision pourrait entrainer en de-
hors du Québec, sur la situation des minorités francophones des autres
provinces et territoires. Or toutes les provinces ainsi que les trois territoires
possédent des instruments législatifs similaires a la Charte québécoise, qui
interdisent la discrimination en termes comparables.

Si on arrivait a la conclusion que le droit a I'égalité dans la Charte qué-
bécoise oblige le Québec a admettre les membres de la majorité francopho-
ne dans les écoles de la minorité anglophone, I'inverse serait vrai dans les
provinces anglaises: elles devraient admettre les membres de la majorité an-
glophone dans les écoles de la minorité francophone, et ceci sans contrdle
possible par les comités d’admission de ces écoles, c’est-a-dire sans contro-
le possible par la minorité elle-méme. Le risque serait alors que ces écoles,
plutdt que d’étre des écoles homogénes pour les enfants de la minorité, de-
viennent des écoles d’'immersion pour les enfants de la majorité. Les asso-
ciations représentant les francophones hors Québec qui sont intervenantes
dans Paffaire Gosselin s’opposeront certainement a une interprétation sus-
ceptible d’entrainer de pareilles conséquences.

C. 57 la clause-Canada de la Loi 101 entraine une discrimination au sens
de la Charte québécoise, cette discrimination est-elle justifiable?
Au cas trés improbable ot la Cour supréme arriverait a la conclusion

que la clause-Canada dans la Loi 101 est discriminatoire, elle pourrait ce-
pendant juger que cette discrimination est justifiée par la situation socio-

161



linguistique et démographique du Québec. En Cour supérieure et en Cour
d’appel, le Procureur général du Québec a déposé une preuve volumineu-
se destinée a le démontrer et, comme nous I’avons noté, les deux cours ont
indiqué qu’elles étaient prétes a accepter cette démonstration si nécessaire
(ce qui n’était pas le cas puisque I'une et I'autre sont parvenues a la conclu-
sion, d’une part, que I'existence de la clause-Canada dans la Charte cana-
dienne immunisait la méme disposition dans la Loi 101 contre les attaques
fondées sur la Charte québécoise et, d’autre part, qu'il n’y avait pas discri-
mination). La Cour supréme adopterait trés probablement la méme attitu-
de, si cela était nécessaire.

Conclusion

A notre avis, la Cour supréme adoptera probablement une position
consistant a juger que cette disposition de la Loi 101 n’est pas discrimina-
toire au sens de Iarticle 10 de la Charte guébécoise. Elle pourrait parvenir a
une telle conclusion sur la base de I'un quelconque des trois éléments
constitutifs de la discrimination. Elle pourrait juger, comme la Cour supé-
rieure et la Cour d’appel, que la clause-Canada de la Loi 101 n’entraine pas
de distinction, exclusion ou préférence; que si distinction il y a, celle-ci
n’est pas fondée sur un motif mentionné dans I'article 10 de la Charte gué-
bécoise; ou, enfin, que la distinction n’a pas pour effet de détruire ou de
compromettre le droit a la pleine égalité dans la reconnaissance et ’exerci-
ce d’un droit ou d’une liberté de la personne. Pour les raisons mentionnées
précédemment, nous pensons que le plus probable est qu’elle parvienne a
la conclusion de non discrimination sur la base de I'inexistence du troisie-
me élément constitutif et, plus précisément encore, en affirmant qu’il
mangque I'élément d’atteinte a la dignité humaine des requérants parce que
ces derniers, appartenant a la majorité francophone, ne font pas partie d’'un
groupe traditionnellement et structurellement défavorisé dans la société.*®

48. Notons cependant que si des personnes allophones, faisant partie d’une commu-
nauté culturelle issue de I'immigration, invoquaient le caractére discriminatoire de la clause-
Canada dans la Loi 101, on ne pourrait pas leur opposer le méme argument. Néanmoins, il
est généralement admis, autant en droit international qu’en droit constitutionnel comparé,
que I'Etat peut légitimement traiter de facon différente ses minorités historiques (ou «mino-
rités de souche» ou «anciennes minorités»), d’une part, et les minorités issues de I'immigra-
tion, établies plus récemment sur son territoire («nouvelles minorités»), de I'autre, en recon-
naissant aux premicres des droits plus étendus qu’aux secondes. Pour un examen plus
développé de cet argument, voir: José WoEHRLING, «Les trois dimensions de la protection
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Nous ne pensons pas que la Cour adopte une position consistant a
conclure que la clause-Canada de la Loi 101 entraine une discrimination au
sens de l'article 10 de la Charte québécoise, celle-ci étant cependant justi-
fiable par la situation sociolinguistique et démographique du Québec, car
cela signifierait que la clause-Canada dans la Charte canadienne est elle-
méme discriminatoire! Evidemment, elle ne pourrait pas étre contestée
pour autant sur la base de la Charte canadienne elle-méme (comme nous
I'avons souligné précédemment), mais en termes d’opinion publique, la
Cour voudra probablement éviter de déclarer discriminatoire une disposi-
tion de la Constitution canadienne...

En outre, le fait que cette disposition constitutionnelle soit reconnue
comme discriminatoire par le plus haut tribunal du pays, bien que n’ayant
pas de suites sur le plan constitutionnel, pourrait faciliter sa contestation
devant le Comité des Nations-Unies des droits de 'Homme, sur la base du
Pacte des Nations-Unies relatif aux droits civils et politiques.*’

des minorités en droit constitutionnel comparé», (2003-04) 34 Revue de droit de 'Université
de Sherbroofke 93.

49.  Sur ce point, voir par analogie la décision du Comité dans Iaffaire Waldiman c. Ca-
nada, CCPR/C/67/D/694/1996, 4 novembre 1999, déclarant Iarticle 93 de la Loz constitu-
tionnelle de 1867 (qui reconnait certains priviléges religieux aux Catholiques et aux Protes-
tants) incompatible avec les dispositions du Pacte sur le droit a I'égalité: José WorHRLING,
«Egalité religieuse en matiére scolaire: de I'arrét Adler a 'affaire Waldman» dans Mélanges
Ernest Caparros (sous la direction de Jacques Beaulne), Montréal, Wilson & Lafleur, 2002,
p. 321.
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[III] LES DECISIONS DE LA COUR SUPREME DU CANADA
DANS LES AFFAIRES SOLSKI/CASIMIR ET GOSSELIN

José WoEHRLING!

Sommaire

1. LA pEcisioN DANS L'AFFAIRE GOSSELIN
II. La pEcisioN DANS L'AFFAIRE SOLSKI/Ca-
SIMIR
A. Les facteurs mentionnés par la Cour
supréme pour une application «quali-
tative» de la condition de la «majeure
parties de ['enseignement recu
1) Considérations générales sur la
mise en ceuvre de ces facteurs
2) Le temps passé dans chaque pro-
gramme
3) L’étape des études a laquelle le
choix de la langue d’instruction a
été fait
4) La disponibilité des programmes
et le phénomeéne de 'assimilation
linguistique (facteurs applicables
principalement ou exclusivement
en dehors du Québec)
5) L’existence de problémes d’ap-
prentissage ou d’autres difficultés
6) La fréquentation en dehors du
Québec d’une école d’une com-

mission scolaire anglophone prati-
quant I'apprentissage du francais
par immersion

7) Lafréquentation, au Québec, d’u-
ne école privée non subvention-
née anglophone ou d'une école
publique anglophone en vertu
d’un permis temporaire

8) Sommaire des facteurs de I'appli-
cation qualitative de la condition
de la majeure partie

9) Effet de I'interprétation qualitati-
ve sur la situation des francopho-
nes québécois cherchant a obtenir
pour leurs enfants I'admissibilité a
Pécole anglaise publique au Qué-
bec

B. La constitutionnalité de la Loi 104

1) Arguments en faveur de la consti-
tutionnalité

2) Arguments défavorables 2 la cons-
titutionnalité

Les décisions de la Cour supréme du Canada dans les affaires en cause
portent sur des attaques dirigées contre les articles de la Charte de la langue
frangaise (ou Loi 101)? régissant I’admissibilité 4 'enseignement en langue
anglaise. Le but recherché était de faire invalider certaines de ces disposi-
tions comme incompatibles, soit avec la Charte canadienne des droits et li-
bertés (la Charte canadienne),’ soit avec la Charte des droits et libertés de la

1. Professeur, faculté de droit, Université de Montréal.

2. Charte de la langue francaise, 1..Q. 1977, c. 5; LR.Q., c. C-11.

3. La Charte canadienne des droits et libertés est contenue dans la Partie I (articles 1 a
34) de la Loz constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loz de 1982 sur le Canada,1982, R.-U.,
c. 11; L.R.C. (1985), app. II, n.° 44.
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personne (la Charte québécoise),’ et d’obtenir ainsi un élargissement des
régles d’admissibilité a I’enseignement en anglais.

