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LA LOI1 101 ET ’EGALITE LINGUISTIQUE
AU SENS DE LA CHARTE CANADIENNE

Erik Labelle Eastaugh

Le paragraphe 16(3) de la Charte canadienne
des droits et libertés permet au Parlement et aux 1égi-
slatures provinciales de légiférer afin de « favoriser la
progression vers I'égalité de statut ou d'usage du fran-
cais et de 'anglais ». Le présent texte cherche & mieux
comprendre le rapport entre la Charte de la langue
frangaise (CLF) et cette disposition. Selon une hypo-
thése trés répandue, il y aurait une incompatibilité
structurelle fondamentale entre le régime linguistique
de la CLF et celui de la Charte canadienne. L'auteur
analyse cette hypothese et conclut qu'elle doit étre re-
jetée, pour trois raisons principales. Premiérement,
elle comporte des faiblesses méthodologiques impor-
tantes qui faussent I'analyse du rapport entre leurs
cadres conceptuels respectifs. Deuxiémement, elle
soutient que les deux instruments seraient fondés sur
des principes structurels discordants, voire antino-
miques (« territorialité » c. « personnalité », « intercul-
turalisme » c. « multiculturalisme », « droits collectifs »
c. « droits individuels »), alors qu’il s’agit de fausses di-
chotomies qui ne démontrent aucunement l'existence
d’'une antinomie sur le plan juridique. Troisiémement,
contrairement a ce que prétendent certains auteurs,
la jurisprudence relative a la constitutionnalité de la
CLF ne révele pas quelle serait fonciérement incom-
patible avec le régime linguistique de la Charte cana-
dienne. En derniere analyse, Thypothése de
Tincompatibilité structurelle repose sur des considéra-
tions de nature idéologique ayant trés peu de perti-
nence d’'un point de vue juridique. L’auteur propose
donc que la CLF pourrait en effet s'avérer une loi vi-
sant I'égalité linguistique au sens de la Charte cana-
dienne, mais que la portée des intéréts visés par ce
principe doit étre précisée davantage avant quil ne
soit possible d’offrir une réponse définitive.

Subsection 16(3) of the Canadian Charter of
Rights and Freedoms allows Parliament and the pro-
vincial legislatures to enact legislation to “advance the
equality of status or use of English and French”. This
article seeks to better understand the relationship
between the Charter of the French Language (CFL)
and this provision. According to a widely held view,
there is a fundamental structural incompatibility
between the CFL's underlying language policy
scheme and that of the Canadian Charter. The author
argues that this view must be rejected, for three main
reasons. First, it suffers from significant methodologi-
cal weaknesses that distort the analysis of the rela-
tionship between their respective conceptual frame-
works. Second, it holds that the two instruments are
based on discordant, even anti-nomic structural prin-
ciples (“territoriality” v. “personality”, “intercultura-
lism” v. “multiculturalism”, “collective rights” v. “indi-
vidual rights”), when these are in fact false dichoto-
mies that in no way demonstrate the existence of a
contradiction from a legal perspective. Third, contrary
to what some authors claim, the case law on the cons-
titutionality of the CFL does not demonstrate that it
is fundamentally incompatible with the principles of
the Canadian Charter’s language policy scheme. In
the final analysis, the structural incompatibility thesis
is based on ideological considerations that have very
little relevance from a legal standpoint. The author
therefore proposes that the CFL could indeed be
viewed as a law aimed at achieving linguistic equality
as understood by the Canadian Charter, but that the
scope of the interests targeted by the principle of lin-
guistic equality must be further clarified before it is
possible to offer a definitive answer.
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Introduction

Les articles 16 a 23 de la Charte canadienne des droits et libertés
(Charte ou Charte canadienne) conférent plusieurs droits linguistiques
fondés sur un principe d’égalité entre le francais et 'anglaist. Cette liste
ne se veut toutefois pas exhaustive, car le paragraphe 16(3) prévoit que la
Charte « ne limite pas le pouvoir du Parlement et des législatures de favo-
riser la progression vers I'égalité de statut ou d’'usage du francais et de
Panglais ». Le législateur est donc libre de procéder a la création de droits
linguistiques additionnels, ceux conférés par les articles 16 a 23 n’étant
qu'un minimum et non un maximum?. L’effet du paragraphe 16(3) s’étend
cependant au-dela d'une simple habilitation. Selon la jurisprudence, toute
loi visant a favoriser la progression vers l'égalité du francais et de
langlais est a I'abri d’'une contestation judiciaire fondée sur les autres
droits conférés par la Charte, notamment le droit a la liberté d’expression
ou le droit a I'égalités. De plus, toute disposition législative relevant du
paragraphe 16(3) s’interpréte en fonction des mémes principes que les
droits linguistiques conférés par la Charte*. Cette jurisprudence a eu pour
effet de fondre en un seul systéeme conceptuel toutes les dispositions 1égi-
slatives et constitutionnelles se rapportant a 1'égalité de l'anglais et du
francais, malgré leurs origines disparatess.

Au fil des ans, la majorité des lois fédérales, provinciales et territo-
riales visant a protéger le francais et les communautés francophones ont
été reconnues comme relevant du paragraphe 16(3) de la Charte, notam-
ment la Loi sur les langues officielles fédérale (LLO)¢, la Loi sur les
langues officielles du Nouveau-Brunswick” et la Loi sur les services en

L Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant I'annexe B de la Loi de 1982 sur
le Canada (R-U), 1982, ¢ 11 [Charte canadienne].

2 Voir R ¢ Beaulac, [1999] 1 RCS 768 au para 24, 173 DLR (4¢) 193 [Beaulac).

Voir Lalonde ¢ Ontario (Commission de restructuration des services de santé) (2001), 56
OR (3¢9) 505 au para 92, 208 DLR (4¢) 577 (CA) [Lalonde]; Galganov v Russell
(Township), 2010 ONSC 4566 aux para 178, 192-93 [Galganov], conf par 2012 ONCA
4009.

Voir Canada (Commissaire aux langues officielles) ¢ Bureau du surintendant des insti-
tutions financiéres, 2021 CAF 159 au para 34 [Bureau du surintendant]; Beaulac, supra
note 2 au para 25.

5 Voir Erik Labelle Eastaugh, « Towards an Account of Linguistic Equality » (2020) 57:2
Osgoode Hall LJ 460 aux pp 47678 [Labelle Eastaugh, « Linguistic Equality »].

6 LRC 1985, ¢ 31 (4¢ supp) [LLO]. Voir Beaulac, supra note 2 aux para 21-22; Canada
(Commissaire aux langues officielles) ¢ Canada (Emploi et Développement social),
2022 CAF 14 au para 127.

7 LN-B 2022, ¢ 0-0.5. Voir R ¢ Losier, 2011 NBBR 177 au para 24, conf par 2011
NBCA 102.
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frangais de I'Ontario (LSF)s. Il existe toutefois une exception importante,
soit la Charte de la langue francaise (CLF)%. Le statut de cette derniére
demeure toujours incertain, et ce, malgré son importance évidente pour la
protection du frangais au Canada.

A premiére vue, I'idée de classifier une loi qui cherche a protéger uni-
quement (ou du moins principalement?) le francais comme visant a faire
« progresser 'égalité » entre cette langue et I'anglais peut sembler sur-
prenante. Toutefois, la LSF, qui confére exclusivement des droits au fran-
cais, a été jugée comme relevant du paragraphe 16(3) de la Charte, car
elle a pour objet « de protéger la minorité francophone en Ontario » et « de
faire progresser le francais et de favoriser son égalité avec 'anglais »1. En
effet, le paragraphe 16(3) repose sur un principe d’égalité « réelle » ou « ef-
fective » et cautionne donc 'adoption d’'une approche asymétrique lorsque
les deux langues se trouvent dans des situations différentes!?. En prin-
cipe, il serait alors tout a fait cohérent de conclure que la CLF possede le
méme statut que la LSF, son objet premier étant de protéger la langue
francaise, langue minoritaire a ’échelle canadienne et nord-américaine,
ainsi que de remédier aux nombreuses inégalités entre francophones et
anglophones. Ces derniéres ont, entre autres, été relevées par la Commis-
sion royale d’enquéte sur le bilinguisme et le biculturalisme (Commission
Laurendeau-Dunton) et la Commission d’enquéte sur la situation de la
langue frangaise (Commission Gendron)?3.

8 LRO 1990, ¢ F.32. Voir Lalonde, supra note 3 aux para 129, 143. Un réglement munici-

pal a également été reconnu comme relevant du paragraphe 16(3) (voir Galganov, su-
pra note 3 au para 178). Voir aussi Canadians for Language Fairness ¢ Ottawa (Ville
de), 2006 CanLII 33668 au para 92, 26 MPLR (4¢) 163 (CS Ont).

9 RLRQc C-11 [CLF].

10 Comme nous le verrons plus loin, la CLF confére des droits & d’autres langues, notam-

ment I'anglais et certaines langues autochtones.

11 Lalonde, supra note 3 aux para 129, 143.

12 Voir ibid au para 129. Le méme principe d’égalité réelle s'applique aux articles 20(1) et
23 de la Charte (voir DesRochers ¢ Canada (Industrie), 2009 CSC 8 au para 51 [DesRo-
chers]; Association des parents de l'école Rose-des-vents ¢ Colombie-Britannique (Educa-
tion), 2015 CSC 21 au para 33 [Association des parents]).

Voir par ex Canada, Commission royale d’enquéte sur le bilinguisme et le bicultura-
lisme, Rapport de la Commission royale denquéte sur le bilinguisme et le bicultura-
lisme, livre 1 : Les langues officielles, Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1967 a la p XX
[CRE, vol 1]; Canada, Commission royale d’enquéte sur le bilinguisme et le bicultura-
lisme, Rapport de la Commission royale d'enquéte sur le bilinguisme et le bicultura-
lisme, livre 3 : Le monde du travail, Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1969 a la p 6
[CRE, vol 3]; Commission d’enquéte sur la situation de la langue francaise et sur les
droits linguistiques au Québec, Rapport de la Commission d'enquéte sur la situation de
la langue frangaise et sur les droits linguistiques au Québec, livre 1 : La langue de tra-
vail, Québec, Editeur officiel du Québec, 1972. Voir aussi Eric Poirier, La Charte de la

13
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De fait, la Cour d’appel du Québec a déja statué que l'adoption de
Particle 58 de la CLF (qui exige que le francais soit « nettement prédomi-
nant » dans l'affichage commercial) découle du pouvoir conféré par le pa-
ragraphe 16(3) de la Charte's. Toutefois, les motifs a 'appui de cette con-
clusion, qui porte d’ailleurs sur une seule disposition, sont des plus brefs.
De facon générale, le rapport entre la CLF et les principes
d’'interprétation applicables aux droits linguistiques conférés par la
Charte — qui  devraient s’appliquer si la CLF releve du para-
graphe 16(3) — a rarement été soulevé devant les tribunaux, et il ne se
dégage aucun consensus de la jurisprudence a cet égard!s. La doctrine,
pour sa part, a trés peu étudié la question, du moins directement. Parmi
les auteurs s’y étant intéressés, les avis sont partagés : certains proposent
que la CLF pourrait étre qualifiée de loi visant a faire progresser I'égalité
au sens du paragraphe 16(3)6, alors que d’autres prétendent qu’il y aurait
un décalage important entre la Charte canadienne et la CLF sur le plan
conceptuel. Selon Michel Bastarache, par exemple, la CLF ne confére pas
des «droits linguistiques» au sens de la Charte canadienne, car elle
n’accorde aucune reconnaissance particuliere a la langue anglaise!’. Bien
que la CLF reconnaisse certains droits a la minorité anglophone, ceux-ci
découleraient d’'un principe général de non-discrimination plutét que de
Pattribution d’'un statut particulier a l'anglaiss. Il faudrait donc distin-
guer entre le cadre conceptuel de la CLF et celui du principe d’égalité lin-
guistique reconnu au paragraphe 16(3) de la Charte canadienne, ce der-
nier allant au-dela d’'un simple principe de non-discrimination et visant
plutot a reconnaitre un statut particulier aux deux langues concernées'®.

langue frangaise : ce qu’il reste de la loi 101 quarante ans aprés son adoption, Québec,
Septentrion, 2016, aux pp 19-21 [Poirier, La Charte de la langue francaise].

14 Voir Entreprises WFH Ltée ¢ Québec (PG), [2001] RJQ 2557 au para 103, 2001 Can-
LIT 17598 (CA Qc) [Entreprises WFH Litée], autorisation de pourvoi a la CSC refusée,
28978 (12 décembre 2002).

15 Certaines décisions ont conclu que les principes d’interprétation relatifs aux « droits
linguistiques » 8’y appliquent (voir par ex CL ¢ Québec (Société de l'assurance automo-
bile), 2014 QCTAQ 02386 aux para 28-36), alors que d’autres ont dit le contraire (voir
par ex Odeh ¢ Québec (Ministére de I’Education) (Comité d'examen sur la langue
d’enseignement), 2005 QCCA 670 au para 46).

16 Voir Eric Poirier, « Fondements théoriques de la Charte de la langue francaise : pers-
pectives québécoise et canadienne » dans Guillaume Rousseau et Eric Poirier avec la
collaboration de Frangois Coté et Nicolas Proulx, Le droit linguistique au Québec, Mon-
tréal, LexisNexis, 2017, 1 aux pp 22—29.

17 Michel Bastarache, « Le principe d’égalité des langues officielles » dans Michel Basta-
rache et Michel Doucet, dir, Les droits linguistiques au Canada, 3¢ éd, Cowansville
(QC), Yvon Blais, 2013, 89 a la p 124.

18 Voir ibid.
19 Voir ibid.
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De nombreux travaux abondent dans le méme sens sans soulever ex-
plicitement la question du rapport avec le paragraphe 16(3). Benoit Pelle-
tier, par exemple, soutient que la CLF « ne doit pas étre envisagée comme
une simple composante du bilinguisme canadien, ni d’ailleurs comme son
prolongement dans les matiéres relevant de la compétence du Québec,
mais plutét comme [I'expression de I'Jidentité nationale» québécoise?20.
D’autres vont encore plus loin. Selon une hypothése tres répandue, il y
aurait non seulement un décalage, mais en fait une incompatibilité struc-
turelle fondamentale entre la CLF et la Charte canadienne, puisqu’elles
reposeraient sur des modeéles de politique linguistique différents, voire
antinomiques. Ainsi, le politologue Michael MacMillan soutient que la po-
litique linguistique de la Charte canadienne et celle de la CLF reposent
sur des principes « fondamentalement différents »2l. Celle de la Charte
canadienne « repose sur trois piliers : 'égalité, les droits linguistiques in-
dividuels et le principe de personnalité »22, alors que la CLF emploie un
modele « territorial » et repose sur des « droits collectifs »23. Le philosophe
Michel Seymour prétend qu’il y aurait des « contradictions structurelles »
entre les politiques « canadiennes » et « québécoises » qui « viennent en
grande partie du fait que le Canada applique un modeéle institutionnel et
individualiste, alors que le Québec cherche a appliquer un modéle territo-
rial et communautaire »24. Par conséquent, pour lui, « les politiques lin-
guistiques québécoises sont contraires a l'esprit qui anime la Charte [...]
canadienne et la politique de bilinguisme canadien »25, La constitutionna-
liste Eugénie Brouillet émet un constat semblable : « de nombreuses dis-
positions de la Charte de la langue francaise [...] ont été déclarées incons-

20 Benoit Pelletier, « La dynamique linguistique au Québec : les relations entre la majori-
té francophone et la minorité anglophone » dans Sylvie Léger, dir, Les droits linguis-
tiques au Canada : collusions ou collisions?, Ottawa, Centre canadien des droits lin-
guistiques, 1995, 121 a la p 145.

21 Michael MacMillan, « La Loi sur les langues officielles et la Charte de la langue fran-
¢aise : Vers un consensus? » (1999) 2:2 R Intl études québécoises 83 a la p 83.

22 Jbid ala p 84.
23 Ibid aux pp 83, 89.

24 Michel Seymour, « Le Canada reconnait-il I'existence des droits collectifs linguistiques
du peuple québécois? » dans Marcel Martel et Martin Paquet, dir, Légiférer en matiére
linguistique, Québec, Presses de I'Université Laval, 2008, 423 a la p 433 [Seymour,
« Canada »]. Voir aussi Michel Seymour, « Les lois linguistiques au Québec ou la longue
histoire d'un parfait malentendu» dans Linda Cardinal, dir, Le fédéralisme asymé-
trique et les minorités linguistiques et nationales, Ottawa, Prise de parole, 2008, 203 a
la p 203 [Seymour, « Québec »].

25 Seymour, « Canada », supra note 24 a la p 434.
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titutionnelles »2¢ parce que la Charte viserait a donner au Canada un ca-
ractére « libéral républicain »?7, cette derniére étant fondée sur une « con-
ception libérale individualiste des droits et libertés »28, Il en va de méme
pour le constitutionnaliste Henri Brun, selon qui les dispositions de la
Charte canadienne relatives a la langue d’instruction (une « intrusion ca-
nadienne ») « n’[ont] eu pour le Québec que des effets affligeants »2°. Selon
lui, il serait devenu « diffic[ile] de protéger et promouvoir une langue
francaise majoritaire au Québec face a des droits individuels et minori-
taires exacerbés, rendus prioritaires par la Constitution du Canada », vu
que la Charte canadienne et le principe du multiculturalisme, « tels
quinterprétés par la Cour supréme du Canada, projettent constamment a
cet égard une ombre menacante ». Pour le politologue Guy Laforest, le
but principal (le « centre névralgique ») de la Charte canadienne était, au
moment de son adoption, d« attaquer la politique [linguistique] québé-
coise fondée sur le principe de la territorialité »3l. On pourrait ajouter
d’autres exemples32.

