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Les processus d’accommodement religieux
et autochtone dans les institutions publiques
canadiennes: quelques comparaisons®

David ROBITAILLE** et Sébastien GRAMMOND***

Les travaux de la Commission de consultation sur les pratiques d’ac-
commodement reliées aux différences culturelles (commission Bouchard-
Taylor) ont révélé la crainte qu’ont plusieurs citoyens de l’obligation
d’accommodement raisonnable, dont ils ne connaissent pourtant pas
toujours la portée et les limites. Dans ce contexte, les auteurs ont étudié
I’accommodement religieux sous ’angle de la pratique quotidienne des
établissements d’enseignement québécois, ontariens et britanno-colom-
biens. Cela leur a permis de constater que ces établissements gérent
relativement bien la diversité religieuse, dans le contexte de processus
décisionnels décentralisés et informels—mais néanmoins encadrés de
balises — et souvent centrés sur la discussion. Ayant par ailleurs été frappés
par la ressemblance entre I’obligation de consulter et d’accommoder les
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Autochtones qui s’'impose parfois au gouvernement et le concept d’ac-
commodement raisonnable religieux, les auteurs ont enfin comparé ces
deux pratiques, ce qui leur a notamment permis de souligner [’attention
particuliere portée par les tribunaux au processus de discussion devant
mener a un accommodement autochtone. Ills constatent ainsi, a la lumiere
des contextes autochtone et religieux, que la discussion devient progres-
sivement ['un des principaux mécanismes de résolution des conflits,
Uintervention des tribunaux devant se limiter aux cas les plus complexes.

Work by the Consultation Commission on Accommodation Practices
Related to Cultural Differences (the Bouchard-Taylor Commission) shed
light on the apprehension that many citizens harbour with regard to the
obligation of reasonable accommodation, whose scope and boundaries
are not always well understood. Within this context, the authors examined
the daily practice of religious accommodation in the Quebec, Ontario and
British Columbia school systems. In doing so, they noted that on the whole
these educational institutions cope relatively well with religious diversity
through decentralized and unofficial decision-making processes—which
nonetheless take place within pre-defined boundaries— often centred on
discussion. They were stuck by the resemblance between the obligation
to consult and accommodate native peoples—which in relevant circum-
stances is imposed upon governments—and the concept of reasonable
religious accommodation. The authors were led to compare these two
practices, which then enabled them to underscore the special attention
paid by courts to the process of discussion leading up to a native peoples’
accommodation. They then came to realize that in light of the native
peoples’ and religious contexts, discussion is becoming one of the main
conflict resolution mechanisms, whereas the role of the courts is to arbi-
trate the most complex cases.
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Le Québec a récemment connu une «crise des perceptions' », voire ce
que certains considerent comme une crise des accommodements raison-
nables, problématique maintenant bien connue des Québécois, de toutes
origines. La controverse ainsi suscitée aurait progressivement pris naissance
entre 2002 et 20072, alors que de nombreux cas d’accommodements religieux

1. QUEBEC, COMMISSION DE CONSULTATION SUR LES PRATIQUES D’ ACCOMMODEMENT RELIEES
AUX DIFFERENCES CULTURELLES, Fonder I’avenir: le temps de la conciliation, rapport
par Gérard BOUCHARD et Charles TAYLOR, Québec, Gouvernement du Québec, 2008,
p- 18, [En ligne], [www.accommodements.qc.ca/documentation/rapports/rapport-final-
integral-fr.pdf] (23 décembre 2008) (ci-aprés « BOUCHARD et TAYLOR »).

2. Id.,p.50-58.
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ont été largement médiatisés et critiqués publiquement. C’est effectivement
durant cette période qu’ont été soulevées les questions délicates du port
du kirpan et du foulard dans les établissements scolaires, de I'installation
de souccahs sur les balcons de condominiums, de la fourniture de locaux
destinés a la priere et des ablutions dans les toilettes d’institutions publi-
ques?, pour ne nommer que celles-1a*. En février 2007 était également insti-
tuée la commission Bouchard-Taylor, du nom des deux commissaires ayant
siégé a la Commission de consultation sur les pratiques d’accommodement
reliées aux différences culturelles. Apres avoir consulté les citoyens et les
institutions québécoises et écouté leurs états d’ame sur la question, les
commissaires ont rendu un aussi attendu que volumineux rapport « phare »
censé orienter les politiques publiques en la matiere.