I. LA DECISION DANS L’AFFAIRE (GOSSELIN

Dans I'affaire Gosselin,” dans laquelle la contestation était fondée sur la
Charte québécoise, le but recherché par les requérants, membres de la ma-
jorité francophone du Québec, était d’obtenir le droit au libre choix entre
I’école anglophone et I’école francophone en faisant dire aux tribunaux
que les dispositions limitant I'acces a I’école anglophone en fonction du
dossier scolaire des parents ou des enfants entralnaient une discrimination
contraire aux dispositions de la Charte québécoise.

La raison pour laquelle la Charte québécoise, plutot que la Charte cana-
dienne, était invoquée est que la Charte canadienne elle-méme contient a
son article 23 des dispositions qui conférent le droit a ’'enseignement dans
la langue de la minorité (donc a I'enseighement en anglais au Québec) non
pas a tous les parents, mais seulement aux parents ayant eux-mémes recu
leur enseignement en anglais ou dont un enfant regoit ou a recu son ensei-
gnement en anglais au Canada. Il n’était donc pas possible de prétendre
que le droit a 'égalité prévu dans l'article 15 de la Charte canadienne avait
pour effet de contredire les distinctions contenues dans Iarticle 23 de la
méme Charte. Par contre, il était théoriquement possible de prétendre que
les distinctions en cause, reprises de la Charte canadienne dans I'article 73
de la Loi 101, était contraires a 'article 10 de la Charte québécoise.

Cependant, la Cour supérieure et la Cour d’appel du Québec ont
I'une et 'autre jugé que des distinctions reprises dans la Loi 101 a partir
de la Charte canadienne ne pouvaient étre contraires a la Charte québé-
coise, le 1égislateur québécois ne pouvant simultanément appliquer la
premiére et contredire la seconde. Néanmoins, la Cour supérieure et la
Cour d’appel avaient ensuite analysé I’affaire en faisant 'hypothése que
I'article 10 de la Charte québécoise pourrait s’appliquer; elles sont arri-
vées a la conclusion que, méme dans ce cas, il n’y aurait pas discrimina-
tion, certains des éléments constitutifs de la discrimination au sens de la
Charte québécoise n’étant pas réunis. Les deux cours ont ensuite ajouté

4. Charte des droits et libertés de la personne, LR.Q. c. C-12.

5. Gosselin (Tuteur de) c. Québec (Procureur général), [2005] 1 R.C.S. 238, 2005 CSC
15. On trouvera le texte de la decision a la page internet suivante: www.lexum.umontreal.
ca/csc-scc/fr/pub/2005/vol1/html/2005rcs1_0238.html.
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que, méme s’il y avait discrimination, celle-ci pourrait étre considérée
comme justifiée.®

Dans I'affaire Gosselin, la Cour supréme a donné une réponse courte
en choisissant de s’en tenir au premier aspect traité par les deux premiers
tribunaux. Cela lui permettait de faire '’économie de toutes les questions
extrémement complexes et techniques soulevées par la définition du
concept de discrimination sous I'empire de la Charte québécoise (questions
que nous avons analysées dans notre étude précédente). Curieusement, elle
a abordé les arguments des requérants fondés sur le concept de discrimi-
nation presque entierement sous 'angle de la Charte canadienne, en ne
mentionnant qu’a peine la Charte québécoise, alors que ¢’était pourtant cet-
te derniére qui était invoquée.

L’argument juridique principal retenu par la Cour est le suivant: il n’y
a pas de hiérarchie entre les diverses dispositions de la Charte canadienne
et l'article 15 de celle-ci, garantissant le droit a I'égalité, ne saurait donc étre
utilisé pour contredire, neutraliser, modifier ou élargir son article 23, qui
réserve I'accés a I’école de la minorité (donc a I’école anglaise au Québec)
a certaines catégories d’enfants déterminées en fonction du dossier scolai-
re des enfants eux-mémes ou de leurs parents. On comprend que cet argu-
ment, valable pour écarter I'article 15 de la Charte canadienne, ne l'est par
contre pas pour écarter 'article 10 de la Charte québécoise (dans laquelle ne
se retrouve nulle disposition semblable ou similaire a I'article 23 de la Char-
te canadienne).

Sans doute consciente de la faiblesse de cet aspect de son jugement, la
Cour supréme a ensuite élargi son argumentation en s’éloignant des stricts
arguments de texte pour prendre en compte la nature méme des droits ga-
rantis par l'article 23 de la Charte canadienne, dont les paramétres ont été
repris dans les dispositions contestées de la Loi 101. Elle souligne alors
qu’il s’agit non pas d’un droit au libre choix de la langue d’enseignement
qui serait garanti a tous, mais de droits accordés uniquement a la minorité
linguistique et dont le bénéfice est donc par définition limité aux membres
de celle-ci. Il serait donc contraire a la nature méme de ces droits d’en gé-
néraliser artificiellement la portée par I'entremise du principe d’égalité et
de non discrimination, peu importe qu’il s’agisse du principe d’égalité ga-
ranti dans la Charte canadienne ou de celui garanti dans la Charte québé-
coise. On comprend donc que ce deuxiéme argument, fondé non pas sur
des considérations relatives au texte de la Charte canadienne, mais portant

6. Gosselin c. Québec (Procureur général), (1992) RJ.Q. 1647 (C.S.); Gosselin c. Qué-
bec (Procureur général), (1999) RJ.Q. 1033 (C.A.).
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sur la nature méme des droits en cause et de leurs rapports avec le princi-
pe d’égalité, est applicable autant a la Charte québécoise qu’a la Charte ca-
nadienne.

Comme nous I'avons mentionné dans notre étude précédente, la Cour
supréme aurait également pu traiter I’affaire sous I’angle de la discrimina-
tion. Elle serait sirement arrivée alors aux mémes conclusions que la Cour
supérieure et la Cour d’appel, a savoir qu’il n’y avait pas de discrimination,
ou encore elle aurait pu, dans le cas contraire, juger qu’il s’agissait d’une
forme de discrimination justifiée par la vulnérabilité de la langue francaise.
Si elle avait procédé de la sorte, la décision aurait été considérablement
plus longue, plus technique et plus complexe et serait devenue difficile-
ment compréhensible pour le grand public. En choisissant d’aller au plus
court, la Cour supréme a donc pu adopter une décision relativement dé-
nuée de complexités juridiques et davantage fondée sur des principes gé-
néraux aisément compréhensibles par les non-juristes.

Par ailleurs, en fondant sa décision sur la nature des droits minoritaires
dont le bénéfice est, par définition, limité aux membres de la minorité, la
Cour mettait I’accent sur la question des critéres devant étre retenus pour
vérifier 'appartenance d’une personne a la minorité. C’est cette question
qui a été traitée dans I'affaire Solski/Casinir.