Cette question, qui a suscité énormément d'intérét au cours des an-
nées 1980 et 1990, se trouve de nouveau a l'ordre du jour, et ce, pour deux
raisons principales. Premiérement, dans le cadre de la modernisation de
la Loi sur les langues officielles fédérale, plusieurs intervenants ont pro-
posé que le Parlement assujettisse les entreprises de juridiction fédérale
situées au Québec a la CLF afin de contribuer davantage a

26 Fugénie Brouillet, « La Charte de la langue francaise et 1a Charte canadienne des droits
et libertés : la difficile conciliation des logiques majoritaire et minoritaire » dans Martel
et Paquet, supra note 24, 359 a la p 369 [Brouillet, « Difficile conciliation »].

27 Ibid ala p 360.

28 FKugénie Brouillet, « Le fédéralisme canadien d’hier a aujourd’hui: quelle reconnais-
sance de la nation québécoise? » (2010) 7 Iura Vasconiae 407 a la p 420 [Brouillet, « Le
fédéralisme canadien d’hier a aujourd’hui »].

29 Henri Brun, Les institutions démocratiques du Québec et du Canada, Montréal, Wilson
& Lafleur, 2013 a la p 140 [Brun, Les institutions démocratiques].

30 Henri Brun, « Préface » dans Rousseau et Poirier, supra note 16, vii a la p vii.

31 Guy Laforest, Trudeau et la fin d'un réve canadien, Sillery (QC), Septentrion, 1992, aux
pp 255-56.

32 Voir par ex Jean Dansereau, « La politique linguistique du Québec. Vérités et men-
songes » (1999) 2:2 R Intl études québécoises 65 a la p 65; Frédéric Bérard, Charte ca-
nadienne et droits linguistiques : pour en finir avec les mythes, Montréal, Presses de
I'Université de Montréal, 2017 aux pp 45—46; Poirier, La Charte de la langue frangaise,
supra note 13 a la p 27; José Woehrling, « De Teffritement a I'érosion » dans Michel
Amyot, dir, Actes du Congrés langue et société au Québec, t 2 : Le statut culturel du
francais au Québec, Québec, Editeur officiel du Québec, 1984, 416 aux pp 432-33
[Woehrling, « De leffritement »].
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I'épanouissement du francais dans cette provincess. Sans aller aussi loin,
la Loi visant l'égalité réelle entre les langues officielles du Canada, adop-
tée en 2023, et qui effectue une réforme majeure de la LLO, reprend plu-
sieurs éléments de ce discours3t. Elle accorde notamment aux employés
des entreprises de juridiction fédérale le droit de travailler en francais, et
met en place un régime d’exception permettant aux entreprises de choisir
de se placer sous le régime de la CLF plutét que celui de la LLO35. De
telles modifications, qui témoignent d'une approche asymétrique vis-a-vis
chaque langue officielle, soulévent directement la question de la compati-
bilité du modele d’aménagement linguistique qu’incarne la CLF avec
Particle 16 de la Charte canadienne. Deuxiémement, I’Assemblée natio-
nale a tout récemment adopté des modifications importantes a la CLF3¢,
ce qui n'a pas manqué de renouveler les débats sur la légitimité et les
fondements de cette derniére.

Inspiré par la conjoncture actuelle, nous souhaitons analyser plus
avant le rapport entre la CLF et le principe d’égalité linguistique consacré
par la Charte canadienne. Plus particulierement, nous souhaitons analy-
ser '« hypothése de 'incompatibilité structurelle » (HIS) décrite ci-dessus
afin d’en vérifier le bien-fondé. Si elle s’avérait exacte, une telle hypothése
militerait avec force contre I'idée selon laquelle on puisse qualifier la CLF
de loi visant a faire progresser I'égalité linguistique au sens de la Charte.
Il faudrait plutét conclure que la CLF et la Charte habitent des univers
conceptuels irréconciliables. I’HIS mérite donc d’étre étudiée en détail.

Cela dit, il faut souligner d’entrée de jeu que les écrits que nous avons
cités ci-dessus proviennent d’horizons disciplinaires divers et que le rai-
sonnement sur lequel ils s’appuient n’est pas identique en tous points. Il
est donc essentiel de préciser davantage I'hypothese qui fera l'objet de
notre analyse. A notre avis, il se dégage des travaux susmentionnés une
hypothése commune qui se résume aux prémisses suivantes :

33 Voir Guillaume St-Pierre, « O’'Toole en faveur de I'application de la loi 101 pour les en-
treprises fédérales», Le Journal de Montréal (14 septembre 2020), en ligne : <jour-
naldemontreal.com> [perma.cc/GZA2-QX8A]; Mélanie Marquis, « Loi 101 pour les en-
treprises fédérales: Singh interpelle Trudeau», La Presse (10 septembre 2020), en
ligne : <lapresse.ca> [perma.cc/4DC8-CX38]; Stéphanie Marin, « Loi 101 : le Bloc dépo-
sera son propre projet de loi», La Presse (31 aout 2020), en ligne : <lapresse.ca> [per-
ma.cc/B33H-JBAN].

34 LC 2023, ¢ 15 [Loi visant I’égalité réelle].

35 Voir Loi sur l'usage du francgais au sein des entreprises privées de compétence fédérale,

arts 6, 9, constituant la partie 2 de la Loi visant l'égalité réelle, supra note 34.

36 Voir PL 96, Lot sur la langue officielle et commune du Québec, le frangais, 2¢ sess, 42¢
1ég, Québec, 2022 (sanctionné le 1 juin 2022), LQ 2022, ¢ 14 [Loi sur la langue officielle
et commune).
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1. Le « Québec» et le « Canada » ont adopté des politiques linguis-
tiques différentes, incarnées par la CLF et la Charte canadienne,
respectivement.

2. Le modeéle « québécois » est fondé sur un principe de « territoriali-
té» qui incarne une approche « interculturaliste » et qui reconnait
des droits collectifs/communautaires.

3. Le modele « canadien » est fondé sur un principe de « personnali-
té » qui incarne une approche « multiculturaliste » et qui reconnait
des droits individuels.

4. Il s’ensuit des points 2 et 3 qu’il y a incompatibilité et/ou antino-
mie entre les modeéles « québécois » et « canadien ».

5. La présence d’'une antinomie est confirmée par la jurisprudence,
puisque diverses dispositions de la CLF ont été déclarées inopé-
rantes en raison de leurs conflits avec la Charte canadienne.

Les travaux en question ne s’appuient pas toujours sur la totalité des
points susmentionnés, et chaque auteur présente ces idées de facon
quelque peu différente. Néanmoins, cette liste, qui se veut un idéaltype,
parvient a réunir les principaux éléments évoqués a I'appui de I'idée qu’il
y aurait une discordance importante entre les régimes linguistiques dé-
coulant de la Charte et de la CLF. Il s’agit donc d’'un point de départ utile.

Or, comme nous l'expliquerons dans les pages qui suivent, 'HIS com-
porte de nombreux défauts et devrait étre rejetée; a tout le moins, elle ne
saurait étre retenue pour répondre a la question qui nous intéresse. Notre
conclusion tient a trois raisons principales. Premiérement, I'on ne peut,
comme le font les tenants de 'HIS, structurer I'analyse en fonction d’'une
comparaison entre des gestes posés par le « Canada» et le « Québec ».
Cette facon d’aborder la question fausse lanalyse, car elle occulte la
pleine étendue du modéle « canadien » — notamment le fait que le régime
« québécois » s'inscrit dans le cadre de celui-ci — et débouche sur une con-
ception manifestement inexacte de la structure et des principes de base
du modele « canadien » [partie I]. Deuxiémement, I'idée selon laquelle les
régimes linguistiques de la Charte canadienne et de la CLF seraient fon-
dés sur des principes structurels discordants, voire antinomiques, repose
sur trois fausses dichotomies : personnalité c. territorialité, multicultura-
lisme c. interculturalisme, droits individuels c. droits collectifs. De telles
grilles d’analyse ne permettent pas de conclure qu’il y aurait antinomie
entre la CLF et la Charte canadienne sur le plan juridique [partie II].
Troisiemement, les conflits entre la CLF et la Charte canadienne relevés
par la jurisprudence ne démontrent aucunement qu’il y aurait une in-
compatibilité fondamentale entre elles au niveau de leurs « modeéles » de
politique linguistique [partie III]. Au contraire, la jurisprudence indique
plutot quil y a de nombreux chevauchements entre ces modeles sur le
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plan conceptuel et qu’ils sont susceptibles d’étre interprétés de fagon
harmonieuse.

Evidemment, il se trouve en arriére-plan de ce débat un conflit poli-
tique durable marqué par des idéologies nationalistes divergentes. Les
tenants de 'HIS associent la CLF et la Charte canadienne a des idéologies
différentes et présument que les discordances entre celles-ci démontrent
I'incompatibilité de celles-la. Toutefois, I'existence de ce clivage sociopoli-
tique n’est d’aucune importance pour ce qui est de la question qui nous in-
téresse [partie IV]. L’état du droit a I'heure actuelle porte a croire que la
CLF pourrait étre considérée comme relevant du paragraphe 16(3) de la
Charte, et ce, peu importe la charge symbolique que lui attribue une idéo-
logie nationaliste (canadienne ou québécoise) particuliere. Cela dit, plu-
sieurs aspects du principe d’égalité linguistique demeurent flous, et son
application précise dans le cas de la CLF appelle une analyse plus appro-
fondie que ne peut offrir le présent article.

I. Définition des modéles « canadien » et « québécois » : considérations
méthodologiques

Les écrits qui épousent une forme ou lautre de l'’hypothése de
I'incompatibilité structurelle ont tendance a présenter I'objet d’étude sous
le jour d’une opposition entre un modeéle « canadien », qui émane du « Ca-
nada », incarné par la Charte canadienne, et un modele « québécois », qui
émane du « Québec », incarné par la CLF. Par exemple, Michel Seymour
prétend qu’il y aurait des « contradictions structurelles » entre les poli-
tiques « canadiennes » et « québécoises » qui « viennent en grande partie
du fait que le Canada applique un modéle institutionnel et individualiste,
alors que le Québec cherche a appliquer un modéle territorial et commu-
nautaire » 37. Or, l'emploi des termes « Canada/canadien» et « Qué-
bec/québécois » pour encadrer 'analyse des rapports entre la CLF et la
Charte canadienne fausse considérablement le débat. Bien qu’un tel usage
se comprenne dans une certaine mesure — on emploie parfois les termes
« Canada/canadien » pour désigner le droit constitutionnel (et donc la
Charte) et les termes « Québec/québécois » pour désigner le droit provin-
cial québécois (et donc la CLF) — leur emploi dans ce contexte porte a
confusion et doit étre évité.

Il y a trois entités distinctes dont il faut tenir compte dans le cadre
d’une telle discussion : (1) I'Ktat canadien dans sa totalité (cest-a-dire au
sens du droit international), ce qui inclut les provinces et les territoires,
ainsi que toute autre entité exercant un pouvoir gouvernemental (ci-apres
«Etat canadien»); (2) I'Etat fédéral au sens strict (entité juridique

37 Seymour, « Canada », supra note 24 a la p 433.
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ayant son siége a Ottawa), parfois désigné par le terme « Canada » dans
les lois constitutionnelles (ci-aprés « I'Etat fédéral »); et (3) I'Etat provin-
cial désigné par le terme « Québec » (ci-aprés « I'Etat québécois »). Présen-
ter I'objet d’étude sous la forme d’'une dichotomie Canada/Québec a pour
effet de gommer la distinction entre les éléments (1) et (2), ainsi que les
liens entre les éléments (1) et (3); il en résulte une analyse confuse au
point d’étre trompeuse. Par exemple, si par « Canada» on entend
Iélément (1) (I’Etat canadien), I'ildée qu’il pourrait y avoir antinomie entre
le droit « canadien » et le droit « québécois » est absurde, ce dernier étant
tout simplement une composante du premier. De méme, il est inexact de
désigner le droit constitutionnel comme émanant du « Canada » pour en-
suite le dresser en opposition au droit « québécois ». Le droit constitution-
nel « canadien », y compris la Charte, fait partie du droit « québécois », car
il sapplique a I'Etat et au territoire québécois.

Il ne g’agit pas d’'une question banale de nomenclature. I'emploi des
termes « canadien » et « québécois » pour désigner ce qui est en réalité
deux aspects différents du droit « québécois » (c’est-a-dire du droit appli-
cable a I'Ktat québécois) et/ou « canadien » (c’est-a-dire du droit de I'Etat
canadien dans sa totalité) détourne subtilement I'analyse. En effet, il
porte a croire que nous sommes appelés a comparer deux systémes nor-
matifs parfaitement distincts adoptés par des entités pleinement auto-
nomes, alors qu’on se trouve plutot devant deux éléments imbriqués d’'un
seul systéme juridique fédéralisé. Le modéle «canadien» au sens
propre — c’est-a-dire le modele qui se dégage de la totalité du droit « ca-
nadien », au sens du droit international — ne se résume pas a la Charte.
Il comprend également la constitution fédérative, dont un des objectifs
principaux (une des « lignes de force »38) était la création du Québec en
tant qu'Etat autonome disposant d’'un large éventail de pouvoirs législa-
tifs, y compris le pouvoir de réglementer toute question linguistique rele-
vant de ses champs de compétence3®. D’un point de vue juridique, il est

38 Voir Jean-Francois Gaudreault-DesBiens, « La Charte canadienne des droits et libertés
et le fédéralisme : quelques remarques sur les vingt premiéres années dune relation
ambigué » (2003) 63:numéro spécial R du B 271 aux pp 286-87.

39 Voir Jean Leclair, « Pierre Elliott Trudeau : une pensée fédérale marquée au fer de
Pantinationalisme » (2020) 99 SCLR (2¢) 37 a la p 42 [Leclair, « Trudeau »]. Il faut no-
tamment se garder de lire la Loi constitutionnelle de 1982 (LC 1982) comme s’il
s’'agissait d'une « redéfinition profonde » de la structure constitutionnelle du pays, par
opposition a ce que soutient Brouillet (« Difficile conciliation », supra note 26 a la p 359.
Voir aussi Loi constitutionnelle de 1982, constituant I'annexe B de la Loi de 1982 sur le
Canada (R-U), 1982, ¢ 11 [LC 1982]). Sur le plan juridique, la LLC 1982 n’a pas plus ni
moins d'importance que la Loi constitutionnelle de 1867 (LC 1867) ((R-U), 30 & 31 Vict,
¢ 3, reproduit dans LRC 1985, annexe II, n° 5 [LLC 1867]) et les autres composantes de
la Constitution; il n’y a aucune hiérarchie entre les textes constitutionnels (voir Gosse-
lin (Tuteur de) ¢ Québec (Procureur général), 2005 CSC 15 aux para 23—-27 [Gosselin]).
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donc manifestement faux que le « Canada » appliquerait « un modeéle ins-
titutionnel et individualiste », et qu’il serait « réfractaire » a I'adoption
d’'un modele comme celui de la CLF, comme le veut Seymour4. Le « Ca-
nada » s’est justement doté d’'un régime fédératif qui confere au Québec le
droit de choisir un tel modeéle dans ses champs de compétence?!.

La tendance a vouloir envisager les rapports entre la CLF et la Charte
de cette facon s'explique sans doute par le fait que I'Etat provincial québé-
cois n'a pas appuyé la résolution par laquelle la Loi constitutionnelle
de 1982 a vu le jour, ce qui, selon plusieurs, mine la légitimité de cette
derniére. De ce point de vue, la Charte serait le fait du « Canada » (lire :
Canada anglais), agissant sous le leadership de I'Etat fédéral, et non du
« Québec ». Chez certains auteurs, cette dichotomisation du phénomeéne a
Iétude, qui repose sur une grille d’analyse purement politique et non juri-
dique, est accompagnée dune lecture conflictuelle du rapport entre la
CLF et la Charte canadienne, lecture qui traduit une certaine méfiance
vis-a-vis tout élément associé au systeme fédéral. La politique linguis-
tique « québécoise », légitime, est présentée comme étant bafouée ou con-
trariée par une politique fédérale illégitime, et dont l'illégitimité se cons-
tate du seul fait qu’elle n’émane pas de I'Etat québécois.