Pour terminer, soulignons que la Cour supréme avance un autre argu-
ment, plus précis et plus complexe, mais également fondé sur la nature mi-
noritaire des droits garantis par 'article 23 de la Charte canadienne et repris
de celle-ci dans la Loi 101. Elle mentionne en effet (aux paragraphes 31 et
32) que si le «libre accés» aux écoles minoritaires avait été retenu par le
Constituant de 1982, les membres de la 7zajorité linguistique étant alors ad-
mis a envoyer leurs enfants dans les écoles de la mzznorité linguistique, les
écoles de la minorité francophone, a I'extérieur du Québec, pourraient de-
venir des centres d’assimilation au cas ot les membres de la majorité lin-
guistique «submergeraient» les éléves de la minorité linguistique. La Cour
va jusqu’a dire qu’«un gouvernement provincial qui offrirait a tous les ci-
toyens un acces égal aux écoles destinées aux minorités linguistiques man-
querait a son obligation [constitutionnelle aux termes de I'article 23 de la
Charte canadienne]» (paragraphe 32). Autrement dit, non seulement I’ar-
ticle 23 de la Charte canadienne n’oblige pas les provinces a offrir le libre
choix entre I’école majoritaire et I'école minoritaire, mais il leur zzzerdit de
le faire, du moins dans les cas o1 'on peut démontrer qu’un tel libre choix
aurait des conséquences dommageables pour les minorités en transformant
les écoles minoritaires en écoles d’immersion pour les enfants de la majori-
té désireux d’apprendre la langue de la minorité comme langue seconde.

167



Par ailleurs, la Cour souligne également qu’au Québec, la présence
d’écoles minoritaires anglophones ouvertes aux membres de la majorité
francophone servirait a contrecarrer la volonté de la majorité de protéger et
de favoriser le francais, langue de la majorité au Québec mais langue mi-
noritaire dans le contexte plus large de ’ensemble du Canada (paragraphe
31). Cette comparaison entre la situation au Québec et celle qui existe en
dehors du Québec amene la Cour a souligner, comme elle le fait également
dans Parrét Casimir, que I'application de I'article 23 de la Charte canadien-
ne «doit tenir compte des disparités trés réelles qui existent entre la situa-
tion de la communauté linguistique minoritaire du Québec et les commu-
nautés linguistiques des territoires et des autres provinces». Et la Cour
d’ajouter: «Des problémes différents n’appellent pas nécessairement les
mémes solutions» (paragraphe 31 de 'arrét Gosselin, renvoyant au para-
graphe 44 de larrét Solski/Casimir).

II. LA DECISION DANS L’AFFAIRE SOLSKI/CASIMIR

Dans Paffaire Solski/Casimir,” les requérants contestaient la compatibi-
lité, avec le paragraphe 23 (2) de la Charte canadienne, du paragraphe 73 (2)
de la Loi 101. Ce dernier article reprend les dispositions de I’article 23 de
la Charte canadienne qui rendent admissibles a I’enseignement en anglais
au Québec les enfants recevant ou ayant recu I’enseignement primaire ou
secondaire en anglais (ainsi que leurs fréres et sceurs), mais en y ajoutant
une condition non prévue dans I'article 23, a savoir qu’il doit s’agir de la
«majeure partie» de I’enseighement recu. Rappelons que cette condition
était en pratique appliquée a la maniére d’un critére purement qguantita-
t1f, avec la conséquence, par exemple, qu'un enfant ayant recu la moitié
de son enseignement en francais et ’autre moitié en anglais se voyait re-
fuser 'admissibilité a I’école anglaise au Québec. Par ailleurs, les per-
sonnes chargées de 'application des dispositions de la Loi 101 sur I’ad-
missibilité en anglais appliquent I'article 73 (2) de la Loi 101 de fagon
disjonctive, en considérant séparément I’enseignement primaire et ’en-
seighement secondaire recus par un enfant. En pratique, cela signifie
qu’une demande d’admissibilité sera acceptée si elle est présentée a I'is-
sue de la premiére année du primaire ou de la premiére année du secon-

7. Solski (Tuteur de) c. Québec (Procureur général), [2005] 1 R.C.S. 201, 2005 CSC 14.
On trouvera le texte de la décision a la page internet suivante: www.lexum.umontreal.ca/csc-
scc/fr/pub/2005/vol1/html/2005rcs1_0201.html.
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daire, si celle-ci a été recue en anglais. Enfin, avant ’'adoption de la Loi
104 en 2002, la fréquentation d’une école privée non-subventionnée an-
glophone permettait légalement, en vertu de la Loi 101, d’obtenir I’ad-
missibilité a I’école publique anglophone, a condition que I’enseignement
recu en anglais dans une telle école constitue la «majeure partie» de ’en-
seignement primaire ou secondaire.

En Cour supérieure, la juge Grenier était arrivée a la conclusion que la
condition de «majeure partie» constituait une restriction non justifiable
des droits garantis par le paragraphe 23 (2) de la Charte canadienne et
I’avait donc invalidée.®* Au contraire, la Cour d’appel a jugé que la condi-
tion de «majeure partie» constituait non pas une restriction, mais un amé-
nagement valide et légitime des droits garantis par I'article 23 (2) de la
Charte canadienne et I'avait donc validée dans son application purement
quantitative.’

Comme nous 'avions prévu dans notre étude précédente, la Cour su-
préme du Canada a validé la condition de majeure partie, mais en la «refor-
mulant» de facon a ce que I'exigence porte plutdt sur une partie importan-
te ou substantielle de I'enseighement recu, de maniére a laisser une
discrétion aux instances chargées de I'appliquer, leur permettant ainsi de
tenir compte des circonstances propres a chaque cas particulier. Elle a donc
jugé que, pour respecter le paragraphe 23 (2) de la Charte canadienne, le cri-
tere de la «majeure partie» qu’établit le paragraphe 73 (2) de la Loi 101 de-
vait comporter une évaluation qualitative plutdt que strictement quantitati-
ve du cheminement scolaire de I'enfant. Cette évaluation doit déterminer si
I’enfant a recu une partie importante —sans qu’il s’agisse nécessairement de
la plus grande partie— de son instruction, considérée globalement, dans la
langue de la minorité.

Ce remplacement d’une condition appliquée de facon purement quan-
titative par une condition appliquée de facon a la fois quantitative et quali-
tative souléve évidemment le probléme des critéres ou facteurs qui devront
étre utilisés dorénavant. Nous examinerons donc la décision de la Cour su-
préme pour voir quels sont les critéres que celle-ci suggére.

Avant I'adoption par le Québec de la Loi 104 en 2002, c’est-a-dire a
I’époque ot la Loi 101 autorisait 'admissibilité a I’école publique (ou pri-
vée subventionnée) anglophone a travers la fréquentation d’une école pri-
vée non subventionnée anglophone, la disparition de la condition de «ma-
jeure partie» ou son interprétation «atténuante» (qualitative plutdt que

8. Solski c. Québec (Procureure générale), [2001]1 RJ.Q. 218 (C.S.).

9.  Québec (Procureure générale) c. Solski, [2002] R.J.Q. 1285 (C.A.).
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strictement quantitative) avait pour effet non seulement de faciliter I’ad-
missibilité a I’école publique anglophone au Québec de personnes ayant
recu une partie de leur éducation en anglais en dehors du Québec (c’est-
a-dire, dans la plupart des cas, les Canadiens anglophones d’autres pro-
vinces et les immigrants naturalisés venant s’établir au Québec), mais éga-
lement de permettre aux Francophones québécois d’obtenir un tel droit
en fréquentant au Québec méme une école privée non subventionnée
pendant un temps limité. Une fois la Loi 104 adoptée, la fréquentation
d’une école privée non subventionnée anglophone au Québec ne permet
plus d’acquérir le droit de fréquenter une école publique anglophone.™
Par conséquent, le sort de la condition relative a la majeure partie (sa vali-
dité et 'interprétation qu’on lui donne) ne conditionne plus que la plus ou
moins grande facilité a acquérir 'admissibilité a I’école anglophone du
Québec a partir de la fréquentation d’une école anglaise en dehors du
Québec. Cependant, la Cour supréme n’avait pas a juger de la validité de
la Loi 104, laquelle est par contre actuellement contestée devant la Cour
d’appel du Québec dans I'affaire Nguyen."' Sila Loi 104 devait ultime-
ment étre jugée invalide, la fréquentation d’une école privée non subven-
tionnée anglophone redeviendrait un moyen pour tous, y compris les
Francophones du Québec, d’obtenir I’admissibilité a I’école publique an-
glophone. Et, dans ce cas, I'interprétation qualitative plutdt que stricte-
ment quantitative de la condition de la majeure partie faciliterait encore
l'utilisation de ce moyen détourné. Nous verrons donc dans quelle mesu-
re la décision de la Cour supréme dans I'affaire Solski/Casimir permet
d’essayer de prévoir I'attitude que la Cour prendra, le moment venu, sur
la validité de la Loi 104.

10. L.Q.,2002, c. 28, a. 3. Parmi les modifications apportées en 2002 a la loi 101 par la
loi 104, celle qui nous intéresse avait pour effet d’ajouter a l'article 73 les dispositions sui-
vantes, a la fin de I'article: «Il n’est toutefois pas tenu compte de I'enseignement en anglais
recu au Québec dans un établissement d’enseignement privé non agréé aux fins de subven-
tions par 'enfant pour qui la demande est faite ou par I'un de ses fréres et sceurs. Il en est de
méme de I'enseignement en anglais recu au Québec dans un tel établissement, apres le (date
de lentrée en vigueur du présent article), par le pére ou la mere de enfant».

11.  Lejugement porté en appel est celui du Tribunal administratif du Québec: Nguyen
¢. Ministre de I'Education et Procureur général du Québec, T.A.Q., SAS-M-079528-0210, 11-
11-2003.
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A.  Les facteurs mentionnés par la Cour supréme pour une application
«qualitative» de la condition de la «majeure partie» de ['enseignement
regu

1) Considérations générales sur la mise en ceuvre de ces facteurs

Alors qu’une application purement quantitative de la condition de la
majeure partie pouvait se faire a partir d’un examen technique du bulletin
scolaire des enfants, une mise en ceuvre qualitative, tenant compte de fac-
teurs nombreux et complexes, exigera des personnes formées pour cette
tache et capables de poser un jugement nuancé. C’est ce que reconnait la
Cour supréme en affirmant que le critére de la majeure partie «doit se pré-
ter aux nuances et a la subjectivité requises pour déterminer si I’admission
d’un enfant, compte tenu de la situation personnelle de celui-ci, cadre avec
I'objet du par. 23 (2) et avec la nécessité particuliere de protéger et renfor-
cer la communauté linguistique minoritaire» (par. 46).

Pour la méme raison, la mise en ceuvre qualitative de la condition de la
majeure partie demandera un examen au mérite de nombreux cas particu-
liers et augmentera donc le contentieux relié a I'application de la Loi 101.
Un certain nombre de parents dont les enfants ne remplissent pas cette
condition en termes quantitatifs seront portés a réclamer leur admissibilité
en avancant des considérations de nature qualitative. Néanmoins, comme
dans d’autres domaines ot les tribunaux doivent appliquer des critéres
flous, il se dégagera a la longue une jurisprudence qui autorisera une cer-
taine prévisibilité et qui aura donc pour effet de décourager les demandes
n’ayant pas de chances suffisantes de succes.

Dans l'arrét Solski/Casimir, la Cour supréme analyse un certain
nombre de facteurs susceptibles d’étre mis en ceuvre pour une application
«qualitative» de la condition de la majeure partie, facteurs qu’elle présente
comme n’ayant cependant pas un caractére exhaustif: le temps passé dans
chaque programme, I'étape des études a laquelle le choix de la langue
d’instruction a été effectué, les programmes qui étaient ou non offerts,
I’existence de problémes d’apprentissage ou d’autres difficultés. L’idée gé-
nérale est que le cheminement scolaire global d’un enfant, antérieur et ac-
tuel, doit étre «un indice d’engagement authentique a cheminer dans la
langue d’enseignement de la minorité» (par. 28) ou encore doit démontrer
que I'enfant a formé «un lien suffisant avec la communauté linguistique mi-
noritaire» (par. 35).

L’évaluation doit étre a la fois subjective, I’ensemble de la situation per-
sonnelle de chaque enfant devant étre considéré, et objective, en ce sens
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qu’il faut déterminer si, compte tenu de la situation personnelle de Ienfant,
I’admission de celui-ci cadre avec /'objet du paragraphe 23 (2) de la Charte
canadienne et, en particulier, avec la nécessité de protéger et de renforcer
la communauté linguistique minoritaire (ibidem).

Quant a lobjet du paragraphe 23 (2), il est triple: garantir le droit a la
continuité de I'instruction dans la langue de la minorité; préserver 'unité
familiale; favoriser la liberté de circulation et d’établissement.

Enfin, I'application de I’'article 23 est «contextuelle» et doit tenir
compte des disparités qui existent entre la situation de la communauté mi-
noritaire anglophone du Québec et celle des communautés minoritaires
francophones des autres provinces. En particulier, le gouvernement pro-
vincial du Québec «doit disposer de la latitude suffisante pour assurer la
protection de la langue francaise tout en respectant les objectifs de Iart.
23» (par. 34).

2) Le temps passé dans chaque programme

La Cour affirme qu’il est important de prendre en considération la pé-
riode totale —études primaires et secondaires combinées— que 'enfant a
passées dans le programme d’enseignement de la langue de la minorité
(par. 39). Elle semble donc prendre le contre-pied de 'interprétation dzs-
Jonctive que font au Québec les personnes chargées de vérifier I'admissibi-
lité a 'enseignement en anglais, en considérant séparément les études pri-
maires, d’une part, et les études secondaires, d’autre part. Remarquons que
la pratique indiquée par la Cour comme étant la plus souhaitable pourrait
s’avérer moins favorable aux demandeurs d’admissibilité que la pratique
québécoise actuelle, en vertu de laquelle il suffit que la premiére année du
secondaire ait été légalement passée a I’école anglaise pour établir 'admis-
sibilité, méme si toutes les années du primaire ont été passées a I’école fran-
caise. Selon les indications de la Cour, dans une telle situation, il faudrait
plutét refuser I'admissibilité.

La Cour affirme que plus un enfant passe de temps dans un program-
me d’éducation dans la langue de la minorité, plus il est facile de conclure
a son appartenance a la communauté minoritaire. Par ailleurs, elle contre-
dit formellement le jugement de la juge Grenier en Cour supérieure, lequel
affirmait qu’il suffisait qu'un enfant soit inscrit a2 un programme en langue
minoritaire au moment de la demande d’admissibilité a 1’école publique,
peu importe ses études antérieures. En effet, la Cour supréme mentionne
qu’il ne suffit pas qu'un enfant soit inscrit depuis quelques semaines ou
quelques mois a un tel programme pour permettre de conclure que cet en-
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fant est admissible aux programmes dans la langue de la minorité au Qué-
bec (par. 39).

Selon la Cour, d’un point de vue subjectif, il faut vérifier si les circons-
tances révelent une zntention d’adopter la langue de la minorité comme
langue d’enseignement. Mais I'intention ne suffit pas. Du point de vue ob-
jectif, le cheminement scolaire et les choix faits a cet égard doivent étayer
Pexistence d'un lien avec la langue minoritaire.