Les écrits de Seymour sont emblématiques a cet égard. Par exemple, il
prétend que
[lJa politique du frangais comme langue officielle est contrariée de
multiples fagons par I'Etat fédéral canadien. Concrétement, le ca-
ractere officiel du francais a été contredit par les tribunaux deux ans

aprés sa mise en application, en s'inspirant de l'article 133 de la
Constitution de 18674

Ainsi, Seymour attribue I'invalidité juridique de la politique du « frangais
comme langue officielle » incarnée par la CLF — qui était plutét une poli-

40 Seymour, « Canada », supra note 24 aux pp 433—-34. Seymour prétend méme que «le
Québec est, face a I'Etat canadien, dans la méme situation que les Franco-Ontariens
face au gouvernement ontarien dans leur lutte pour la préservation de l'intégrité de
I'hopital Montfort », dont I'existence dépendait de I'exercice d’'un large pouvoir discré-
tionnaire (ibid a la p 434). Il semble donc prétendre que la constitution canadienne
permettrait a U'Etat fédéral de balayer a son gré toutes les institutions québécoises, ce
qui est parfaitement faux.

41 De méme, le régime linguistique de la Charte canadienne n’existe pas dans un vide; il
sinscrit dans un systéme constitutionnel plus large dont il faut tenir compte en
l'analysant. Pour une analyse de l'influence du fédéralisme sur l'interprétation des
droits linguistiques, voir Pierre Foucher, « La dualité linguistique canadienne devant
les tribunaux » dans Valérie Lapointe-Gagnon et al, dir, La Confédération et la dualité
canadienne, Québec, Presses de I'Université Laval, 2020, 49.

42 Seymour, « Canada », supra note 24 a la p 426.
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tique d’unilinguisme législatif et judiciaires — & D'« Etat fédéral cana-
dien », alors qu’elle découle en réalité d'une incompatibilité entre la CLF
et la constitution québécoise, telle que définie par la Lot constitutionnelle
de 1867 (LC 1867)44. Seymour envisage donc la constitution fédérative
comme s’ s’agissait d'un élément extrinséque au Québec, et semble en
déduire qu’elle serait, par le fait méme, d'une légitimité douteuse.

En effet, Seymour conteste la 1égitimité de toute limite a la souverai-
neté de '’Assemblée nationale en matiére linguistique. Par exemple, il
prétend que « [lJe caractére officiel du francais est également mis a mal
par la politique des langues officielles qui met sur un pied d’égalité les
deux langues, le frangais et I'anglais, dans les institutions fédérales sur le
territoire du Québec »5. Pour Seymour (et d’autres*), il ne peut y avoir
qu'une politique linguistique légitime, celle définie par I'Etat provincial
québécois, et ce, méme en ce qui concerne les institutions fédérales. L'idée

43 La terminologie employée par Seymour dans ce contexte est inexacte et fausse davan-
tage le débat. Seymour confond statut « officiel » et unilinguisme alors qu’il s’agit de
concepts différents. Aucune décision judiciaire n’a remis en question la capacité du
Québec de désigner le frangais comme unique langue « officielle », terme n’ayant aucun
sens juridique précis. Les tribunaux ont plutot statué qu’il ne peut pas imposer le fran-
¢ais comme unique langue de la législation et de la justice. Dans le langage courant, on
va parfois désigner comme étant « officielle » la ou les langues dans lesquelles sont ré-
digées les lois ou qu’emploient les tribunaux. On pourrait donc dire officieusement que
le francais et I'anglais ont le statut de langues « officielles » en vertu de l'article 133 de
la LC 1867. Toutefois, I'article 133 n'emploie pas le terme « officiel » et ses champs
d’application sont loin d’épuiser toutes les sphéres d’activité de IEtat (par exemple,
elles n'incluent pas les services au public). En revanche, le fait d’avoir explicitement
désigné une langue comme étant « officielle », comme le fait la CLF, n’a pas forcément
pour effet d’exiger I'emploi de celle-ci dans tous les contextes. La constitution de
I'Afrique du Sud désigne onze (11) langues comme ayant un statut « officiel », mais les
gouvernements central et régionaux n’ont I'obligation que d’en employer deux, a leur
choix (voir Constitution of the Republic of South Africa, 1996, n° 108 de 1996, arts 6(1),
6(3)(a).

Il faut noter que la « constitution québécoise » a laquelle je fais référence ici se dis-
tingue de la « constitution de la province » au sens de l'article 45 de la LC 1982. Par
« constitution québécoise », Jentends la totalité des normes régissant les pouvoirs de
IEtat québécois, notamment toute disposition de la « Constitution du Canada» (au
sens de l'article 52 LC 1982) pertinente.

45 Seymour, « Canada », supra note 24 a la p 427.

44

46 Une perspective semblable semble imprégner les travaux de plusieurs auteurs selon
qui I'un des principaux « conflits » entre la Charte et la CLF tiendrait a ce que la pre-
miére entrave 'autonomie du Québec en matiere de politique linguistique. Voir Woeh-
rling, « De leffritement », supra note 32 aux pp 432-33; Brun, Les institutions démo-
cratiques, supra note 29 a la p 140; Eugénie Brouillet, La négation de la nation :
lidentité culturelle québécoise et le fédéralisme canadien, Sillery (QC), Septentrion,
2005 a la p 324 [Brouillet, La négation de la nation]; Jean-Frangois Caron et Guy Lafo-
rest, « Canada and Multinational Federalism: From the Spirit of 1982 to Stephen Har-
per’s Open Federalism » (2009) 15:1 Nationalism and Ethnic Politics 27 a la p 39.
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méme d’'un partage des compétences en matiere linguistique (qui repose a
son tour sur l'idée que I'Etat fédéral devrait étre assujetti & des normes
différentes en raison de son caractére particulier) lui apparait comme fon-
cierement illégitime, car elle ferait perdre au Québec le controle exclusif
des questions linguistiques*’. Si I'on adopte un tel point de vue, les objets
qu’il faudrait comparer sont, d'une part, la Charte canadienne, et, d’autre
part, la CLF telle que l'aurait fagonnée un Québec indépendant ou pleine-
ment souverain en matiéere linguistique. Puisque la Charte canadienne et
la constitution fédérative ne permettent pas au Québec d’adopter la
«vraie » CLF, il faut constater qu’elles sont « incompatibles ».

Dans son ensemble, une telle approche correspond a ce que Jean Le-
clair désigne par le terme « nationalisme méthodologique ». Il s’agit d’'une
conception de la réalité sociale et politique qui prend comme point de dé-
part que I'Etat-nation, étant « le modéle type d’organisation politique du
monde moderne » [italiques dans l'original], constitue « le principe organi-
sationnel “naturel” et nécessaire de la modernité ». Le nationalisme mé-
thodologique présume que les sociétés modernes s’organisent spontané-
ment et inévitablement sous forme de « nations », lesquelles doivent donc
former le noyau dur de tout systéme politique légitime et efficace. Il a éga-
lement tendance a envisager les nations comme des entités totalisantes
qui s’excluent mutuellement, a 'instar de I'Etat westphalien, auquel elles
sont étroitement associées. Bref, le nationalisme méthodologique suppose
qu'il y aurait « consubstantialité de la nation, de la société et de I'Etat », a
un point tel que « non seulement la société en est-elle venue a étre pensée
comme s’arrétant aux frontiéres de I'Etat, mais la nation est maintenant
présumée I'obombrer au millimeétre pres »#9. En pratique, cette approche
incite ses adhérents a privilégier les interventions et la perspective de
I'Ktat dit « national » lorsqu’il s’agit de fixer les parameétres de la 1égitimi-
té, celui-ci étant « le porte-voix de la nation »°, Le raisonnement en cause
se résume au syllogisme suivant : (1) seule la volonté dite « nationale » est
source de légitimité politique; (2) seul I'Etat dit « national » exprime la vo-
lonté authentique de la nation; donc (3) seules les décisions prises par
I'Etat national sont légitimes.

47 Selon Leclair, un tel point de vue serait trés répandu (Jean Leclair, « Le fédéralisme
comme refus des monismes nationalistes » dans Dimitrios Karmis et Frangois Rocher,
dir, La dynamique confiance/méfiance dans les démocraties multinationales : le Cana-
da sous l'angle comparatif, Québec, Presses de I'Université Laval, 2012, 209 a la p 229
[Leclair, « Le fédéralisme »]).

48 Jbid alap 213.
49 Ibid alap 214.
50 Jbid.
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Or, dans un contexte fédéral, une telle perspective a pour effet
d’occulter une partie importante de la réalité. Comme le souligne Leclair,
« [p]oussée a l'extréme, cette logique a pour conséquence de délégitimer
toute action fédérale, puisque seul I'Etat-nation québécois est en droit de
parler au nom de ses citoyens. Le gouvernement central, quant a lui, est
présumé ne jamais parler au nom des Québécois »1. Peu importe les mé-
rites d'une telle approche dans le cadre d'une théorie politique normative,
elle est irrecevable dans le cadre de la présente étude. D’'un point de vue
juridique, I'on ne peut prendre comme point de départ que le partage des
compétences en matiére linguistique est illégitime. Autrement dit, on ne
peut prétendre qu’il y aurait discordance entre la CLF et le para-
graphe 16(3) pour le seul motif que ce dernier suppose que les compé-
tences législatives du Québec en matiére linguistique sont limitées. De
méme, le sens et la portée de la CLF ne peuvent étre définis en faisant
abstraction du cadre constitutionnel, tel qu’il existe a I'heure actuelle2. Le
Québec ne peut validement adopter une loi dont la « politique linguis-
tique » consiste en une modification de I'étendue de ses compétences 1égi-
slatives. Par conséquent, la « politique linguistique » qu'incarne la CLF ne
peut étre définie, aux fins d’'une analyse en vertu du paragraphe 16(3), en
fonction d’un tel objectif.

Dans cette optique, il faut également souligner que le modeéle « cana-
dien », au sens strict (lire : le modele incarné par I'Etat canadien dans sa
totalité), reconnait ce que I'on pourrait appeler un « droit a la différence ».
Ce dernier permet aux provinces de se doter d’'un régime linguistique qui
se distingue de celui de leurs voisins et/ou du régime fédéral. I'existence
d’un tel principe se constate a la lecture méme de la Charte, qui crée deux
régimes différents — un pour le fédéral, lautre pour le Nouveau-
Brunswick —, le tout sans en imposer un en particulier aux autres pro-
vinces, sauf en matiére d’éducation. Méme dans ce domaine, les obliga-
tions des provinces sont asymétriques, larticle 23 ayant explicitement
une portée réduite au Québec par rapport aux autres provinces (et ce,
contrairement aux énormités parfois publiées a son sujet??). Par ailleurs,

51 Jean Leclair, « Vers une pensée politique fédérale : la répudiation du mythe de la diffé-
rence québécoise “radicale” » dans André Pratte, dir, Reconquérir le Canada : un nou-
veau projet pour la nation québécoise, Montréal, Voix Paralleles, 2007, 39 a la p 61.

52 En interprétant une loi, les tribunaux doivent, si possible, présumer qu’elle est consti-
tutionnelle (voir Transport Desgagnés inc ¢ Wartsild Canada Inc, 2019 CSC 58 au pa-
ra 28; McKay v R, [1965] RCS 798 aux pp 803-04, 53 DLR (2¢) 532).

53 Fcrivant au sujet de l'article 23, Henri Brun prétend faussement que la Charte cana-
dienne « est faite de normes parfaitement symétriques, qui ignorent complétement que
le Québec est le seul lieu en Amérique ou existe une majorité de langue francaise et que
cette majorité ne constitue en méme temps qu'une infime minorité linguistique sur ce
continent » (Brun, Les institutions démocratiques, supra note 29 a la p 140). Or, 'alinéa
23(1)a) ne s'applique pas au Québec, et ce, afin de respecter le modéle mis en place par
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la Charte est fondée sur un principe d’égalité linguistique réelle, et donc
les mesures requises pour atteindre celle-ci peuvent et méme doivent va-
rier selon le contexte. Enfin, un droit a la différence se constate également
du fait que le Québec et le Manitoba sont, depuis 1867 et 1870 respecti-
vement, assujettis a des obligations linguistiques qui ne s’appliquent pas
aux autres provinces®.

Somme toute, le seul fait qu’une loi provinciale soit structurée diffé-
remment du régime applicable & I'Etat fédéral ne suffit pas & démontrer
qu’elle est «incompatible » avec le modéle «canadien». Au contraire,
lorsqu’on cherche a comparer la CLF a la Charte canadienne, il faut gar-
der a l'esprit qu’elles se déploient dans des contextes différents. La Charte
s'inscrit dans une structure fédérale et s’applique a plusieurs ressorts;
elle envisage donc la réalité linguistique depuis une position qui se dis-
tingue de celle de la CLF, qui ne vise qu'une seule province. Sauf en ma-
tiere d’éducation, les obligations énoncées par la Charte s’appliquent uni-
quement au gouvernement fédéral et au Nouveau-Brunswick, dont les
profils démolinguistiques différent nettement de ceux du Québec et des
autres provinces®. On ne doit donc pas présumer qu'une loi provinciale
doit étre calquée sur la Charte canadienne pour étre « compatible » avec le
principe d’égalité linguistique reconnu au paragraphe 16(3) de celle-ci.

II. Trois fausses dichotomies
A. Territorialité et personnalité

Les régimes linguistiques sont souvent classifiés en fonction de la dis-
tinction entre les principes de « personnalité» et de « territorialité »36.

la CLF (voir LC 1982, supra note 39, art 59. Voir notamment la section III.A.1, ci-
dessous).

54 Voir LC 1867, supra note 39, art 133; Loi de 1870 sur le Manitoba (R-U), 33 Vict, ¢ 3,
art 23, reproduit dans LRC 1985, annexe II, n° 8.

Drailleurs, il faut également distinguer entre le fédéral et le Nouveau-Brunswick, mal-
gré les nombreuses similitudes entre leurs obligations linguistiques (voir Charlebois ¢
Mowat, 2001 NBCA 117 aux para 90-96 [Charlebois)).

Voir par ex Poirier, supra note 16 a la p 3; Pierre Foucher, « Langues, lois et droits.
Pour qui? Pourquoi? L’action de I'Etat et des acteurs sociaux dans le domaine juridique
en matiére de langues officielles au Canada» dans Martel et Paquet, supra note 24,
389 aux pp 399-400; Kenneth McRoberts, « Making Canada Bilingual: Illusions and
Delusions of Federal Language Policy » dans David P Shugarman et Reg Whitaker, dir,
Federalism and Political Community: Essays in Honour of Donald Smiley, Peterbo-
rough (ON), Broadview Press, 1989, 141 a la p 143; Jean A Laponce, Langue et terri-
toire, Québec, Presses de 'Université Laval, 1984 aux pp 157-79; Richard Goreham,
Les principes du libre choix et de la territorialité dans lapplication des droits linguis-

55

56
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Dans un régime « territorial », les normes juridiques sont définies en fonc-
tion du territoire, alors que dans un régime « personnaliste », elles sont
déterminées selon l'identité de la personne concernéed’. Un tel schéma a
d’abord été employé pour capter certaines différences entre le droit euro-
péen médiéval, qui se rattachait aux personnes et aux communautés, et le
droit européen moderne, ancré dans la souveraineté de I'Etat sur son ter-
ritoiress, Cette distinction a ensuite été utilisée pour catégoriser les ré-
gimes linguistiques selon qu’ils étaient structurés principalement sur la
base d’unités territoriales, ou davantage sur I'appartenance ou le choix
des individus. Selon une lecture trés répandue, la CLF serait d’'inspiration
« territorialiste », alors que la Charte canadienne serait plutét de nature
« personnaliste »9. Pareil constat conduit certains a conclure qu’elles re-
posent sur des principes structurels foncierement différents.

D’entrée de jeu, il convient de souligner que, malgré sa grande popula-
rité, Papplication d'un tel schéma nous apprend tres peu sur les régimes
en question d’'un point de vue juridique, surtout si I'on s’en garde aux dé-
finitions générales. L'Etat moderne est, de par sa nature, une entité terri-
toriale, et donc toute politique linguistique étatique est forcément « terri-
toriale », y compris toute politique fondée sur un principe de « personnali-
té». Il faut donc étre plus précis afin d’opérer des distinctions utiles. Par
exemple, la Commission Laurendeau-Dunton a employé le terme « prin-
cipe de territorialité » pour désigner les régimes dans lesquels les droits
linguistiques sont définis sur une base régionale a [interne d'un méme
Etat. Ainsi, la Finlande, qui reconnait des droits aux locuteurs du suédois
dans certaines régions du pays, mais non a ceux en dehors de celles-ci, a
été classée parmi les régimes « territorialistes ». Pour sa part, 'Afrique du
Sud a été qualifiée de « personnaliste », car elle n'imposait aucune limite
territoriale aux droits linguistiques des locuteurs de l'anglais et de
lafrikaans (les langues africaines autochtones, bien qu’étant nettement
majoritaires a I'échelle du pays, ne bénéficiaient d’aucun statut officiel
sous le régime d’apartheid alors en vigueur)s°.

tiques : Rapport présenté au Commissaire aux langues officielles, Ottawa, Bureau du
Commissaire aux langues officielles, 1994 a la p 4 [Rapport Goreham].

57 Voir Kenneth D McRae, « The Principle of Territoriality and the Principle of Personali-
ty in Multilingual States » (1975) 1975:4 Intl J Sociology Language 33 a la p 33.

58 Voir Simeon L. Guterman, « The Principle of the Personality of Law in the Early Middle
Ages: A Chapter in the Evolution of Western Legal Institutions and Ideas » (1966) 21:2
U Miami L Rev 259 aux pp 261-65.