En outre, ce que la Cour ne dit pas expressément, mais qui est implici-
te dans son raisonnement, c’est que l'intention d’adopter la langue minori-
taire comme langue d’enseignement doit étre actualisée de facon légale par
les intéressés. Autrement dit, un parent qui veut réaliser une pareille inten-
tion ne peut le faire que par les moyens légaux a sa disposition.

Enfin, la Cour rappelle que le paragraphe 23 (2) de la Charte canadienne
ne précise pas de période minimale que I'enfant devrait passer dans un pro-
gramme d’enseignement dans la langue de la minorité (mais elle vient égale-
ment de dire qu’il ne suffit pas de quelques semaines ou de quelques mois) et
qu’il n’exige pas non plus que I'enfant ait passé plus de temps dans le pro-
gramme d’enseignement de la minorité que dans celui de la majorité (ce qui
la justifie de rejeter 'application purement mathématique de la condition de
la «majeure partie») (par. 41). Par ailleurs, elle avait précédemment men-
tionné qu’«un enfant qui a fait ses premiére, deuxiéme et troisiéme années en
francais et ses quatriéme, cinquiéme et sixiéme années en anglais pourrait
avoir formé un lien suffisant avec la communauté linguistique minoritaire»
(par. 37), ce qui veut dire qu’'un enfant ayant passé exactement autant de
temps dans un programme que dans un autre pourrait étre considéré comme
remplissant la condition de la majeure partie interprétée qualitativement.

3) L’étape des études a laquelle le choix de la langue d’instruction a
été fait

Les explications que la Cour supréme donne relativement a ce deuxie-
me facteur manquent nettement de clarté. En effet, apres avoir affirmé que
dans certains cas la premiere langue choisie est un meilleur indice, la Cour
mentionne qu’'un choix effectué au moment d’entrer a ’école secondaire
«peut témoigner d’un engagement plus ferme et plus éclairé [...] que s’il
avait été fait des les premieres années du primaire» (par. 42). Autrement
dit, selon des circonstances sur lesquelles la Cour ne s’explique pas, le
choix en faveur de la langue minoritaire peut étre significatif parce qu’il a
été fait au primaire ou, au contraire, parce qu’il a été fait au secondaire...
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4) La disponibilité des programmes et le phénomene de I'assimila-
tion linguistique (facteurs applicables principalement ou exclusi-
vement en dehors du Québec)

Nous mentionnons ces facteurs sans les approfondir car ils semblent
destinés exclusivement a la situation existant dans les provinces majoritai-
rement anglophones. En effet, la Cour supréme évoque deux situations qui
ne semblent guére se produire au Québec.

En premier lieu, celle ou I'enseignement de la langue de la minorité
n’est pas disponible dans certaines régions, des parents choisissant alors, et
pour cette seule raison, I'enseignement dans la langue de la majorité, mais
voulant ensuite, probablement aprés avoir changé de domicile, revenir a
I'enseignement de la langue de la minorité lorsque celui-ci est a nouveau
disponible. On se rappellera qu’une telle situation était en cause dans I’af-
faire Abbey, jugée par la Cour d’appel de I'Ontario et analysée dans notre
étude précédente.’?

En second lieu, la situation ot des parents minoritaires «assimilés»
(c’est I'adjectif utilisé par la Cour) ont commencé par envoyer leurs enfants
a I’école de la majorité linguistique et se ravisent ensuite pour I'envoyer a
I’école de la minorité. L article 23 de la Charte canadienne doit alors étre
interprété de facon a faciliter la «réintégration» dans la communauté mi-
noritaire des enfants qui en ont été isolés.

Dans ce genre de situation, dit la Cour, un cheminement scolaire qui,
en termes qualitatifs, ne rendrait pas I’enfant admissible au Québec, pour-
rait par contre avoir cet effet dans d’autres provinces. Et elle en profite
pour souligner a nouveau que «I’application de I’art. 23 doit tenir compte
des disparités tres réelles qui existent entre la situation de la communauté
linguistique minoritaire du Québec et les communautés linguistiques mi-
noritaires des territoires et des autres provinces». (par. 44).

5) L’existence de problémes d’apprentissage ou d’autres difficultés

La Cour indique ici que les difficultés d’apprentissage dans une langue
en particulier constituent un facteur pertinent et donne I’exemple d’un en-
fant ayant fait ses trois premicres années de scolarité dans la langue de la
minorité, puis les trois années suivantes dans la langue de la majorité, et
éprouvant des problémes d’apprentissage dans cette langue. Il serait, dit la

12. Abbey c. Conseil de I'éducation du comté d’Essex, 42 O.R. (3d) 490 (Cour d’appel
de I'Ontario).
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Cour, «pénalisé de facon inacceptable» s’il était forcé de poursuivre ses
études dans la langue de la majorité, «vu le fait gu'zl juge plus facile de re-
cevoir son instruction dans la langue de la minorité» (par. 45; nous souli-
gnons). On suppose néanmoins que les problemes d’apprentissage devront
étre attestés par un spécialiste en psychologie ou en pédagogie et que les
autorités décisionnelles ne seront pas tenues de considérer qu’il existe de
tels problémes dés que I'enfant ou ses parents jugeraient plus facile de re-
cevoir 'enseignement dans la langue de la minorité.

6) La fréquentation en dehors du Québec d’une école d’une com-
mission scolaire anglophone pratiquant 'apprentissage du francais
par immersion

Un des cas soulevés devant les tribunaux dans I'affaire Solski/Casimir
mettait en cause une enfant qui avait été inscrite, en dehors du Québec,
dans une école d’une commission scolaire anglophone et qui y avait regu la
moitié de son instruction en anglais et la moitié en francais dans le cadre
d’un programme d’immersion en francais. Il fut décidé par les personnes
chargées de vérifier I'admissibilité qu’elle n’avait pas recu la «majeure par-
tie» de son instruction en anglais. La Cour juge incorrecte une telle déci-
sion, 'enfant ayant en fait recu un enseignement pour anglophones et ayant
ainsi développé «des liens plus étroits avec la communauté anglophone
qu’avec la communauté francophone». Par conséquent, en vertu d’une ap-
plication gualitative de la condition de la «majeure partie», elle avait le
droit de poursuivre ses études en anglais au Québec (par. 50).

Cette interprétation semble raisonnable et a d’ailleurs été presque una-
nimement approuvée par les commentateurs au Québec. Par ailleurs, elle
satisfait les francophones hors Québec, qui étaient inquiets a I'idée qu'une
instruction d’immersion dans la langue de la minorité puisse, dans leur
province de résidence, étre considérée comme un véritable enseignement
dans la langue de la minorité au sens de I'article 23 de la Charte canadienne.

7) La fréquentation, au Québec, d’une école privée non subvention-
née anglophone ou d’une école publique anglophone en vertu
d’un permis temporaire

Ici, 1a Cour souligne qu’avant 'adoption de la Loi 104, 1a Loi 101 elle-
méme permettait que 1’enseignement recu dans une école privée non sub-
ventionnée, ainsi que ’enseignement dans une école publique anglophone
en vertu d’'un permis temporaire, soient pris en compte pour le calcul requis
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pour I'application du critére de la majeure partie. Cette double possibilité
a été supprimée par la Loi 104, sur la validité de laquelle la Cour supréme
n’était pas appelée a se prononcer dans I'affaire Solski/Casimir.

Néanmoins, la Cour supréme fait certains commentaires sur ces deux
situations, qui deviendraient pertinents si la Loi 104 était abrogée ou dé-
clarée inconstitutionnelle. Elle affirme en effet que, dans un tel cas, il y au-
rait lieu de prendre en considération I’enseignement recu dans la langue de
la minorité, soit dans une école privée non subventionnée, soit en vertu
d’un permis temporaire. Le critére applicable serait toujours 'engagement
a cheminer dans la langue d’enseignement de la minorité, «peu importe
comment il a pris naissance» (par. 54).

8) Sommaire des facteurs de I'application qualitative de la condition
de la majeure partie

La Cour synthétise 'application des facteurs qu’elle vient d’examiner
de la facon suivante:

«Dans la majorité des cas, I'enfant qui est légalement inscrit 2 un pro-
gramme d’enseignement reconnu et qui le suit réguli¢rement est en mesure
de poursuivre ses études dans cette langue. [...] un enfant régulie¢rement ins-
crit dans une école de la minorité linguistique a droit a2 un cheminement sco-
laire uniforme et ne devrait pas étre déraciné et envoyé dans une école de la
majorité linguistique. [...] Néanmoins, il est justifié de procéder a une éva-
luation qualitative de la situation pour déterminer s’il existe une preuve
d’engagement authentique a cheminer dans la langue d’enseignement de la
minorité, chaque province exercant son pouvoir discrétionnaire en fonction
de sa situation particuliére, de son obligation de respecter les objectifs de
Part. 23 et des politiques d’enseignement.» (par. 47).

La Cour semble donc en quelque sorte reconnaitre I'existence d’une
présomption en vertu de laquelle un enseignement dans la langue de la mi-
norité, une fois commencé, doit pouvoir se poursuivre. Cette présomption
pourrait cependant étre réfutée si I’évaluation qualitative démontrait qu’il
n’existe pas d’engagement authentique a cheminer dans la langue de la mi-
norité ou si le cheminement scolaire de I'enfant, antérieur et actuel, ne
concordait pas avec son appartenance a la catégorie de bénéficiaires des
droits garantis.

Autrement dit, lorsqu’un enfant a légalement commencé son instruc-
tion dans la langue de la minorité, il a le droit de la continuer dans cette
langue a moins que I'on puisse démontrer que I’engagement n’est pas «au-
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thentique», c’est-a-dire que le comportement de I’enfant ou de ses parents
équivaut a de la mauvaise foi et constitue un artifice destiné a contourner
la lettre ou 'esprit de I'article 23 de la Charte canadienne.

Cela pourrait par exemple étre le cas de parents envoyant leurs enfants
en dehors du Québec fréquenter une école anglophone pendant une année
pour obtenir I"admissibilité a I’école anglophone au Québec. Mais on peut
également imaginer des situations ol un tel comportement serait parfaite-
ment légitime, comme dans le cas oti la maladie d’un parent, une séparation
ou une crise familiale aménerait des parents a envoyer un enfant pour une
certaine période chez un oncle ou une tante résidant ailleurs au Canada.

9) Effet de linterprétation qualitative sur la situation des franco-
phones québécois cherchant a obtenir pour leurs enfants I'admis-
sibilité a I’école anglaise publique au Québec

L’interprétation qualitative de la condition de la majeure partie va faci-
liter ’admission a 1’école anglaise publique au Québec des enfants ayant
recu une partie de leur instruction en anglais ez debors du Québec et dont
les parents n’ont pas eux-mémes recu leur instruction en anglais (dans ce
dernier cas, c’est la «clause Canada» qui s’applique, le paragraphe 23(2)
étant alors inutile). Cela signifie que des Francophones québécois qui vou-
draient acquérir 'admissibilité devraient envoyer leurs enfants fréquenter
une école anglophone dans une autre province pour un temps suffisant en
termes quantitatifs et «qualitatifs». Par contre, en tenant compte de la Loi
104, il ne leur est plus possible d’obtenir le méme résultat en faisant fré-
quenter 2 leurs enfants une école privée non subventionnée au Québec.
Cette possibilité réapparaitrait par contre si la Loi 104 était considérée
comme inconstitutionnelle. Elle serait alors encore beaucoup facilitée par
le fait que la condition de la majeure partie a été «atténuée» par la Cour su-
préme et devrait maintenant étre appliquée de facon qualitative plutot que
purement quantitative.

B. La constitutionnalité de la Loi 104

1) Arguments en faveur de la constitutionnalité

Le Constituant n’indique pas dans l'article 23 de la Charte canadienne
quel est le type d’école, publique, privée subventionnée ou privée non sub-

ventionnée dont la fréquentation par les parents ou les enfants permet de
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revendiquer les droits garantis dans cette disposition. Néanmoins, comme
le droit qui est garanti est le droit a I'instruction sur les fonds publics et,
dans certains cas, le droit a des établissements d’enseignement financés sur
les fonds publics, il semble que I'économie générale de I'article 23 permette
de l'interpréter comme ne visant que les écoles publiques ou privées sub-
ventionnées, a la fois comme celles ot s’exercent les droits garantis et com-
me celles dont la fréquentation, par les parents ou par les enfants, fa:t
naitre les droits garantis.

La note marginale du paragraphe 23 (2) —«continuité d’emploi de la
langue d’instruction»— pourrait d’ailleurs étre interprétée comme conno-
tant également une continuité dans le genre d’école fréquentée: seule la fré-
quentation d’une école publigue de langue minoritaire par un enfant pour-
rait conférer a ses parents le droit de continuer a le faire instruire, ainsi que
ses freres et sceurs, dans une école publique ot I'instruction se donne dans
la langue de la minorité. Quant aux parents qui ont commencé a faire fré-
quenter 1’école privée non subventionnée a leurs enfants, il n’y aurait pas
d’injustice a leur demander de continuer a utiliser ce régime, du moins s’ils
veulent continuer a faire éduquer leurs enfants dans la langue de la mino-
rité; I’école publique dans la langue de la majorité leur est par ailleurs ou-
verte sans restrictions.

Dans une telle optique, I'article 23 serait donc compatible avec une in-
terprétation faisant naitre les droits garantis uniquement a partir de la fré-
quentation d’une école publique ou privée subventionnée. Dés lors, la Loi
104 ne devrait pas étre considérée comme entrainant une restriction des
droits garantis par cette disposition, mais au contraire comme compatible
avec elle. Par ailleurs, rien dans I’article 23 de la Charte canadienne n’em-
péche évidemment un législateur provincial, s’il le désire, de considérer
que les droits de I'article 23 puissent également naitre de la fréquentation
d’une école privée non subventionnée, comme le faisait d’ailleurs la Loi
101 jusqu’en 2002; il s’agit alors d’une extension législative des droits ga-
rantis.

Si, par contre, I'on jugeait que la Loi 104 restreint les droits contenus
dans I'article 23 parce que celui-ci doit étre interprété comme faisant de la
fréquentation d’une école privée non subventionnée une condition suffi-
sante pour la naissance du droit qu’il garantit, cette restriction pourrait étre
jugée comme raisonnable —et donc valide— en application de 'article 1
de la Charte canadienne, en prenant en compte la vulnérabilité de la langue
francaise au Québec et la nécessité de mettre en ceuvre des moyens pour la
protéger et la promouvoir.

Par ailleurs, 'invalidation de la Loi 104 rétablirait une forme indirecte
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de libre choix qui menacerait ’équilibre linguistique au Québec, avec
toutes les conséquences politiques qu’on peut imaginer. Or c’est justement
le fait d’accepter la Loi 104 —qui comble la bréche ouverte par la possibi-
lité d’utiliser I’école privée non subventionnée pour obtenir I'admissibilité
al’école anglaise publique— qui permet a la Cour supréme d’assouplir I'in-
terprétation de la condition de la majeure partie sans avoir a craindre une
utilisation trop abusive de cette possibilité et, par conséquent, la réouver-
ture du débat sur la langue. 1l est donc difficile de croire que la Cour su-
préme pourrait, dans un deuxiéme temps, recréer les conditions de tels
abus en invalidant la Loi 104.