Voir par ex Linda Cardinal, « Bilinguisme et territorialité : 'aménagement linguistique
au Québec et au Canada » (2008) 51:2 Hermes 135 a la p 137.

Voir généralement CRE, vol 1, supra note 13 aux pp 77-84. Il faut noter que, méme
avec I'ajout d’'une telle précision, la valeur analytique d’'un tel schéma demeure tres li-
mitée. La Commission a tenu a souligner que la classification proposée était impar-

59

60
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Si 'on adopte lapproche retenue par la Commission Laurendeau-
Dunton, force nous est de conster qu’il n’y a aucune antinomie entre le ré-
gime prévu par la Charte canadienne et celui découlant de la CLF en rai-
son de la supposée « territorialité» de cette derniere. Méme sl y a
d’importantes différences entre les deux instruments, celles-ci ne reflétent
pas un engagement pour ou contre un « principe» de territorialités!.
Comme nous l'avons déja souligné, la Charte — qu’elle soit prise isolé-
ment ou conjuguée a la constitution fédérative — reconnait un « droit a la
différence » et cautionne explicitement 'existence de variations d’'une pro-
vince a l'autre; elle incarne donc un modeéle au moins partiellement « ter-
ritorial ». Par ailleurs, les droits linguistiques prévus au paragraphe 20(1)
(droit aux services fédéraux) et a l'article 23 (éducation) de la Charte
comportent une dimension territoriale explicite importantes2. La portée
du paragraphe 20(1) n’est pas modulée en fonction de territoires « juridic-
tionnels », telles une province ou une municipalité, mais cette disposition
exige néanmoins la présence d'une masse critique de locuteurs dans une
région donnée avant de rendre certains droits applicables. Il en va de
méme pour l'article 23, qui comporte par ailleurs une dimension juridic-
tionnelle, et ce, a deux égards : d’abord, parce que la notion de « minorité »
est définie en fonction des frontiéres provinciales; ensuite, parce qu’il n’a
pas la méme portée au Québec que dans les autres provinceses. Il faut éga-
lement souligner que le droit d’employer le francais ou I'anglais comme
langue de travail dans la fonction publique fédérale, qui découle implici-
tement du paragraphe 16(1) de la Charte*, a été mis en ceuvre sur une
base explicitement territoriales?, ce qui n’a jamais été contesté. De méme,
le régime ontarien, qui est morcelé sur une base territoriale, a été jugé

faite, attendu que les régimes « territoriaux » a I'étude (Finlande, Suisse et Belgique)
reconnaissaient certains droits sur une base « personnaliste », et que I'approche rete-
nue par le gouvernement central différait souvent de celle retenue au niveau local (voir
ibid aux pp 84-85).

61 Voir notamment Poirier, supra note 16 a la p 8; Alain Prujiner, « Territorialité et per-
sonnalité des droits linguistiques » (1992) 41 RD UN-B 166; Rapport Goreham, supra
note 56 aux pp 43—64.

62 Te droit aux services fédéraux s'applique a T'endroit du siége ou de 'administration
centrale de toute institution fédérale, et a tout bureau « la ou [...] I'emploi du frangais
ou de langlais fait l'objet d'une demande importante» (Charte canadienne, supra
note 1, art 20(1)). Le droit a '’éducation s’applique la « ot le nombre des enfants des ci-
toyens qui ont ce droit est suffisant pour justifier a leur endroit la prestation, sur les
fonds publics, de I'instruction dans la langue de la minorité » (ibid, art 23(3)a)).

63 Voir LC 1982, supra note 39, art 59.

64 Voir Bureau du surintendant, supra note 4 au para 39.

65 Voir LLO, supra note 6, arts 34—-36; Rapport Goreham, supra note 56 aux pp 60—63.
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compatible avec le paragraphe 16(3) de la Chartesé. Pour sa part, la CLF
n'impose pas un régime pleinement uniforme sur la totalité du territoire
québécois; elle instaure plutét un régime mixte ou hybride$’. Certains
droits sont accordés aux individus sur 'ensemble du territoire québécois,
alors que d’autres sont attribués sur la base d'une territorialité «in-
terne », notamment en matiére de services municipaux et de santé, ou de
Pappartenance communautaire®s,

1. Territorialité et unilinguisme

L'idée qu’il y aurait antinomie entre une CLF « territoriale » et une
Charte « personnaliste » s'explique en partie par le fait qu'un certain
nombre dauteurs associent le «principe» de territorialité a
I'unilinguisme et le « principe » de personnalité au bilinguisme ou au mul-
tilinguisme®®. Dans cette acception, sont « territoriaux » les régimes dans
lesquels on désigne une seule langue d'usage par territoire, alors que sont
« personnalistes » les régimes dans lesquels les individus peuvent choisir
parmi plusieurs langues officielles. Le régime de la Charte canadienne,
qui reconnait deux langues officielles, serait donc incompatible avec celui
de la CLF, qui n’en reconnait qu'une.

D’abord, il faut noter que s’1l existe en effet des régimes linguistiques
qui reposent sur un principe de « territorialité unilingue », 'emploi du
terme « territorialité » pour désigner un tel régime est mal avisé, car il
porte a confusion. I’élément essentiel d'une politique de ce genre, c’est-a-
dire celui qui la distingue le plus nettement des autres choix possibles,
consiste en son unilinguisme plutét qu'en son caractére « territorial ». Il
n’y a aucun lien intrinséque entre la territorialité et 'unilinguisme, et il
existe en effet de nombreux territoires bilingues ou multilingues™.

66 Voir Lalonde, supra note 3 aux para 129, 143, 149. La Loi sur les services en francais
s’applique uniquement dans les régions désignées (supra note 8, art 5(1)).

67 Voir notamment Poirier, supra note 16 aux pp 7-8.
68 Voir CLF, supra note 9, arts 26, 29.1.

69 Voir Poirier, supra note 16 aux pp 3, 6. Voir aussi José Woehrling, « Les concepts juri-
diques mis en ceuvre en matiere de politique linguistique » (2010) 16:3 Télescope 22 a
la p 27 [Woehrling, « Les concepts juridiques »]; J A Laponce, « Reducing the Tensions
Resulting from Language Contacts: Personal or Territorial Solutions? » dans David
Schneiderman, dir, Language and the State: The Law and Politics of Identity, Cowans-
ville (QC), Yvon Blais, 1991, 173 a la p 176.

70 Voir Denise G Réaume, « Beyond Personality: The Territorial and Personal Principles
of Language Policy Reconsidered » dans Will Kymlicka et Alan Patten, dir, Language
Rights and Political Theory, Oxford, Oxford University Press, 2003, 271 a la p 271;
McRae, supra note 57 a la p 41; Pierre Foucher, « Droits linguistiques : a I'image des
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Quoi quil en soit, le régime instauré par la CLF n’impose pas
l'unilinguisme, et ce, méme si l'on se concentre uniquement sur les parties
de la loi qui ont été adoptées en I'absence de toute limite constitutionnelle
(C’est-a-dire en excluant les parties de la loi qui doivent se conformer a
Particle 133 de la LC 1867 et a l'article 23 de la Charte). 11 serait plus
juste de dire que la CLF cherche a privilégier le francais par rapport a
d’autres langues, sans imposer un régime réellement unilingue. Premie-
rement, la CLF reconnait explicitement un droit de cité a d’autres langues
et définit la société québécoise de fagon pluraliste @ . Certes,
Padministration publique doit employer le francais a l'interne, mais elle
peut utiliser d’autres langues dans ses communications externes dans di-
verses circonstances™. La CLF reconnait également des exceptions en ce
qui concerne les municipalités (pour les municipalités dont au moins 50%
de la population est anglophone), les services de santé et les services so-
claux, et les organismes parapublics™. Dans le secteur privé, la CLF con-
tient diverses mesures visant a favoriser le francais — elle cherche a
normaliser I'utilisation de cette langue au travail, a protéger les franco-
phones contre toute discrimination fondée sur la langue, et a garantir la
présence du francais dans l'affichage commercial —, mais elle n’interdit
pas systématiquement I’emploi d’'une autre langue™. Ainsi, l'objectif de la
CLF n’est pas d'imposer I'uniformité linguistique, mais plutét de donner
au francais la place qui « devrait » lui revenir en tant que langue majori-
taire, c’est-a-dire d’en faire la langue commune dans les sphéres d’activité

cercles concentriques » (1992) 41 RD UN-B 171 a la p 172; Prujiner, supra note 61 aux
pp 166-67.

La loi crée notamment un régime d’exception pour les langues anglaise, autochtones et
inuit en matiere d’éducation (voir CLF, supra note 9, préambule, arts 73, 87, 88, 95).

71

72 Jusqu'en 2022, la CLF permettait a 'administration de communiquer dans une langue

autre que le francais avec toute personne physique qui s’adressait a elle dans une autre
langue (supra note 9, art 15). Cette disposition a été abrogée et remplacée par un ré-
gime plus compliqué qui limite davantage le nombre de situations dans lesquelles
l'utilisation d’'une langue autre que le francais est permise, sans toutefois l'interdire
systématiquement (voir Lot sur la langue officielle et commune, supra note 36, arts 6—
15).

Supra note 9, art 29.1. Il faut également tenir compte de larticle 15 de la Lot sur les
services de santé et les services sociaux (RLRQ ¢ S-4.2), qui prévoit que « [t]oute per-
sonne d’expression anglaise a le droit de recevoir en langue anglaise des services de
santé et des services sociaux ».

73

™ Supra note 9, arts 40.3—-71. Comme le souligne Turi, les francophones peuvent renon-

cer a leur droit d’utiliser cette langue (voir Joseph-G Turi, « Introduction au droit lin-
guistique » dans Paul Pupier et José Woehrling, dir, Langue et droit : actes du Premier
Congres de U'Institut international de droit linguistique comparé, Montréal, Wilson &
Lafleur, 1989, 55 a la p 67). Il y a eu plusieurs modifications en 2022, mais elles ne mo-
difient pas cette réalité de base (voir Loi sur la langue officielle et commune, supra
note 36, arts 28-48).
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visées™. L'on peut légitimement se demander si une telle approche est
compatible avec le principe d’égalité linguistique prévu par la Charte, et
nous y reviendrons, mais I'on ne peut prétendre qu’il y aurait discordance
pour le motif que la CLF reposerait sur un modele unilingue.

B. Interculturalisme et multiculturalisme

Prenant acte du fait que la CLF repose sur un modele pluraliste, cer-
tains auteurs ont cherché a la différencier de la Charte canadienne en se
fondant plut6ét sur 'hypothése selon laquelle les deux instruments incar-
nent des modeles de gestion de la diversité culturelle incompatibles™. Se-
lon Gérard Bouchard, par exemple, le Québec se serait doté d'un modele
de gestion de la diversité « interculturaliste », qui se distingue du modele
« multiculturaliste » adopté par I'Etat fédéral par le biais de la Loi sur le
multiculturalisme™ et consacré par larticle 27 de la Charte canadienne.
Les deux modeles se ressemblent en ce qu’ils acceptent la légitimité de la
diversité linguistique et culturelle tout en cherchant a 'encadrer. Ils sont
donc tous les deux des modeéles pluralistes?. Toutefois, le modéle multi-
culturaliste aurait été élaboré en fonction des besoins du Canada anglo-
phone et non de ceux du Québec, et il en découlerait certaines différences
importantes™. Selon Bouchard, l'interculturalisme se déploie dans le
cadre conceptuel de I’Etat-nation, car il cherche a gérer la diversité en
fonction de la présence d’'une majorité linguistique et culturelle dont les
intéréts peuvent légitimement étre protégés. Son objectif de base est donc

75« En affirmant que, dans la société québécoise, tous doivent connaitre la langue fran-

caise, le gouvernement veut simplement s’assurer que le Québec soit une société nor-
male, une communauté fonciére de langue semblable a toutes celles qui existent dans
toutes les autres sociétés, y compris dans le reste du Canada ou I'anglais est la langue
commune des échanges et des communications entre les citoyens de langues diffé-
rentes » (Jean-Claude Corbeil, L'embarras des langues : origine, conception et évolution
de la politique linguistique québécoise, Montréal, Québec Amérique, 2007 aux pp 231—
32, référant a Camille Laurin, La politique québécoise de la langue frangaise, Québec,
Editeur officiel du Québec, 1977. Voir aussi Bérard, supra note 32 aux pp 53-54; Poi-
rier, supra note 16 a la p 3; Turi, supra note 74 a la p 59).

76 Voir Alain-G Gagnon et Raffaele Tacovino, De la nation & la multination : les rapports

Québec-Canada, traduit par Alain Roy, Montréal, Boréal, 2007, aux pp 129-30.
77 Loi sur le multiculturalisme canadien, LRC 1985, ¢ 24 (4¢ supp).

78 Voir Gérard Bouchard, « L'interculturalisme québécois et le multiculturalisme cana-
dien » dans Félix Mathieu et Dave Guénette, dir, Ré-imaginer le Canada : vers un Etat
multinational?, Québec, Presses de 'Université Laval, 2019, 363 aux pp 363—-64 [Bou-
chard, «L/interculturalisme québécois»]. Voir aussi Gérard Bouchard,
L’interculturalisme : un point de vue québécois, Montréal, Boréal, 2012 aux pp 12-13;
Gérard Bouchard, « Qu'est ce que I'interculturalisme? » (2011) 56:2 RD McGill 395 a la
p 429.

79 Voir Bouchard, « L'interculturalisme québécois », supra note 78 a la p 378.
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de permettre la cohabitation de divers groupes culturels tout en permet-
tant leur intégration dans un méme cadre sociolinguistique articulé sur la
majorité, ce qui se traduit notamment par la promotion du francais en
tant que langue commune. En revanche, le modele multiculturaliste ne
reconnait pas (selon Bouchard) I'existence d'une majorité culturelle, et
toutes les cultures y jouissent d'un statut égal. En fait, dans le cadre du
multiculturalisme, « I'idée d’'une culture commune ou d’'une culture natio-
nale est problématique »%. Par conséquent, les préoccupations pour la
langue « nationale » sont généralement absentes du modéle multicultura-
liste, alors qu’elles occupent le premier plan dans le modele de
I'interculturalismes’!. Ainsi, le modéle multiculturaliste « ferme [...] la
porte a une conception bi- ou multinationale du Canada», alors que le
modele interculturaliste prend comme point de départ le caractére natio-
nal du Québecs2,

D’aprés Bouchard, la Charte de la langue francaise serait la principale
pierre d’assise de la politique québécoise d’'interculturalismess. A supposer
que son analyse soit exacte, 'on pourrait en déduire que le cadre concep-
tuel de la CLF n’est pas compatible avec celui du paragraphe 16(3) de la
Charte, qui doit étre défini en tenant compte du principe de multicultura-
lisme. Toutefois, Bouchard fait fausse route a plusieurs égards. Premie-
rement, le modéle incarné par la Charte canadienne opére une distinction
importante entre le multiculturalisme et les questions linguistiques. Sur
le plan constitutionnel, les langues officielles occupent une place nette-
ment prépondérante qui ne se compare tout simplement pas a la place ré-
servée au concept de multiculturalismes+. Sur le plan législatif, la Loi sur

80 Ibid alap 384.

81 Voir ibid a la p 378.
82 Ibid.

83 Voir ibid a la p 365.

84 Les articles 16 a 23 de la Charte canadienne (supra note 1) conférent tout un éventail
de droits relatifs a 'utilisation de 'anglais et du francais, droits qui ne sont pas assujet-
tis a la clause dérogatoire et qui occupent donc un palier supérieur aux autres droits
sur le plan de la normativité juridique. Le multiculturalisme, en revanche, n’est men-
tionné explicitement que dans le cadre d’'une clause interprétative (voir ibid, art 27).
On pourrait prétendre qu’il se manifeste également par 'entremise des droits conférés
par larticle 2 (liberté de croyance et d’expression, liberté de religion et de conscience,
liberté d’association, etc.) et I'article 15 (interdiction « des discriminations fondées sur
la race, 'origine nationale ou ethnique, la couleur, la religion ») (ibid, arts 2, 15). Toute-
fois, ces droits ne découlent pas de la politique canadienne du multiculturalisme, mais
s'inscrivent plutot dans le paradigme de la Déclaration universelle des droits de
l’homme de 1948 (Rés AG 217A (III), Doc off AG NU, 3¢ sess, supp no 13, Doc NU A/810
(1948) 71) et du droit international des droits de la personne. Il s’agit d’ailleurs de
droits qui ont été reconnus au Québec avant l'adoption de la Charte canadienne par
I'entremise de la Charte québécoise (Charte des droits et libertés de la personne, RLRQ ¢
C-12 [Charte québécoise]). Dailleurs, le multiculturalisme ne semble occuper qu'une
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les langues officielles exige explicitement que les institutions fédérales
fassent la promotion du francais et de I'anglais®s. De méme, la jurispru-
dence a reconnu a plusieurs reprises que la Charte cherche a promouvoir
Panglais et le francais®s, et que la promotion de ce dernier constitue méme
un objectif légitime permettant de justifier une atteinte a d’autres droits
conférés par la Charte en vertu de l'article premiers’. En fait, le para-
digme du « biculturalisme », écarté par le gouvernement de Pierre Tru-
deau au moment de I'adoption de la politique sur le multiculturalismess,
est devenu un élément fondamental de la jurisprudence relative aux
droits linguistiques conférés par la Charte®. Dans I'arrét Mahe, décision
charniére relative a l'interprétation des droits linguistiques conférés par
la Charte, la Cour supréme a statué que larticle 23 de cette derniére
«vise 4 maintenir les deux langues officielles du Canada ainsi que les cul-
tures qu'elles représentent et a favoriser I'épanouissement de chacune de
ces langues » [nos italiques]®. La Cour a méme précisé, en se fondant no-
tamment sur le préambule de la CLF, que « toute garantie générale de
droits linguistiques, surtout dans le domaine de I'éducation, est indisso-
ciable d’'une préoccupation a ’égard de la culture véhiculée par la langue
en question » 1. Tout cela contredit ’hypothése selon laquelle le modéele

place « périphérique » dans le raisonnement des tribunaux a I'égard de ces droits (voir
Dia Dabby, « Mapping Multiculturalism by/before the Courts » dans Noura Karazivan
et Jean Leclair, dir, L’héritage politique et constitutionnel de Pierre Elliott Trudeau, To-
ronto, LexisNexis, 2020, 307 a la p 317).