Enfin, on peut souligner que si la Cour supréme invalidait la Loi 104,
elle ne laisserait au Québec, comme unique moyen d’empécher le recours
abusif a la fréquentation de I’école privée anglophone pour obtenir 1’ad-
missibilité a I'école anglaise publique, que celui de légiférer pour étendre
I'application de la Loi 101 aux écoles privées non subventionnées, de fagon
ay imposer le francais comme langue d’enseignement. Une telle [égislation
ne pourrait trés probablement pas étre considérée comme contraire a la
Charte canadienne, qui ne contient aucune disposition susceptible d’étre
interprétée comme garantissant le droit de choisir une école privée dispen-
sant I'enseignement dans une langue particuliére (par contre, la liberté de
religion comprend le droit de choisir pour ses enfants une école privée
confessionnelle). Quant a la Charte québécoise, son article 42 garantit le
droit des parents de choisir pour leurs enfants des établissements privés,
«pourvu que ces établissements se conforment aux normes prescrites ou
approuvées en vertu de la loi». Parmi ces normes, pourrait certainement fi-
gurer l'obligation d’utiliser le francais comme langue véhiculaire de I’en-
seignement.

2) Arguments défavorables a la constitutionnalité

Pour interpréter la portée des droits et libertés garantis par la Charte
canadienne, la Cour supréme s’appuie principalement sur leur objet. L’in-
terprétation retenue doit permettre la réalisation de I’objet (ou objectif) as-
signé au droit ou a la liberté par le Constituant. Comme nous 1’avons men-
tionné précédemment, la Cour identifie les objets du paragraphe 23 (2)
comme étant au nombre de trois: la continuité de 1’éducation; I'unité lin-
guistique des familles; la liberté de circulation. Une interprétation selon les
deux premiers objets justifierait que I’éducation dans la langue de la mino-
rité commencée dans une école privée non subventionnée au Québec soit
considérée comme ouvrant 'admissibilité a ’école publique anglaise au
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Québec. Par contre, le troisiéme objet —la liberté de circulation— n’est
pas pertinent en I"occurrence, car la Loi 104 n’exclut pas du calcul pour
I’admissibilité 'enseignement recu dans une école privée en dehors du Qué-
bec.

Ensuite, I'évaluation qualitative de la condition de la majeure partie
doit se faire, selon la Cour, de facon a la fois objective et subjective. L’éva-
luation objective consiste a se demander si, compte tenu de la situation per-
sonnelle de I’enfant, ’'admission de celui-ci cadre avec la nécessité de pro-
téger et de renforcer la communauté linguistique minoritaire. Dans la
mesure ou l'intérét objectif de la minorité linguistique est pris en considé-
ration, ’admission du plus grand nombre possible d’enfants pourrait de-
voir étre favorisée. Objectivement, la minorité a intérét a augmenter ses
rangs en recevant les enfants immigrants qui ont commencé a recevoir I'en-
seignement en anglais, que ce soit dans une école privée ou dans une école
publique.

En troisieme lieu, dans un passage déja reproduit ci-dessus, la Cour
synthétise de la maniére suivante les facteurs qu’elle applique pour I’éva-
luation qualitative de la condition de la majeure partie: «Dans la majorité
des cas, Uenfant qu: est [également inscrit a un programme d’enseignement
reconnu et qui le suit régulierement est en mesure de poursuivre ses études
dans cette langue. [...] un enfant régulierement inscrit dans une école de la
minorité linguistique a droit a un cheminement scolaire uniforme et ne de-
vrait pas étre déraciné et envoyé dans une école de la majorité linguistique.
[...]». (par. 47; nous soulignons). Or un enfant inscrit a I’école privée an-
glophone au Québec est «légalement inscrit 2 un programme d’enseigne-
ment reconnu». Pris au pied de la lettre, ce passage pourrait donc, a I'ave-
nir, étre interprété par la Cour elle-méme comme signifiant que la
fréquentation réguliere d’une école privée non subventionnée anglophone
doit étre considérée comme ouvrant I’admissibilité a ’école publique an-
glophone au Québec.

Enfin, dans un autre passage, la Cour affirme que le critére applicable
est toujours I’engagement a cheminer dans la langue d’enseignement de la
minorité, «peu importe comment il a pris naissance» (par. 54).

Cependant, méme s'il existe des raisons proprement juridiques pou-
vant étre invoquées autant en faveur qu’a I’encontre de la validité de la Loi
104, ce sont trés probablement les considérations politiques mentionnées
précédemment qui I’emporteront. La Cour supréme voudra certainement
éviter de rouvrir la question linguistique au Québec et de créer une impor-
tante crise politique ce qui serait le cas si, aprés avoir «atténué» la condi-
tion de la majeure partie, elle invalidait la Loi 104, établissant du fait méme
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un libre choix scolaire indirect au Québec autant pour les immigrants na-
turalisés que pour les Francophones québécois eux-mémes. Rappelons
que, dans I'affaire Gosselin, la Cour supréme affirme de facon trés nette
que le Constituant n’a pas voulu établir un régime de libre choix (ou «libre
accés»), ni en dehors du Québec ol un tel régime créerait le risque que les
écoles minoritaires francophones deviennent des centres d’assimilation en
servant d’écoles d’immersion pour les enfants de la majorité anglophone,
ni au Québec ot un tel régime servirait a «contrecarrer la volonté de la ma-
jorité de protéger et de favoriser le francais comme langue de la majorité au
Québec, sachant que le francais restera la langue de la minorité dans le
contexte plus large de I'ensemble du Canada» (arrét Gosselin, par. 31).

Si la Cour supréme a clairement et décisivement rejeté le principe du
libre choix scolaire pour le Québec dans Iaffaire Gosselin, ou elle aurait pu
le fonder sur la Charte québécoise, il est presque impossible de penser
qu’elle accepte dans I'avenir d’établir un tel principe sur le fondement de
la Charte canadienne.

—abstract / resum—

COURT CHALLENGES TO QUEBEC
LANGUAGE POLICY REGARDING THE
LANGUAGE OF INSTRUCTION

José WOEHRLING

In the two cases analyzed here, the
Supreme Court of Canada had to rule
on the constitutional validity of certain
sections of Québec’s Charter of the
French Language (also known as Bill
101) governing admissibility to public
education in the English language in
Québec. These sections were attacked
as incompatible with the Canadian
Charter of Rights and Freedoms con-
tained in the Constitution of Canada
(the Canadian Charter), as well as with
Québec’s own Charter of Human Rights
and Freedoms (the Québec Charter).