85 LLO, supra note 6, partie VII. Cette volonté se manifeste encore plus nettement depuis
l'adoption du plus récent projet de loi visant a réformer la Lot sur les langues officielles
fédérale, qui reconnait notamment « que le frangais est en situation minoritaire au Ca-
nada et en Amérique du Nord en raison de I'usage prédominant de I'anglais » et que le
gouvernement doit « s’engage[r] & protéger et a promouvoir le francais » (PL C-13, Lot
modifiant la Loi sur les langues officielles, édictant la Loi sur lusage du francais au
sein des entreprises privées de compétence fédérale et apportant des modifications con-
nexes a dautres lois, 1 sess, 44¢ 1ég, 2021-2023, art 21 (sanctionné le 20 juin 2023)).

86 Voir Conseil scolaire francophone de la Colombie-Britannique ¢ Colombie-Britannique,
2020 CSC 13 au para 156 [Conseil scolaire]; Solski (Tuteur de) ¢ Québec (Procureur gé-
néral), 2005 CSC 14 au para 5 [Solski]; Ford ¢ Québec (Procureur général), [1988]
2 RCS 712 aux pp 777-80, 54 DLR (4¢) 577 [Ford].

87 Voir Ford, supra note 86 aux pp 778-80.

88 Voir Gagnon et Iacovino, supra note 76 a la p 136.

89 Voir généralement Erik Labelle Eastaugh, « The Concept of a Linguistic Community »
(2019) 69:1 UTLJ 117 aux pp 138-57 [Labelle Eastaugh, « Linguistic Community »].
Contra Brouillet, « Le fédéralisme canadien d’hier a aujourd’hui », supra note 28 a la
p 418).

90 Mahe c Alberta, [1990] 1 RCS 342 ala p 362, 68 DLR (4¢) 69 [Mahe].

91 Ibid. Plus récemment, la Cour supréme a réitéré que « le biculturalisme constitue un
élément fondateur du Canada » (Conseil scolaire, supra note 86 au para 12).
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incarné par la Charte ne reconnait pas l'existence de langues « natio-
nales ».

Par ailleurs, bien qu’il soit vrai que la politique fédérale sur le multi-
culturalisme ne se prononce pas de fagon explicite sur la reconnaissance
d’une identité ou d’'une culture commune, il ne s’ensuit pas qu’elle s’y op-
pose. Comme le souligne Daniel Weinstock, il ne s’agit pas d'une interpré-
tation plausible de la politique canadienne sur le multiculturalisme®2. En
effet, cette derniére se concentre sur I'accommodement des particula-
rismes des immigrants afin de mieux les intégrer aux institutions princi-
pales de la société canadienne; elle ne vise pas la fragmentation.
L’absence relative des questions linguistiques de ce discours s’explique
par le fait que la langue de la majorité (I'anglais) requiert peu ou pas
d’appui de la part de I'Etat pour se maintenir, malgré une diversité cultu-
relle importante et grandissante®. Il serait donc plus juste de dire qu’il
existe au Canada « deux interculturalismes » axés sur les deux langues of-
ficielles, chacune d’entre elles étant considérée comme un vecteur
d’'intégration privilégié®.

Dans cette optique, il faut souligner que les tribunaux n’ont jamais in-
terprété le multiculturalisme comme faisant échec a la promotion de
langlais et du francais. La Cour d’appel de I'Ontario s’est appuyée sur
Particle 27 de la Charte pour interpréter de facon généreuse le droit a
Iéducation conféré par larticle 23 de celle-ci%, choix qui suppose forcé-
ment l'existence d’'un lien entre le multiculturalisme et la protection du
frangais. De méme, la Cour d’appel du Québec a invoqué l'article 27, de
pair avec le paragraphe 16(3) de la Charte, pour conclure a la validité de
Particle 58 de la CLF — qui pose le principe de la prédominance du fran-
cais dans laffichage public —, cette mesure étant destinée a préserver
une partie vulnérable du patrimoine culturel des Canadiens®. Certes,
dans T'arrét Mahe, la Cour supréme du Canada a conclu qu’il ne fallait
pas s’appuyer sur l'article 27 lorsqu’il s’agit d'interpréter la portée des ar-
ticles 16 a 23 de la Charte. Toutefois, cette conclusion découlait du constat

92 Voir Daniel Weinstock, « Interculturalism and Multiculturalism in Canada and Que-

bec: Situating the Debate » dans Peter Balint et Sophie Guérard de Latour, dir, Liberal
Multiculturalism and the Fair Terms of Integration, Basingstoke (R-U), Palgrave
Macmillan, 2013, 91 a la p 104.

93 Voir ibid.

94 Voir Rodrigue Landry, « Autonomie culturelle, cultures sociétales et vitalité des com-
munautés de langue officielle en situation minoritaire au Canada » (2012) 1 Minorités
linguistiques & Soc 159 ala p 171.

95 Voir Reference re Education Act of Ontario and Minority Language Education Rights

(1984), 47 OR (2¢) 1, 10 DLR (4¢) 491 (CA Ont).
96 Voir Entreprises WFH Ltée, supra note 14 au para 102.
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selon lequel le multiculturalisme, en tant que reconnaissance de I'égalité
des langues et cultures, est subordonné aux principes découlant des ar-
ticles 16 a 23 de la Charte?”. Selon la Cour, larticle 27, tout comme
Particle 15, consacre un principe d’égalité qui se veut universel, alors que
Particle 23 accorde un statut privilégié a l'anglais et au francais qui ne
saurait étre modifié en fonction du principe d’égalité générale®s.

Somme toute, les travaux qui insistent sur I'existence d’'une discor-
dance entre un « Québec» interculturel et un « Canada» multiculturel
ont tendance a négliger les détails juridiques du modeéle « canadien » en
faveur d'une comparaison d’idéaux types dessinés a grands traits®. De
telles simplifications peuvent avoir certains avantages du point de vue
d’'une analyse philosophique ou sociologique, mais elles sont d'une utilité
trés mitigée dans le cadre d’'une analyse juridique. Par ailleurs, elles
viennent renforcer les déformations que nous avons critiquées dans la
partie I ci-dessus. En effet, ces simplifications ont tendance a prendre la
forme d’'une comparaison schématisée entre le « Canada » et le « Québec »,
qui les envisage comme s’agissant d’entités pleinement distinctes ayant
chacune adopté un modéle de gestion de la diversité qui se voudrait inté-
grali®, Comme nous l'avons souligné plus haut, les normes du modele
« canadien », au sens large, s’appliquent a un ensemble juridique com-
plexe composé de plusieurs entités gouvernementales distinctes veillant
chacune sur une dynamique sociolinguistique qui lui est propre. Le cadre
applicable a la totalité du pays se distingue donc de celui qui s’applique a
chaque composante prise individuellement. Il aurait été incongru d’avoir
fondé la Charte canadienne sur un modeéle interculturaliste semblable au
modeéle québécois, car le francais y aurait été relégué au statut de langue
minoritaire au profit de 'anglais, langue « nationale ». De méme, le fait
qu'une province ait adopté un modéle qui se distingue de celui de I'Etat
canadien au sens large, ou de celui applicable a I'Etat fédéral, ne signifie
pas a lui seul qu’elle « défie ouvertement » le cadre applicable a I'échelle
pancanadienne, comme le veulent certains auteurs!ol,

97 Voir Mahe, supra note 90 aux pp 368-69.

98 Voir ibid.

99 L’on peut également s’interroger sur le degré de correspondance entre la théorie de
I'interculturalisme, telle qu'on la retrouve dans les ouvrages savants, et la réalité « sur

le terrain » (voir Jack Jedwab, « Libre opinion - Le mythe du Québec interculturel », Le
Devoir (24 mai 2011), en ligne : <ledevoir.com> [perma.cc/4ZFS-KAVJ]).

100 Gagnon et Iacovino, par exemple, analysent le « Canada » et le « Québec » comme s'il
s'agissait de « communautés politiques» pleinement distinctes (supra note 76 a la
p 121).

101 Voir par ex ibid, aux pp 129-30.
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C. Diroits collectifs et droits individuels

Les travaux qui épousent I'hypothése de I'incompatibilité structurelle
vont souvent opposer une CLF aux droits « collectifs » a une Charte cana-
dienne aux droits « individuels ». Il s’agit en fait d’'une thématique trans-
versale, car les notions de « territorialité » et d’« interculturalisme » sont
généralement associées a celle de droits «collectifs», ne serait-ce
qu'implicitement. En effet, 'adoption d'une approche « territoriale» ou
«interculturelle » est souvent expliquée ou justifiée en fonction de
Iexistence d’une collectivité (nation, peuple, société, etc.) de nature terri-
toriale qui serait porteuse de droits collectifs. Pour plusieurs, la place
qu'occupent les droits « collectifs » dans le cadre de la CLF serait une
source additionnelle d’incompatibilité avec la Charte canadienne, cette
derniére ne reconnaissant que des droits « individuels » 102,

Malheureusement, les auteurs qui défendent ce point de vue prennent
rarement la peine d’expliquer en quoi consiste un droit « collectif », ni
pourquoi il conviendrait de qualifier la CLF et la Charte canadienne de
cette facon, ni enfin la raison pour laquelle une telle différence les ren-
drait incompatibles. Cette omission s’explique difficilement, car les
termes en question sont loin d’étre univoques. Au contraire, la distinction
entre les droits « individuels » et « collectifs » est semée d’embuches con-
ceptuelles qui ont donné lieu a des débats juridiques, philosophiques et
sociologiques complexes. Il est donc essentiel de bien définir le sens qu'on
donne a ces termes. De plus, les mémes débats nous enseignent qu’il ne
g’agit pas de notions intrinsequement antinomiques; elles peuvent en fait
trés bien cohabiter au sein d'un méme régime.

Pour analyser cette question de facon minimalement rigoureuse, il
faudrait procéder en trois temps: (1) développer une taxonomie suffi-
samment détaillée des types de droits pertinents; (2) catégoriser la CLF et
la Charte canadienne en vertu de celle-ci; et (3) analyser les implications
de toute différence entre les deux a cet égard afin de déterminer si elle
donne réellement lieu a une discordance importante. Or, en suivant cette
méthode, I'on constate qu’il est impossible de distinguer nettement entre
la CLF et la Charte canadienne en raison de la place qu’y occupent les
droits « collectifs » ou « individuels ». Il s’agit, a nouveau, d’'une fausse di-
chotomie.

102 Voir par ex MacMillan, supra note 21; Brouillet, « Difficile conciliation », supra note 26;
Brun, Les institutions démocratiques, supra note 29 aux pp 138-40; Seymour, « Qué-
bec », supra note 24 aux pp 205-06; Dansereau, supra note 32 a la p 67. Les travaux de
Woehrling font exception a cet égard (« Les concepts juridiques », supra note 69 aux
pp 34-35).
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1. Taxonomie des droits collectifs

Le terme « droit collectif » est polysémique a plusieurs égardsios. Il
faut donc répertorier les différents sens qu’il peut revétir avant de pouvoir
s’en servir comme outil d’analyse. Soulignons premieérement que le mot
« droit » peut désigner autre chose qu’une catégorie de normes juridiques.
I1 peut notamment décrire une norme relevant d'un systéme normatif non
juridique, telles une tradition philosophique ou religieuse, ou les meceurs
d’'une communauté particuliére. Cette distinction est de la plus haute im-
portance, car les critéres permettant de déterminer I'existence et la portée
d’'une norme varient selon qu’elle soit de nature juridique, religieuse, phi-
losophique ou sociale, chaque systéeme normatif étant autonome par rap-
port aux autres et possédant des critéres qui lui sont propres. Par
exemple, il peut exister un droit moral auquel ne correspond aucun droit
juridique, et vice versa. Certes, la création d'un droit juridique découle
souvent de la volonté du législateur ou du constituant de reconnaitre un
droit moral auquel il souhaite donner une forme juridique susceptible
d’étre prise en compte par les tribunaux. Toutefois, 'existence d’un droit
moral n’est qu'un moyen parmi d’autres permettant de justifier la créa-
tion d'un droit juridique. Il est ainsi nécessaire de s’assurer de distinguer
convenablement entre le registre juridique, qui sert a désigner des réali-
tés juridiques, et les autres discours appelés a contribuer au débat.

Soulignons ensuite que le mot « collectif », employé dans le cadre de
Pexpression « droit collectif », peut en fait désigner deux catégories diffé-
rentes de droits et ce, peu importe le registre qu'on emploie. D’'une part, la
notion d’un « droit collectif » s’'entend parfois d’'un droit attribué a une col-
lectivité en tant que sujet collectif. Il g’agit dans ce contexte d'un droit
dont I'exercice est réservé a l'institution qui agit au nom de la collectivité
concernée. Ci-apres, nous référerons a un tel droit par le terme « droit col-
lectif institutionnalisé ». D’autre part, le terme « droit collectif » est éga-
lement employé pour désigner des droits qui sont attribués a des indivi-
dus en tant que membres d'une collectivité particuliére, c’est-a-dire des
droits pouvant étre exercés par des individus, mais dont la portée est dé-
finie en fonction des intéréts ou des attributions de la collectivité. Il s’agit
d’un droit individuel a certains égards, mais que l'on doit distinguer des
droits individuels dits « universels », comme ceux reconnus par la Décla-
ration universelle des droits de ’homme'4, car 1l protége uniquement les
membres dune collectivité particuliere. Ci-apres, je désignerai un tel
droit par le terme « droit collectif individualisé ».

103 Tes idées exposées dans la présente section sont généralement tirées de Labelle Eas-
taugh, « Linguistic Community », supra note 89 aux pp 120-22.

104 Sypra note 84.
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Les distinctions entre les différentes formes de droit collectif ainsi que
les rapports complexes entre le droit et les autres discours font en sorte
que la notion dun « droit collectif » posséde forcément de nombreuses dé-
clinaisons dont il faut tenir compte. Par exemple, les droits juridiques
peuvent étre classés en fonction de leur forme, selon qu’il s’agit d'un droit
collectif juridique institutionnalisé, d'un droit collectif juridique indivi-
dualisé, ou d’'un droit juridique individuel au sens strict'%s. Ils peuvent
également étre classés en fonction de leur fondement. Dans ce cas, ils
peuvent étre catégorisés comme droit moral collectif institutionnalisé,
droit moral collectif individualisé, droit moral « purement » individuel, ou,
enfin, par I'absence de droit moral quelconque. Si I'on cherche a catégori-
ser les droits juridiques en fonction a la fois de leur forme et de leur fon-
dement, I'on se retrouve avec au moins douze (12) catégories différentes de
droits, et non deux comme le suppose 'HIS106,

2. Catégorisation de la CLF et de la Charte canadienne

Sur le plan strictement juridique, I’hypothése selon laquelle la CLF
confére des droits collectifs a la communauté francophone est fausse. Tous
les droits qu’elle accorde en ce qui concerne la langue francaise peuvent
étre exercés par des individusl?’, et leur exercice n’'est pas réservé a ceux

105 Seymour reconnait la distinction entre les fondements et la forme dun droit juri-
dique (voir Michel Seymour, « Les droits collectifs des communautés de langue officielle
en situation minoritaire au Canada » (2012) 1 Minorités linguistiques & Soc 18). Toute-
fois, il n’en tient pas compte dans son analyse du rapport entre la CLF et la Charte ca-
nadienne, et il ne s’attarde pas a l'effet qu’elle pourrait avoir sur le fardeau de preuve
incombant a quiconque cherche a démontrer la présence d’'une incompatibilité entre les
deux textes. Par ailleurs, il ne précise pas la portée des « droits collectifs » sur lesquels
serait fondée la CLF et qui seraient incompatibles avec la Charte canadienne, autre
que d’affirmer que la nation québécoise posséde un droit général a 'autodétermination
linguistique et culturelle.

106 Nous précisons « au moins », car la catégorie de droits fondés sur une raison autre que
I'existence d'un droit moral pourrait évidemment étre sous-divisée en fonction de diffé-
rents types de justification.

107 Au chapitre des « droits linguistiques fondamentaux », le législateur attribue des droits
a toute « personne » (CLF, supra note 9, arts 2, 3, 6), tout « travailleur » (ibid, art 4), et
tout « consommateur » (ibid, art 5), termes qui désignent des catégories d’individus.
Bien que les dispositions relatives a la «législation», a la «justice» et a
I'« administration » soient rédigées de fagon différente (c’est-a-dire sans désigner un su-
jet individuel équivalent), cela ne change rien a I'analyse; les procédures visant a faire
respecter les obligations qu’elles énoncent peuvent étre entamées par un individu, ce
qui en fait des droits individuels en vertu de la définition retenue aux fins de notre ana-
lyse. Il faut souligner d’ailleurs que la CLF ne se distingue aucunement de la Charte
canadienne a cet égard, car cette dernieére énonce également des obligations générales
qui ne désignent pas une catégorie d'individus visés (supra note 1, arts 16, 18-19).
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qui sont membres de la collectivité francophone!®s. La CLF ne confere
donc ni des droits collectifs institutionnalisés, ni des droits collectifs indi-
vidualisés aux francophones.

En revanche, la CLF reconnait certains droits collectifs a la commu-
nauté anglophone et aux peuples autochtones, notamment en matiere
d’éducation'®®. Toutefois, 'on ne peut prétendre qu’il en résulte un conflit
avec la Charte canadienne. Les droits des anglophones en matiére
d’éducation, qui remontent a la version originale de la CLF adoptée en
1977, ont été constitutionnalisés (avec une portée légerement étendue)
par I'adoption de larticle 23 de la Charte!l0. Par ailleurs, bien que cette
derniére ne confére aucun droit spécifique aux peuples autochtones, leurs
droits issus d’'une autre source — droits qui sont forcément collectifs!1t —
sont explicitement reconnus et protégés contre toute atteinte fondée sur
la Charte2.

Si I'on s’intéresse aux fondements plutét qu’a la forme juridique,
I'hypothése d'une CLF aux droits collectifs francophones parait plus vrai-
semblable. Les droits individuels juridiques conférés par la CLF pour-
raient en principe reposer sur des droits moraux collectifs (institutionna-
lisés ou individualisés); c’est d’ailleurs ce que semble désormais affirmer
le préambule de la CLF depuis les modifications apportées en 2022113, Sl
s’'avérait que les droits conférés par la Charte canadienne reposent plutot
sur des droits moraux individuels, on pourrait y voir les prémices dune
discordance conceptuelle. Toutefois, pour valider une telle hypothese, il
faudrait démontrer que les droits linguistiques conférés par la Charte ca-
nadienne sont fondés uniquement sur des droits moraux individuels. Il
faudrait également établir que la Charte récuse toute reconnaissance d’'un
droit moral collectif. Soulignons que cette deuxieme prémisse ne peut étre
déduite directement de la premiére. Le seul fait qu'un texte de loi recon-
naisse uniquement des droits individuels ne signifie pas quil serait im-
possible de justifier la reconnaissance de droits collectifs en se fondant sur
les mémes principes de base, ni que le texte cherche a nier positivement
toute reconnaissance de ce dernier type de droit.

Certains auteurs soutiennent en effet que la Charte reconnait uni-
quement des intéréts individuels. Par exemple, Eugénie Brouillet prétend
que la Charte serait fondée sur une « conception libérale individua-

108 Voir Woehrling, « Les concepts juridiques », supra note 69 a la p 33.

109 Sypra note 9, arts 73, 87-88.

110 Voir la section ITI.A du présent article, ci-dessous.

111 Voir R ¢ Van der Peet, [1996] 2 RCS 507 aux para 4143, 137 DLR (4¢) 289.
112 Voir Charte canadienne, supra note 1, art 25.

113 Voir Loi sur la langue officielle et commune, supra note 36, art 1.
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liste des droits et libertés »114. Cette derniere « rejet[te] I'idée selon la-
quelle I'étre humain est avant tout un étre socialement constitué »'15 et
chercherait plutot a garantir une forme d’égalité linguistique individuelle
et formelle qui « résiste [...] fortement a la prise en compte de 'existence
de différences entre les communautés dans l'interprétation des droits et
libertés », méme lorsque les circonstances « commandent un équilibrage
entre les dimensions individuelle et collective des droits » 116, Somme
toute, la Charte aurait « mis en veilleuse les droits collectifs » des diverses
composantes du Canada, dont le Québec!17.

Toutefois, ces assertions sont contredites par le texte de la Charte et
par la jurisprudence relative aux droits linguistiques, et ce, a plusieurs
égards. L’article 16.1 de la Charte, par exemple, confere explicitement des
droits collectifs aux communautés francophone et anglophone du Nou-
veau-Brunswick 118, La jurisprudence concernant larticle 23 démontre
qu’il s’agit d'un droit a la fois individuel et collectif1®. Les tribunaux
abondent dans le méme sens en ce qui concerne l'article 20 de la Charte!2.
Dans l'arrét Lalonde, la Cour d’appel de I'Ontario a statué que la LSF (qui
vise a faire progresser ’égalité linguistique au sens du paragraphe 16(3))
et le principe constitutionnel non écrit de la protection des minorités pro-
tegent les intéréts collectifs de la communauté franco-ontarienne!2!. Dans
Paffaire Beaulac, la Cour supréme a conclu que « [l]es droits linguistiques
doivent dans tous les cas étre interprétés [...] de facon compatible avec le
maintien et I'épanouissement des collectivités de langue officielle au Ca-
nada » [soulignements dans loriginal]22. Une jurisprudence constante
prévoit que les droits linguistiques conférés par la Charte reposent sur un
principe d’égalité réelle et non formelle,!23 principe qui permet, et méme
exige 'adoption de mesures asymétriques afin de tenir compte des parti-
cularités de chaque communauté linguistique!2¢. Enfin, la Cour supréme a

1

=

4 Brouillet, « Le fédéralisme canadien d’hier a aujourd’hui », supra note 28 a la p 420.
115 Brouillet, « Difficile conciliation », supra note 26 a la p 367.
116 Tbid.

17 Ibid aux pp 359-60.
118

jan

Voir Charlebois, supra note 55 au para 63.

119 Voir Mahe, supra note 90 a la p 362; Solski, supra note 86 au para 33; Conseil scolaire,
supra note 86 au para 13.

120 Voir DesRochers, supra note 12 aux para 50—53.
121 Voir Lalonde, supra note 3 aux para 129, 143.
122" Beaulac, supra note 2 au para 25.

123 Voir ibid aux para 24-25.

124 Voir Association des parents, supra note 12 aux para 32—33; DesRochers, supra note 12
au para 51. Voir également Pierre Foucher, « Le carré redevenu cercle? : Fédéralisme,
droits linguistiques et égalité dans l'interprétation de la constitution canadienne » dans
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reconnu a plusieurs reprises que la préservation du francais au Québec
constitue un objectif légitime permettant de justifier 'imposition d’une
limite aux droits conférés par la Charte en vertu de I'article premier!2s. Il
est donc faux que I'égalité linguistique au sens de la Charte repose sur un
rejet systématique des droits collectifs et/ou sur un refus de tenir compte
de la dimension collective des enjeux linguistiques!2s.

Au fait, les travaux de Brouillet illustrent bien les dangers d'un
manque de rigueur dans I’emploi de la notion de « droits collectifs ». Pour
étayer sa conclusion selon laquelle la Charte serait un instrument essen-
tiellement individualiste, Brouillet s’appuie entre autres sur 'arrét Sols-
ki127, Dans cette affaire, la Cour supréme du Canada s’est penchée sur la
constitutionnalité du paragraphe 73(2) de la CLF, qui prévoit que seul un
enfant ayant recu la « majeure partie » de son enseignement en anglais
détient le droit de s’inscrire dans une école de langue anglaise subven-
tionnée, conformément au paragraphe 23(2) de la Charte'28. La Cour a va-
lidé le paragraphe 73(2), mais elle a statué que la notion de « majeure
partie » doit étre interprétée de facon qualitative, par opposition a
lapproche mathématique adoptée par le ministére de I'Education en
I'espece. Selon Brouillet, la Cour en serait arrivée a ce résultat parce
qu’elle a d’abord conclu que l'objet premier de I'article 23 est de protéger
un droit individuel et non un droit collectif?9. Si Particle 23 avait été in-
terprété correctement — c’est-a-dire en présumant qu’il protéege un droit
collectif —, la Cour aurait conclu qu’il n’y avait aucun conflit entre celui-ci
et 'interprétation de la CLF proposée par le gouvernement québécois.

Or, 1l y a deux problémes importants a souligner par rapport a ce rai-
sonnement. Premiérement, Brouillet se contredit. En critiquant larrét
Solski, elle prétend que l'objet de l'article 23 serait de protéger un droit
collectif, alors qu’elle soutient ailleurs dans le méme texte que la Charte
serait un instrument essentiellement individualiste. Peut-étre voulait-elle
dire que c’est la jurisprudence, et non la Charte elle-méme, qui reflete un
ethos strictement individualiste, et que les tribunaux auraient donc déna-

Linda Cardinal, dir, Le fédéralisme asymétrique et les minorités linguistiques et natio-
nales, Sudbury, Prise de parole, 2008, 269.

125 Voir Québec (Education, Loisir et Sport) ¢ Nguyen, 2009 CSC 47 aux para 38-39
[Nguyen]; Ford, supra note 86 aux pp 777-79.

126 Jaj analysé cette question en plus de détail dans Labelle Eastaugh, « Linguistic Com-
munity », supra note 89.

127 Cet arrét est également analysé dans la section III.A.2 du présent texte.
128 Voir Brouillet, « Difficile conciliation », supra note 26 a la p 378.
129 Voir ibid.
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turé la Charte? Mais dans ce cas, elle aurait da tempérer sa prétention se-
lon laquelle la Charte récuse toute reconnaissance des droits collectifs1so,

Deuxiéme probleme: Iidée que larticle confere un «droit collectif»
n‘appuie en fait aucunement son raisonnement, faute d'une analyse suffi-
sament rigoureuse. Selon Brouillet, 'article 23 confere des droits collectifs
parce qu’il cherche a protéger les communautés francophones et anglo-
phones en tant que collectivitéssl, Pour étayer cette conclusion, elle
g’'appuie sur le fait que le droit de faire instruire ses enfants en anglais
(au Québec) ou en francais (dans les autres provinces) correspond a ce que
nous avons désigné plus haut par le terme « droit collectif individualisé »
(un droit individuel pouvant étre exercé uniquement par les membres
d’'une collectivité particuliére). Brouillet en déduit (avec raison) qu’une
personne qui n’est pas membre de la communauté en cause ne devrait pas
pouvoir exercer les droits qui appartiennent a cette derniére. En se fon-
dant sur ce constat, elle critique le critere retenu par la Cour, qui repose-
rait sur une « conception essentiellement individualiste des droits linguis-
tiques », car il permettrait a des individus qui ne sont pas authentique-
ment membres de la communauté anglo-québécoise de se prévaloir des
droits collectifs de cette derniere!s2. Toutefois, s'il est vrai que larticle 23
confére un certain type de droit collectif (ce que la Cour a reconnu de fa-
¢on explicite dans Solski, d’ailleurs!®3), Brouillet esquive complétement
laspect le plus important de la question qu’elle souléve, a savoir comment
déterminer qui est membre de la collectivité visée. Brouillet soutient que
le critére de '« engagement authentique » développé par la Cour supréme
serait « essentiellement individualiste » parce qu’il ne tient pas compte du
pays dorigine, de la langue maternelle et du degré d’attachement « natu-
rel » avec la minorité anglophone des parents. Cependant, elle n’explique
pas pourquoi la conception mathématique du critére de la « majeure par-
tie », qui ne tient pas davantage compte des facteurs qu’elle souléve, et
qui du reste se limiterait a une analyse encore plus superficielle du dos-
sier, constituerait un critére d’appartenance moins « individualiste »134, Sa
critique est donc totalement dénuée de fondement.

130 Voir ibid. Une telle interprétation souléverait en fait d’autres problémes, car Brouillet
souligne elle-méme qu’il y a de « nombreuses décisions » de la Cour supréme disant que
l'article 23 vise, entre autres, la protection d’'un droit collectif (ibid).

131 Voir ibid.

132 [bid.

133 Supra note 86 au para 23.

134 Henri Brun défend une hypothése semblable, qui souffre des mémes défauts que celle

de Brouillet (Les institutions démocratiques, supra note 29 a la p 140).
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II1. Déclarations d’invalidité visant la CLF

Les écrits qui appuient I'hypothése de l'incompatibilité structurelle
évoquent souvent le fait que certaines dispositions de la CLF ont été dé-
clarées inconstitutionnelles en raison dun conflit avec la Charte.
L’existence de cette jurisprudence confére une certaine plausibilité a
I'hypothéese, du moins a premiere vue. Toutefois, les conflits relevés par
les tribunaux ne permettent pas de conclure qu’il y aurait une incompati-
bilité fondamentale entre les modeles d’aménagement linguistique qui
sous-tendent la CLF et la Charte. Au contraire, les arréts en question sou-
lignent plutot a quel point les deux modéles se ressemblent.

D’entrée de jeu, il faut souligner que I'’étendue des conflits directs est
beaucoup plus limitée que ne le croient certains auteurs, car une propor-
tion importante des déclarations d’inconstitutionnalité visant la CLF
étaient fondées sur l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867 et non
la Charte canadienne'. Les conflits directs entre la Charte canadienne et
la CLF relevés par la jurisprudence sont en fait peu nombreux et d'une
portée tres limitée. En réalité, les seules dispositions ayant été déclarées
contraires a la Charte, stricto sensu, portent sur I'éducation [partie IIL.A].
Néanmoins, il y a également lieu de se pencher sur la question de
Paffichage commercial [partie III.B]. Dans I'arrét Ford, certaines dispo-
sitions de la CLF ont été déclarées incompatibles avec le droit a la liberté
d’expression conféré par la Charte des droits et libertés de la personne
(Charte québécoise)'3s. Les similitudes entre cette derniere et la Charte
canadienne portent a croire que les dispositions en question auraient été
jugées incompatibles avec la Charte canadienne si cette derniére avait été
appliquée. Il faut donc s’interroger sur la signification plus large dune
telle conclusion.

135 Plusieurs auteurs négligent la distinction entre les deux. Voir par ex Jean-Francois Ca-
ron, « Le Québec et la Confédération : le fédéralisme et la théorie du pacte » dans Jean-
Frangois Caron et Marcel Martel, dir, Le Canada francais et la Confédération : fonde-
ments et bilan critique, Québec, Presses de I'Université Laval, 2016, 29 a la p 33; Alain-
Robert Nadeau, « L'incidence de la Charte canadienne des droits et libertés sur les
droits linguistiques québécois » dans André Braén, Pierre Foucher et Yves Le Bouthil-
lier, dir, Langues, constitutionnalisme et minorités, Markham (ON), LexisNexis, 2006,
481 aux pp 491-92.

136 Ford, supra note 86 aux pp 788-89. Voir aussi Charte québécoise, supra note 84.
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A. Education

1. Généralités

En adoptant la CLF, le législateur québécois a voulu mettre fin au
libre choix en matiére de scolarité et imposer le francais comme langue
d’instruction commune de la province. Cet aspect de la loi visait principa-
lement a inciter les enfants d'immigrants a s'intégrer a la majorité fran-
cophone plutét qu’a la minorité anglophone, comme ils le faisaient massi-
vement a I'époque. Une telle tendance, conjuguée a la dénatalité, risquait
a4 moyen ou a long terme de réduire le poids démographique des franco-
phones et d’affaiblir la langue francaise, déja vulnérable!?’. La CLF a donc
fait du francais la langue obligatoire de l'instruction primaire et secon-
daire!s8, sous réserve toutefois d’'une exception importante au profit de la
minorité anglophone, a qui la loi accordait un droit a l'instruction pri-
maire et secondaire dans sa langue!®.

Dans son ensemble, une telle approche était et demeure parfaitement
compatible avec I'article 23 de la Charte canadienne. Cette disposition ne
remet aucunement en cause le pouvoir général des provinces de choisir la
langue d’'instruction dans leur systéme d’éducation, ni celui d’employer
une langue d’instruction commune comme vecteur d’intégration sociale!°,
Plutoét, a I'instar de la CLF, l'article 23 confére des droits visant a préser-
ver les minorités francophone et anglophone du Canada!4l. En fait, les
concepteurs de 'article 23 se sont directement inspirés de la CLF et ont
voulu laisser son modéle intact!42.

Néanmoins, il y avait au départ une certaine incohérence entre la
CLF et la Charte canadienne, étant donné que l'article 73 de la CLF de

137 Voir Laurin, supra note 75 aux pp 6-8, 46.
138 Supra note 9, art 72 telle que parue en 1977.
139 Voir ibid, art 73 telle que parue en 1977.

140 Voir notamment Gosselin, supra note 39 (ou la Cour supréme du Canada a statué que
le législateur québécois pouvait validement interdire a toute personne qui n’était pas
visée par l'article 23 de la Charte d'inscrire son enfant dans une école de langue an-
glaise subventionnée par I’Etat).

14

jum

Voir Conseil scolaire, supra note 86 au para 11.