Section 23 of the Canadian Charter

LA tMPUGNACIO JUDICIAL
DE LA POLITICA LINGUISTICA
DEL QUEBEC EN MATERIA DE LLENGUA
D’ENSENYAMENT

José WOEHRLING

En els dos casos analitzats aqui, el
Tribunal Suprem del Canada havia de
dictaminar sobre la validesa constitu-
cional d’algunes seccions de la Carta de
la llengua francesa del Quebec (conegu-
da també com la Lle/ 101) que regulen
I’admissibilitat de 'ensenyament piblic
en angleés al Quebec. Aquestes seccions
havien estat acusades de ser incompati-
bles amb la Carta canadenca de drets i
llibertats continguda a la Constituci6
del Canada (la Carta canadenca), com
també amb la Carta de llibertats i drets
humans del Quebec (la Carta del Que-
bec).
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confers the right to have their children
educated in public schools where the
language of instruction is the minority
language (English in Québec and
French elsewhere in Canada) upon par-
ents who fit into one of two main cate-
gories: (a) parents who themselves have
received their primary education in the
minority language in Canada —this
first criterion is known as the «Canada
clause»; (b) parents who have a child
who received or is receiving primary or
secondary school instruction in the mi-
nority language— this second criterion
is known as the «linguistic homogeneity
of families» clause. In order to abide by
the Canadian Constitution, section 73
of the Charter of the French Language
has been amended so as to replicate the
two admissibility criterions of section
23 of the Canadian Charter. However,
an additional condition, not contained
in the Canadian Charter, has been
added in the Québec statute: the in-
struction received by the parents or by
the children in the English language
must be the «major part» of the entire
education received. This condition has
usually been applied in a strict quanti-
tative way, the length of the education
respectively received in French and
English being mathematically com-
pared and the instruction received in
English having to be the most impor-
tant part. It is this condition, inasmuch
as it applies to the criterion of the in-
struction received by the children that
was attacked as being an unconstitu-
tional restriction of the rights conferred
in section 23 of the Canadian Charter.
However, in the 2005 Solski/Casimir
case, the Supreme Court found the
condition valid, but only insofar as it
will in the future be applied not only in
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La secci6 23 de la Carta canadenca
atorga als pares el dret que els seus fills
rebin educacié en escoles ptibliques en
que la llengua d’instruccié sigui la llen-
gua minoritaria (’anglés al Quebec i el
frances a la resta del Canada), sempre
que formin part d’una d’aquestes dues
categories principals: ) pares que ells
mateixos van rebre I'educacié primaria
en la llengua minoritaria al Canada (a
aquest primer criteri se’l coneix amb el
nom de la «clausula Canada»); 5) pares
que tenen un fill que ha seguit o esta se-
guint la instruccié escolar primaria o se-
cundaria en la llengua minoritaria (cri-
teri conegut amb el nom de clausula de
I’<homogeneitat lingtiistica de les fami-
lies»). Per tal d’atenir-se a la Constitu-
ci6 canadenca, s’ha esmenat la secci6 73
de la Carta de la llengua francesa per tal
de reproduir els dos criteris d’admissi-
bilitat de la seccié 23 de la Carta cana-
denca. No obstant aixo, ’estatut quebe-
ques ha afegit una condicié addicional
no inclosa en la Carta canadenca: la ins-
truccié que els pares o els fills hagin re-
but en llengua anglesa ha de ser la «ma-
jor part» de la totalitat de 'educacié
rebuda. Aquesta condicié normalment
s’ha aplicat d’una manera quantitativa
estricta: es comparen matematicament
les durades de I'educacié rebuda en
frances i en anglés, de manera que I'e-
ducacié en anglés constitueixi la part
més important. Es aquesta condicid,
atés que s’aplica al criteri de la instruc-
cié rebuda pels nens, la que fou acusa-
da de ser una restriccié inconstitucional
dels drets que confereix la secci6 23 de
la Carta canadenca. No obstant aixo, en
el cas Solski/Casimir, de 2005, el Tribu-
nal Suprem va considerar valida aques-
ta condicid, tot i que només en la mesu-
ra en qué en el futur s’apliqui no



a quantitative, but also in a «qualita-
tive» way (in other words, the Court
has judicially rewritten the legislation in
order to save its validity). A «qualita-
tive» application means that the part of
the education received in English must
be important or substantial, but not
necessarily the most important part.
Other factors will have to be consid-
ered, like the personal circumstances of
the child and his or her education expe-
rience, the stage at which the choice of
language of instruction was made, the
existence of learning difficulties, etc. It
is easy to see that such a qualitative as-
sessment will be much more subjective
and controversial than a strictly quanti-
tative one and will thus probably create
many difficulties for the administrative
and judicial authorities responsible for
its application.

In the Gosselin case, handed down
on the same day as the Solskz/Casimir
case, the Supreme Court had to decide
on a direct attack on the «Canada
clause» contained in section 73 of the
Charter on the French Language. The
fact that this clause had been directly
transposed into the Québec statute
from section 23 of the Canadian Charter
made it of course impossible to claim
that it was incompatible with another
part of this same Charter. Therefore, it
was section 10 of the Québec Charter of
Human Rights and Freedoms, guaran-
teeing equality and non-discrimination,
which was invoked by the litigants who
took the position that the Canada
clause created a unacceptable discrimi-
nation between the children allowed
admission in the English language pub-
lic schools and those denied the same
benefit. If accepted, such an view
would have created a right for every-

solament d’una manera quantitativa,
siné també «qualitativa» (en altres pa-
raules, el Tribunal ha reescrit judicial-
ment la legislacié per tal de salvar-ne la
validesa). L aplicacié «qualitativa» sig-
nifica que la part d’educacié rebuda en
anglés ha de ser important o substan-
cial, perd no necessariament la part més
important. S’han de considerar altres
factors, com ara les circumstancies per-
sonals del nen i la seva experiéncia edu-
cativa, I'etapa en queé es va fer I’eleccié
de la llengua d’instruccio, I'existencia
de dificultats d’aprenentatge, etc. Es fa-
cil veure que aquesta avaluacié qualita-
tiva és molt més subjectiva i controver-
tida que wun criteri estrictament
quantitatiu i que, per tant, probable-
ment creara moltes dificultats a les au-
toritats administratives i judicials res-
ponsables de la seva aplicacio.

En el cas Gosselin, la senténcia del
qual es va dictar el mateix dia que el cas
Solski/Casimir, el Tribunal Suprem ha-
via de decidir sobre un atac directe a la
«clausula Canada» que hi havia a la sec-
cié 73 de la Carta sobre la llengua fran-
cesa. El fet que aquesta clausula hagués
estat directament reproduida a I’estatut
quebeques de la seccié 23 de la Carta
canadenca feia, naturalment, que fos
impossible afirmar que era incompati-
ble amb una altra part d’aquesta matei-
xa Carta. Per tant, els litigants van invo-
car la secci6 10 de la Carta de libertats i
drets humans del Quebec, que garan-
teix la igualtat i la no-discriminacio, i
van adoptar la posicié que la clausula
Canada creava una discriminaci6 inac-
ceptable entre els nens admesos a les es-
coles publiques en llengua anglesa i
aquells als quals se’ls denegava d’acce-
dir-hi. En cas de ser acceptat, aquest
punt de vista hauria creat un dret per a
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one, Anglophone, Francophone or Al-
lophone, to chose freely between the
English language and the French lan-
guage public schools systems in
Québec. However, the Canadian Char-
ter does not guarantee such a freedom
of choice; on the contrary, as has been
seen above, it restricts the benefit of mi-
nority language education rights to cer-
tain categories of persons who are
members of the language minority. In
Gosselin, the Court recognized this re-
ality and ruled that the right to equality
and non-discrimination, regardless of
the fact that is contained in the Canad;-
an Charter or in the Québec Charter,
cannot be used to modify the nature of
minority rights and to extend such
rights to the members of the majority or
to other persons that do not belong to
the very minority to whom the rights
are guaranteed.
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tothom, anglofons, francofons o allo-
fons, de triar lliurement entre els siste-
mes d’escoles publiques en llengua an-
glesa i en llengua francesa al Quebec.
No obstant aix0, la Carta canadenca no
garanteix aquesta llibertat d’eleccié; al
contrari, com hem vist més amunt, res-
tringeix el dret de rebre I’ensenyament
en la llengua minoritaria a algunes cate-
gories de persones que s6n membres de
la minoria lingiiistica. A Gosselin, el
Tribunal va reconéixer aquesta realitat i
va sentenciar que el dret a la igualtat i a
la no-discriminacié, independentment
del fet que formi part de la Carta cana-
denca o de la Carta del Quebec, no es
pot fer servir per modificar la naturale-
sa dels drets de la minoria i estendre
aquests drets als membres de la majoria
o a altres persones que no formen part
de la mateixa minoria a la qual es ga-
ranteixen els drets.