142 Voir Pierre Carignan, « De la notion de droit collectif et de son application en matiére
scolaire au Québec » (1984) 18 RJT 1 aux pp 86-87, citant Québec (PG) ¢ Quebec Asso-
ciation of Protestant School Boards, [1984] 2 RCS 66 aux pp 82—84, 10 DLR (4¢) 321;
Daniel Proulx, « La Loi 101, la clause-Québec et la Charte canadienne devant la Cour
supréme : un cas d'espece? » (1985) 16:1 RGD 167 aux pp 178-79. L’article 23 de la
Charte prévoit une catégorie d’ayants droit supplémentaire qui n’a pas d’équivalent
dans la CLF (supra note 1, art 23(1)a)), mais elle ne s’applique pas au Québec (voir
LC 1982, supra note 39, art 59).
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1977 limitait le droit a l'instruction en anglais aux parents ayant recu
leur instruction en anglais au Québec (la « clause-Québec »), alors que
Particle 23 de la Charte s’applique a tout citoyen canadien ayant regu son
instruction primaire au Canada dans la langue visée (la «clause-
Canada »)143. Cette différence a bel et bien donné lieu a une déclaration
d’inconstitutionnalité de la clause-Québec. Toutefois, il ne faut pas en
exagérer I'importance, car son effet pratique sur le profil démolinguis-
tiques de la province a toujours été négligeable. Premiérement, la CLF vi-
sait d’abord et avant tout les immigrants internationaux et non les Anglo-
Canadiens. En fait, le gouvernement québécois avait offert de négocier
des ententes de réciprocité avec les provinces anglophones en matiére
d’éducation qui auraient eu pour effet de conférer a leurs ressortissants
les mémes droits que la minorité anglo-québécoisel4t. Deuxiémement, la
migration interprovinciale anglophone vers le Québec est faible et n’a ja-
mais atteint des niveaux qui permettraient de modifier la composition
linguistique de la province!4,

Si cette différence entre la CLF de 1977 et I'article 23 de la Charte re-
vét une certaine importance, cette derniére se situe plutot sur le plan de
la symbolique nationalitaire. L’article 23 envisage les communautés fran-
cophones et anglophones comme étant des entités pancanadiennes, dans
la mesure ou l'espace dans lequel il se déploie est défini (dans un premier
temps) a I'échelle canadienne. La CLF de 1977, en revanche, opérait une
distinction entre les Anglo-Québécois et les Anglo-Canadiens non québé-
cois, les premiers étant une minorité nationale pouvant revendiquer des
droits en matiere d’éducation, les deuxiémes étant plutot assimilés a des
immigrants dont on pouvait légitimement exiger qu’ils s’'intégrent a la
culture dominante. Nous aborderons la pertinence des questions identi-

143 La CLF se distinguait également de la Charte en ce qu'elle n’exigeait pas que la per-
sonne ait la citoyenneté canadienne.

144 Voir Jean-Pierre Proulx, « Le choc des Chartes : histoire des régimes juridiques québé-
cois et canadien en matiere de langue denseignement» (1989) 23:1 RJT 67 aux
pp 123-24 [J-P Proulx, « Le choc des Chartes »].

Les données du recensement de 2021 ne sont pas encore disponibles, mais de 1966 a
2016, le solde des flux migratoires des personnes ayant I'anglais comme langue mater-
nelle était négatif (voir Statistique Canada, Migration interprovinciale selon la langue
maternelle pour les migrants interprovinciaux 4gés de 5 ans et plus, provinces et terri-
toires, 1971 a 2016, n° de tableau 15-10-0006-01, 21 aott 2020, en ligne : Statistique
Canada <www150.statcan.gc.ca> [perma.cc/JMF2-SEZQ)]). Il y a eu une perte des ef-
fectifs trés importante entre 1976 et 1996 (voir Hervé Gauthier et al, Dune génération
a lautre: évolution des conditions de vie, vol 2, Québec, Bureau de la statistique du
Québec, 1998 aux pp 98-99). La tendance s’est poursuivie par la suite, mais de fagon
moins prononcée (voir René Houle, Daniel Pereira et Jean-Pierre Corbeil « Portrait sta-
tistique de la population immigrante de langue francaise a 'extérieur du Québec (1991
4 2011) » Guin 2014) aux pp 39-48, en ligne (pdf) : Gouvernement du Canada <canada.
ca> [perma.cc/M7SU-KFFP)).

145
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taires en plus de détail dans la section suivante. Pour 'instant, il suffit de
noter qu’il ne s’agit pas d'un conflit de politique linguistique au sens
strict, mais plutét d'un conflit idéologique portant sur la signification des
frontiéres provinciales en ce qui concerne l'identité nationale.

2. Jurisprudence découlant des « écoles passerelles »

Les dispositions de la CLF relatives a I’éducation ont également donné
lieu a deux contestations judiciaires dans le cadre du phénoméne des
« écoles passerelles ». Ces établissements avaient pour but d’exploiter le
droit a la continuité scolaire prévu au paragraphe 23(2) de la Charte ca-
nadienne. En vertu de celui-ci, tout enfant ayant recu son instruction
primaire ou secondaire en anglais au Canada acquiert le droit de pour-
suivre son éducation dans cette langue a méme les fonds publics, et ce,
méme si aucun de ses parents n’est un ayant droit. Un certain nombre de
parents québécois qui ne détenaient aucun droit en vertu de l'article 23
ont inscrit leurs enfants dans des écoles de langue anglaise privées non
subventionnées (qui n’étaient donc pas assujetties aux limites imposées
par la CLF) afin de leur permettre d’acquérir le droit a la continuité sco-
laire. Autrement dit, ils cherchaient a contourner la politique linguistique
québécoise au moyen dune instruction privée de courte durée en anglais.
Le Québec a adopté des mesures administratives et législatives dans le
cadre du régime de la CLF afin d’enrayer cette pratique, mesures dont la
compatibilité avec la Charte a été contestée devant la Cour supréme du
Canada a deux reprises (les arréts Solskil4s et Nguyen!4T).

Or, cette jurisprudence ne révele aucune incompatibilité de principe
entre la CLF et la Charte canadienne. Comme nous 'avons déja mention-
né, I'arrét Solski a confirmé la validité du paragraphe 73(2) de la CLF, qui
prévoit que seul un enfant d’'un citoyen canadien ayant recu la « majeure
partie » de son enseignement en anglais au Canada peut se prévaloir du
droit a la continuité scolaire. La Cour supréme a certes invalidé
linterprétation administrative du ministére de I'Education, selon laquelle
la notion de « majeure partie » devait s'interpréter de facon mathématique
et non qualitative!4s, Toutefois, I'on ne peut prétendre sérieusement que
cette conclusion réveéle 'existence d'une incompatibilité structurelle entre
la CLF et la Charte canadienne.

L’arrét Nguyen, pour sa part, porte sur une mesure législative adoptée
entre le moment ou le litige dans 'affaire Solski a pris naissance et la dé-
cision de la Cour supréme dans cette dernieére. Pour répondre a la pro-

146 Syupra note 86.
147 Supra note 125.

148 Voir Solski, supra note 86 au para 35.



LALOI1101 ET ’EGALITE LINGUISTIQUE 239

blématique des écoles passerelles, '’Assemblée nationale avait modifié
Particle 73 de la CLF afin d’écarter complétement tout enseignement recu
au sein d’un établissement scolaire privé non subventionné du calcul de la
« majeure partie». Cette modification a été contestée comme étant con-
traire au paragraphe 23(2) de la Charte. La Cour supréme a donné raison
aux parents, mais son jugement ne remet pas en question la validité, au
regard de la Charte, de 'objectif de base poursuivi par le législateur qué-
bécois en modifiant la CLF. Au contraire, la Cour a plutét insisté sur
I'importance du probléme auquel cherchait a remédier le législateur ainsi
que sur la légitimité de son intervention'4?. Elle était notamment d’avis
que lobjectif visé était d'une importance suffisante pour justifier
I'imposition de certaines limites, en vertu de l'article premier de la
Charte, au droit conféré par le paragraphe 23(2)'%°. Bien que la Cour ait
conclu que l'exclusion automatique de toute période passée dans une école
privée non subventionnée était contraire a 'article 23, elle a statué qu'une
telle exclusion serait permise si une analyse compléte du dossier démon-
trait que l'inclusion de la période en question serait contraire a l'objet de
Particle 23151,

B. Aflichage commercial

Dans sa version originale, I'article 58 de la CLF imposait le francais
comme unique langue d’affichage commercial, sous réserve d'un pouvoir
d’exception accordé a I'Office québécois de la langue francaise2. Il
g’'agissait sans aucun doute d’un pilier majeur de la politique linguistique
québécoise. Dans l'arrét Ford, la Cour supréme du Canada a invalidé
cette disposition. Cette décision serait-elle révélatrice d'une antinomie de
principe entre la Charte et la politique linguistique incarnée par la CLF?
A notre avis, il faut répondre par la négative.

Premierement, il faut souligner que la décision de la Cour n’était pas
fondée sur l'alinéa 2(b) de la Charte canadienne (liberté d’expression),
mais plutot sur 'article 3 de la Charte québécoise's®, qui confere un droit
identique. L’alinéa 2(b) de la Charte canadienne était inapplicable a
Particle 58 parce que le législateur avait invoqué la clause dérogatoire en
adoptant la CLF. Il serait donc difficile de prétendre que le « modele qué-
bécois » imposerait un résultat différent, a moins de soutenir que la
Charte québécoise ne fasse pas partie de ce « modele ».

149 Voir Nguyen, supra note 125 aux para 29, 35—36.
150 Voir ibid au para 42.

151 Voir ibid aux para 36, 44.

152 Supra note 9, art 58 telle que parue en 1977.

153 Supra note 84.
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Cela dit, la Charte canadienne se trouvait tout de méme dans le por-
trait, car le droit a la liberté d’expression conféré par celle-ci est identique
a celui conféré par I'article 3 de la Charte québécoise. La Cour supréme a
d’ailleurs analysé les deux dispositions comme si elles ne faisaient qu'une.
En partant de ce constat, on pourrait tenter de faire valoir que l'ethos de
la Charte canadienne a influé sur l'interprétation de l'article 3 de la
Charte québécoise, et que la source de I'incompatibilité constatée par la
Cour supréme se trouve « réellement » dans la premiére et non la deu-
xiemelss,

Or, il n’en est rien. Le fait que les libellés des dispositions pertinentes
soient essentiellement identiques porte a croire qu’il en va de méme de
leur ethos. D’ailleurs, leur similitude sur le plan textuel refléte non pas
I'influence de la Charte canadienne sur son homologue québécois, adopté
plusieurs années avant elle, mais plutét 'inverse!ss, ainsi que I'existence
d’un consensus international en la matiére, dont les deux chartes sont is-
sues. En effet, I'article 58 de la CLF a plus tard été jugé contraire au droit
a la liberté d’expression conféré par le Pacte international relatif aux
droits civils et politiquess. A la suite d’'une analyse du droit comparé en
la matiére, Frédéric Bérard en arrive a la conclusion suivante : « méme si
la Charte canadienne n’avait pas existé, rien n'indique que la décision de
la Cour dans l'arrét Ford aurait été différente. En d’autres termes, I'effet
réel de la Charte canadienne et de son ethos allégué dans l'arrét Ford est,
fort probablement, difficilement notable »157,

IV. Aller au-dela des 1déologies

L’adoption de la CLF et de la Charte canadienne s’est déroulée dans
un contexte politique trés chargé ou s’affrontaient des idéologies diver-
gentes qui ont marqué les esprits de facon durable. Les travaux qui dé-
fendent I’hypothése de I'incompatibilité structurelle en portent des traces

154 Voir Bérard, supra note 32 a la p 127.

155 La Charte québécoise était 'une des principales sources d’inspiration des rédacteurs de
la Charte canadienne (voir Roger Tassé, Ma vie, le droit, la Constitution et bien plus en-
core! : mémoires d’'un sous-ministre fédéral de la Justice, Cowansville (QC), Yvon Blais,
2013 aux pp 207-08).

156 Voir Ballantyne, Davidson, and Mclntyre v Canada, Communications 59/1989 et
385/1989, Doc off CDH NU, 47¢ sess, Doc NU C/47/D/359/1989 et 385/1989 (1993);
Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 19 décembre 1966, 999 RTNU
171 (entrée en vigueur : 23 mars 1976, accession du Canada 19 mai 1976).

157

Bérard, supra note 32 a la p 146. Soulignons que Bérard analyse non seulement la por-
tée du droit a la liberté d’expression, mais également celle du pouvoir d'imposer des li-
mites raisonnables a ce droit en vertu de I'article premier de la Charte canadienne et de
l'article 9.1 de la Charte québécoise (voir ibid aux pp 126-41).
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évidentes, notamment la présence de grilles d’analyse empruntées au dis-
cours politique'®s. Plusieurs auteurs, y compris des juristes, semblent en-
visager la CLF et la Charte canadienne d’abord et avant tout comme des
objets symboliques déployés dans le cadre d'une lutte idéologique binaire,
et non comme du droit!®®. Cela se manifeste notamment par des analyses
fondées partiellement ou méme principalement sur ce que 'on croit étre
les effets psychosociaux escomptés de I'une ou 'autre des chartes sur le
plan identitaire, plutét que sur les effets juridiques ou linguistiques des
dispositions adoptées. Pour certains, le but principal de la Charte cana-
dienne serait d'imposer une identité nationale pancanadienne qui mini-
miserait I'importance des autres identités, notamment l'identité québé-
coise (qui serait méme carrément « niée »160), alors que l'objet de la CLF
serait de contribuer a I’édification ou a la protection de cette nation qué-
bécoise désavouée!sl, Autrement dit, la CLF et la Charte canadienne repo-
serailent sur des conceptions antinomiques du Canada et de la place du
Québec au sein de celui-ci, et les politiques linguistiques qu’elles mettent
en ceuvre seraient donc forcément irréconciliables.

Un tel raisonnement nous permet-il de conclure que la CLF ne
cherche pas a faire progresser 1'égalité entre I'anglais et le francais au
sens du paragraphe 16(3)? Prise au premier degré, la question doit rece-
voir une réponse négative. Peu importe la pertinence des idéologies poli-
tiques du point de vue des sciences sociales, I'interprétation d’'une loi ou
de la Constitution ne peut procéder sur cette base. Le raisonnement juri-
dique ne prend jamais comme point de départ I'idéologie des politiciens
ayant participé a I'adoption de la disposition législative ou constitution-
nelle en question. Méme au sein d’'un mouvement politique relativement
bien défini, les idéologies sont hétéroclites et composées d’idées floues et
contradictoires. Les tribunaux, qui sont appelés a donner un effet concret
a des textes spécifiques, cherchent d’abord et avant tout des définitions
précises, rigoureuses et stables élaborées a l'aide d’'un cadre d’analyse
fondé sur I'autonomie du droit en tant que systéme discursif et normatif.
De facon générale, les principes d’interprétation législative ou constitu-
tionnelle appliqués par les tribunaux n’accordent aucune importance a la

158 Voir par ex J-P Proulx, « Le choc des Chartes », supra note 144 aux pp 171-72.
159 Voir par ex Brouillet, « Difficile conciliation », supra note 26 aux pp 359—60, 365—66.
160 Voir Brouillet, La négation de la nation, supra note 46 a la p 324.

161 Voir Brouillet, « Difficile conciliation », supra note 26 aux pp 383—84. Voir aussi José
Woehrling, « Convergences et divergences entre fédéralisme et protection des droits et
libertés : 'exemple des Etats-Unis et du Canada » (2000) 46:1 RD McGill 21 aux pp 66—
67; Caron et Laforest, supra note 46 a la p 39; Laforest, supra note 31 aux pp 255-56.
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signification que pourrait avoir un texte de loi dans le cadre d'une idéolo-
gie particulierelsz,

L’analyse juridique n’est certes pas a l'abri d’influences non juri-
diques, notamment lorsqu’il s’agit d’interpréter des dispositions a « tex-
ture ouverte »163, Toutefois, 'autonomie du droit exige que l'on envisage
avec soin le role des considérations tirées d’'une source non juridique. Par
exemple, 'on ne peut procéder comme si la pensée d’un politicien particu-
lier constitue la clé de voute permettant de comprendre le sens réel d’'un
instrument juridique particulier, comme le font certainst¢, Ni la CLF, ni
la Charte canadienne ne sont I'ceuvre d’une seule personne. Certes, le con-
texte historique dans lequel une disposition fut adoptée est en principe
pertinent. On pourrait donc prétendre qu’il faille tenir compte du fait que
la Charte et la CLF se voulaient, selon leurs auteurs et les mouvements
politiques qui les ont portés en tant que projets, I'expression d’idéologies
nationalistes antinomiques. Toutefois, méme a supposer qu'une telle des-
cription soit exacte!®s, la question ne peut étre soulevée dans un vide. Il
faut d’abord avoir défini une question justiciable, fondée sur les textes en
question, qu'une telle distinction nous permettrait de trancher:¢s,

162 Comme le souligne la juge Deschamps dans larrét Chaoulli, «[lles critéres
d’intervention des tribunaux doivent pouvoir étre fondés sur des principes juridiques,
non sur un discours politico-social [...]. Les tribunaux ont le devoir de s’élever au-
dessus du débat politique » (Chaoulli ¢ Québec (Procureur général), 2005 CSC 35 aux
para 85, 89).

163 Voir H L A Hart, The Concept of Law, Clarendon Law Series, Oxford, Oxford Universi-
ty Press, 1961 aux pp 120-31. « [L]a Charte n’a pas été adoptée en I'absence de tout
contexte [...], elle doit étre située dans ses contextes linguistique, philosophique et his-
torique appropriés» (R ¢ Big M Drug Mart Ltd, [1985] 1 RCS 295 a la p 344,
18 DLR (4¢) 321).

164 Par exemple, plusieurs analyses du rapport entre la CLF et la Charte accordent une
importance démesurée aux avis exprimés par Pierre Elliott Trudeau, allant jusqu’a ci-
ter des textes publiés aprés son premier ministére (voir Brouillet, « Difficile concilia-
tion », supra note 26 aux pp 366—-67. Voir aussi Laforest, supra note 31 a la p 253; Fré-
déric Bastien, La bataille de Londres : dessous, secrets et coulisses du rapatriement
constitutionnel, Montréal, Boréal, 2013 aux pp 308-09).

165 Tes travaux de Jean Leclair démontrent & quel point une telle conception binaire du
paysage idéologique et identitaire est réductrice (voir Leclair, « Le fédéralisme », supra
note 47; Jean Leclair, « Military Historiography, Warriors, and Soldiers: The Norma-
tive Impact of Epistemological Choices » dans Patrick Macklem et Douglas Sanderson,
dir, From Recognition to Reconciliation: Essays on the Constitutional Entrenchment of
Aboriginal and Treaty Rights, Toronto, University of Toronto Press, 2016, 179).

166 Comme l'a récemment souligné la Cour supréme, « [IJa Constitution “ne saurait étre
considérée comme un simple contenant, a méme de recevoir n'importe quelle interpré-
tation qu’on pourrait vouloir lui donner” » (Québec (Procureure générale) ¢ 9147-0732
Québec inc, 2020 CSC 32 au para 9, citant Renvoi relatif a la public service employee re-
lations act (alb), [1987] 1 RCS 313 a la p 394, 38 DLR (4¢) 161 et Caron c Alberta, 2015
CSC 56 au para 36).
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Dans sa version originale, la CLF prenait comme point de départ que
«la langue francaise permet au peuple québécois d’exprimer son identi-
té»167, Depuis les modifications apportées par le projet de loi 96, elle
énonce également que « le francais est la seule langue commune de la na-
tion québécoise »168, La reconnaissance de ce « peuple » ou de cette « na-
tion » et de ses intéréts serait-elle récusée par le principe d’égalité linguis-
tique consacré par la Charte? D’un point de vue juridique, rien ne permet
de le penser. Au contraire, I'idée selon laquelle la langue frangaise permet
au peuple québécois « d’exprimer son identité » fait elle-méme partie des
principes de base applicables a I'interprétation des droits linguistiques
conférés par la Charte®®. L’on pourrait certes s’'interroger sur la nature
précise de ce « peuple » ou de cette « nation » et sur son rapport avec le
« Québec » juridiquement défini, dont l'existence découle de la Constitu-
tion. Divers courants de pensée ont justement revendiqué une modifica-
tion du cadre applicable a ce « Québec» juridique au nom des intéréts
d’'une entité pré- ou périjuridique désignée par les termes « peuple québé-
cols » ou « nation québécoise », ce qui suppose forcément I'existence d'une
certaine distinction entre les deux. Toutefois, méme si1 'on présume que
ces termes désignent une entité autre que la population du « Québec » ju-
ridiquement défini, il ne s’ensuit pas que les mesures comprises dans la
CLF soient incompatibles ou irréconciliables avec le principe d’égalité lin-
guistique consacré par la Charte. Pour en arriver a une telle conclusion, il
faudrait d’abord démontrer que la Charte cherche a nier positivement
lexistence d’une telle entité — ou qu’elle s’oppose a toute reconnaissance
de celle-ci sur le plan juridique — en raison de son caractére « national »,
ce qui est invraisemblable!?, Il serait également nécessaire de démontrer
que les mesures en question sont fondées uniquement sur le caractére
«national » de la collectivité et non sur ses intéréts en tant que commu-
nauté linguistique; car, comme nous l'avons démontré, la protection
d’intéréts linguistiques collectifs est, en principe, parfaitement compatible
avec l'égalité linguistique au sens de la Charte. Or, rien ne permet de

167 Supra note 9, préambule telle que parue en 1977.
168 Loi sur la langue officielle et commune, supra note 36, art 1.
169 Voir Mahe, supra note 90 a la p 362; Conseil scolaire, supra note 86 au para 14.

170 La structure fédérale du Canada résulte d'une désagrégation du Canada-Uni dont
P'objectif était de permettre aux demoi canadien-francais et canadien-anglais de se gou-
verner de fagon autonome, sous réserve des droits des minorités (voir Leclair, « Tru-
deau », supra note 39 a la p 42). Il faut également souligner que la Chambre des com-
munes a déja reconnu « que les Québécoises et les Québécois forment une nation au
sein d'un Canada uni» (Débats de la Chambre des communes, 39-1, vol 141, ne 087 (27
novembre 2006) aux pp 5404, 5411-12), et qu’une loi fédérale reconnait déja le « peuple
acadien » et sa féte « nationale » (voir Loi sur la Journée de la féte nationale des Aca-
diens et des Acadiennes, LC 2003, ¢ 11, préambule). Rien ne porte a croire que de tels
gestes seraient contraires au paragraphe 16(1) de la Charte canadienne (supra note 1).
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supposer que les visées de la CLF devraient étre comprises d’'une facon
aussi limitée.

L’aspect de la CLF qui risque le plus de poser probléme tient plutot au
statut privilégié qu’elle accorde au francgais par rapport a toute autre
langue, notamment I'anglais. Selon certains, «la loi 101 proclam[e] non
pas I'égalité linguistique au Québec mais la primauté de la langue fran-
¢aise »71, Autrement dit, la CLF heurterait de plein fouet le principe de
base de la Charte canadienne. Cette prétention est-elle exacte? Si, comme
le supposent certains!'"2, la Charte reposait sur un principe d’égalité for-
melle, il faudrait répondre par 'affirmative. Toutefois, elle se fonde sur
un principe d’égalité réelle et non d’égalité formelle; elle n’exige pas que le
traitement réservé a chaque langue soit parfaitement symétrique. Evi-
demment, il ne s’ensuit pas que n'importe quelle mesure favorisant le
francais est compatible avec le principe d’égalité réelle, et 'on peut légi-
timement se questionner sur la compatibilité de tel ou tel choix du législa-
teur avec celui-cil™. Cependant, la seule présence d'une asymétrie de trai-
tement ne suffit pas pour démontrer 'existence d’'une discordance. Pour
conclure qu’une telle asymétrie ne cadre pas avec la Charte, il faut dé-
montrer qu’elle franchit la limite de ce que permet I'égalité linguistique.

Et voila justement la difficulté principale : cette limite demeure pour
I'instant inconnue, vu que le concept d’égalité linguistique a été relative-

171 Jean-Pierre Proulx, « Les normes périjuridiques dans I'idéologie québécoise et cana-
dienne en matiére de langue d’enseignement » (1988) 19:1 RGD 209 a la p 221. Voir
aussi Bastarache, supra note 17 a la p 124.

172 Voir par ex Brouillet, « Difficile conciliation », supra note 26 aux pp 365—66; Benoit Pel-
letier, « Les rapports de force entre les majorités et les minorités de langue officielle
au Canada » (1994) 24:2 RDUS 255 aux pp 276, 282; Brun, Les institutions démocra-
tiques, supra note 29 a la p 140.

173 Par exemple, certains se sont interrogés sur la constitutionalité d’une version hypothé-
tique de la Loi 101 qui aurait pour effet de consacrer la « suprématie » (« supremacy »)
de la langue francaise par rapport a tout droit individuel ou collectif dans la province
(voir Michael N Bergman et Katarina Daniels, « The Constitution and The English
Language in Quebec: Education; The Primacy of the French Language; Collective
Rights » (13 avril 2015) aux pp 33—40, en ligne (pdf) : Quebec Community Groups Net-
work <qcgn.ca> [perma.cc/2H23-NL2D]). Les auteurs ne définissent pas la notion de
« suprématie » de fagon précise, mais ils semblent avoir a l'esprit, entre autres, l'idée
d’une loi qui nierait de fagon systématique tout droit d’utiliser une langue autre que le
francais. Une telle mesure serait probablement incompatible avec le principe d’égalité
linguistique reconnu par la Charte. 11 est fort douteux qu'une approche aussi extréme
puisse étre justifiée en se fondant sur le besoin de contrecarrer ou de compenser les
inégalités sociologiques entre 'anglais et le frangais. De plus, si une telle mesure avait
pour but de réduire autant que possible, voire d’éliminer complétement, la présence de
I'anglais comme une fin en soi — c’est-a-dire qu’elle visait carrément 'assimilation des
anglophones — elle serait intrinséquement irréconciliable avec I'égalité linguistique au
sens de la Charte.
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ment peu étudié, tant par la jurisprudence que par la doctrine!’s. Nous ne
pouvons analyser la question en détail, faute d’espace. Mais il importe de
souligner qu’il faudra d’abord clarifier le rapport entre trois éléments de
base : (1) le principe d’égalité linguistique, (2) la structure fédérale du
pays, et (3) la composition démolinguistique de chaque province. Le prin-
cipe d’égalité linguistique, étant un principe d’égalité réelle, décrit un
1déal qui varie forcément d’'une province a I'autre. Se pose donc la ques-
tion de savoir jusqu'ou s’étend le role de la dynamique linguistique pro-
vinciale dans la construction de cet idéal. Toutes les provinces, avec
Iexception possible du Nouveau-Brunswick, ont une seule langue com-
mune. Le Québec se distingue certes des provinces anglophones en ce qu’il
agit plus explicitement dans le but d’aménager sa dynamique linguis-
tique, mais les provinces anglophones poursuivent des politiques sem-
blables, sans toutefois le proclamer ouvertement'’s. De facon générale,
leurs systémes scolaire et universitaire fonctionnent exclusivement en
anglais (a 'exception des écoles relevant de I'article 23 de la Charte et de
certains établissements universitaires francophones), et elles ne conférent
aucun droit de travailler dans une langue autre que 'anglais, ce qui per-
met aux employeurs d’exiger I'emploi de 'anglais au travail, et ce, tant
dans le secteur public que dans le secteur privé!’s. Les provinces anglo-
phones adhérent donc a une politique implicite de promotion de I'anglais
comme langue commune, méme si certaines d’entre elles, notamment
I'Ontario et le Manitoba, reconnaissent un statut officiel limité au fran-
¢ais!”. Si 'on suppose, comme le font sans doute la majorité des anglo-
phones, que l'objet de la Charte n’était pas de remettre en question la 1é-
gitimité d’une telle politique!™, il semblerait en découler certaines consé-

174 Pour une analyse plus détaillée de la question, voir Labelle Eastaugh, « Linguistic
Equality », supra note 5 aux pp 463-65.

175 Voir Ramsay Cook, « Language Policy and the Glossophagic State : ‘Scappa, che arriva
la patria’» dans David Schneiderman, dir, Langue et Etat : droit, politique et identité,
Cowansville (QC), Yvon Blais, 1991, 73 a la p 81.

176 Selon le Tribunal des droits de la personne de I'Ontario, par exemple, la plupart des
employeurs ontariens exigent que leurs employés aient une connaissance suffisante de
langlais et cela ne contrevient pas au Code des droits de la personne (LRO 1990, c
H.19) pourvu que l'exigence ne constitue pas une forme de discrimination fondée sur
Porigine ethnique ou raciale (voir Arnold v Stream Global Services, 2010 HRTO 424
aux para 19-20; Liu v Everlink Services Inc, 2014 HRTO 202 au para 88).

177 Une seule province, le Nouveau-Brunswick, s’est dotée d’un cadre constitutionnel qui
met pleinement les deux langues sur un méme pied d’égalité; malgré cela, I'Ktat pro-
vincial fait trés peu pour influencer la dynamique linguistique dans le secteur privé, ce
qui a pour effet d’avantager implicitement I'anglais.

178 Voir notamment Conseil scolaire francophone de la Colombie-Britannique ¢ Colom-
bie-Britannique, 2013 CSC 42 (ou la Cour supréme a statué que les tribunaux de la Co-
lombie-Britannique pouvaient validement exiger que le conseil scolaire francophone
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quences pour I'idéal désigné par le principe d’égalité linguistique consacré
par la Charte'™. L'idéal en cause ne serait pas que le francais et I'anglais
fonctionnent tous les deux en tant que langue commune a travers le pays,
mais plutét que certains intéréts précis soient protégés, sans qu’il ne soit
considéré comme illégitime qu'une langue prédomine au sein d’'une pro-
vince. Ce serait donc en fonction des intéréts protégés qu’il faudrait éva-
luer la compatibilité d’'une disposition de la CLF avec le paragraphe 16(3)
de la Charte.

Comme nous l'avons déja souligné ailleursi®®, définir les intéréts en
question de facon suffisamment précise présente tout un défi en raison de
la « texture ouverte »8! des dispositions constitutionnelles en cause et du
peu de jurisprudence pertinente. La notion d’égalité linguistique souléve
également des questions théoriques et philosophiques complexes, notam-
ment en ce qui concerne son rapport avec les autres formes d’égalité qui
sont protégées ou revendiquées en droit canadien!®?. Si, comme nous
avons tenté de le démontrer, la CLF est compatible, dans ses grandes
lignes, avec 1'égalité linguistique au sens de la Charte canadienne, et qu’il
y a donc lieu d’écarter I'« hypotheése de I'incompatibilité structurelle »
(HIS), il ne s’ensuit pas que la question est réglée de facon exhaustive. Le
fait qu’il soit possible en principe de justifier la prise d'une mesure asymé-
trique afin d’atteindre 1’égalité linguistique n’implique pas que les me-
sures adoptées dans les faits répondent a une telle exigence. L’adoption
de la premiére mouture de la CLF en 1976 a été précédée par de nom-
breuses études sociolinguistiques — notamment deux grandes commis-
sions d’enquéte (une fédérale, 'autre provinciale) — ayant permis de po-
ser un diagnostic clair sur les difficultés de la langue frangaise au Cana-
da. Cet exercice a permis de formuler des solutions qui ciblaient les
causes directes d’'un probléme bien défini et bien compris et qui, selon une
lecture vraisemblable, tentaient de respecter autant que possible les inté-
réts légitimes des anglophones. Il serait plus difficile de justifier des me-
sures qui ne reposent pas sur une « théorie de la cause » sociolinguistique
bien arrétée et convenablement étoffée sur le plan scientifique, et qui ne
seraient pas le fruit d'une réflexion judicieuse sur le point d’équilibre
entre les intéréts des communautés linguistiques en cause. Par exemple,
le seul fait qu’il y ait eu une légére modification dans le poids relatif de

traduise toute sa documentation vers I'anglais afin de pouvoir ester en justice, et ce,
méme 8’1l exerce un pouvoir de gestion découlant de I'article 23 de la Charte).

179 Une étude commandée par le Commissariat aux langues officielles en est arrivée a une
conclusion semblable (voir Rapport Goreham, supra note 56 a la p 66).

180 Voir Labelle Eastaugh, « Linguistic Equality », supra note 5.
181 Voir Hart, supra note 163 aux pp 120-31.
182 Voir Labelle Eastaugh, « Linguistic Equality », supra note 5 aux pp 495-99.
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Panglais et du francais, comme l'indiquent les données du dernier recen-
sement!®, ne permet pas a lui seul de justifier 'imposition de nouvelles
mesures juridiques visant a restreindre I'utilisation de 'anglais. Il se peut
au contraire que les dynamiques en question soient plus susceptibles
d’étre modifiées par l'entremise d’interventions visant a faciliter
Iintégration des immigrants a la communauté francophone!s, La possibi-
lité d’'ouvrir la porte a la tenue d’'un débat judiciaire sur de telles ques-
tions constitue un avantage important de 'hypothése défendue dans le
présent article. Un débat sur la compatibilité des divers aspects de la CLF
avec 1'égalité linguistique au sens de la Charte canadienne permettrait,
d’'une part, dimposer une certaine discipline empirique et conceptuelle
aux efforts du législateur (qui prétend agir dans le respect des valeurs
universelles, notamment 1’égalité), et, d’autre part, d’enrichir considéra-
blement la jurisprudence relative a I'égalité linguistique et de faire ainsi
progresser le droit. A tout événement, une analyse plus détaillée de cette
question devra se faire dans une étude subséquente.

183 Voir « Série “Perspective géographique”, Recensement de la population de 2021 » (derniére
modification le 16 décembre 2022), en ligne : Statistique Canada <www12.statcan.ge.ca>
[perma.cc/NE6S-P64R].

184 Voir généralement Michel Pagé avec la collaboration de Patricia Lamarre, « L'intégration
linguistique des immigrants au Québec» (16 février 2010), en ligne : Institut de recherche
en politiques publiques <irpp.org/> [perma.cc/AE89-V874].