Les commissaires constatent notamment dans leur rapport les craintes
populaires relativement répandues de voir les modes de fonctionnement
institutionnels et les valeurs sociales modifi€és au nom de particularismes
religieux®, craintes résultant fort probablement de la confusion citoyenne
qui reégne quant a la portée et aux limites mé€mes de la notion d’accommo-
dement raisonnable®. Concept originellement juridique bien délimité par la
jurisprudence, quoique des interrogations subsistent encore’, I’accommo-
dement raisonnable a effectivement eu du mal a franchir indemne les fron-
tieres du droit. C’est pourquoi certains intervenants du monde juridique ont

3. Josette REY-DEBOVE et Alain REY (dir.), Le Nouveau Petit Robert de la langue fran-
caise 2008, Paris, Dictionnaires Le Robert, 2008, s.v. «ablution»: «Lavage du corps,
d’une partie du corps comme purification religieuse. Les ablutions des musulmans, des
hindous.»

4. Pour une liste et un résumé exhaustifs des événements ayant contribué a cette crise, voir
BoucHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 50-58.

5. Id.,p.18.

6. Voir notamment: Stéphane BERNATCHEZ, «Les enjeux juridiques du débat québé-
cois sur les accommodements raisonnables», (2007) 38 R.D.U.S. 233, 238-243 ; Pierre
BosseT, «Les fondements juridiques et ’évolution de 1’obligation d’accommodement
raisonnable », dans Myriam JEZEQUEL (dir.), Les accommodements raisonnables : quoi,
comment, jusqu’ou ? Des outils pour tous, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2007, p-3,
a la page 6; Myriam JEZEQUEL, «Présentation. Les accommodements raisonnables :
une question d’actualité et un sujet de fond », dans M. JEZEQUEL, préc., note 6, p. VII, &
la page x; Michele RIVET, «Synthese. L’accommodement raisonnable ou le nécessaire
retour aux sources: le droit a I’égalité», dans M. JEZEQUEL, préc., note 6, p. 371, a la
page 377.

7. Voir notamment: Jean-Frangois GAUDREAULT-DESBIENS, «Quelques angles morts du
débat sur I'accommodement raisonnable a la lumiere de la question du port de signes
religieux a 1’école publique: réflexions en forme de points d’interrogation», dans
M. JEZEQUEL, préc., note 6, p. 241, aux pages 263-279 ; M. RIVET, préc., note 6, aux
pages 377-389.
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cru bon de remettre les pendules a I’heure et de clarifier® cette notion par un
«retour aux sources’». Ils rappellent ainsi en particulier qu’une violation
du droit a I’égalité est absolument nécessaire pour qu’un individu ait droit
a un accommodement, ce dernier n’étant pas en soi un droit fondamental'°.
Tout accord conclu dans une situation non discriminatoire ne constitue
donc pas un accommodement raisonnable a proprement dit, mais devrait
plutot étre considéré comme une entente facultative conclue a 1’amiable!!.
Il importe ainsi de connaitre la portée et les limites des obligations juridi-
ques imposées par le droit a 1’égalité reconnu dans la Charte des droits et
libertés de la personne'> du Québec et la Charte canadienne des droits et
libertés®. 11 est également juste de souligner que les institutions publiques
ont le devoir de bien comprendre ces obligations juridiques et les respon-
sabilités qui en découlent'*,

Bien que ces clarifications soient essentielles en droit, il reste qu’il
revient généralement et en définitive aux institutions—et rarement aux
juges—de décider d’accéder ou non aux demandes d’accommodement
religieux formulées par les individus ou les groupes qui les fréquentent.
Comme le notent d’ailleurs avec justesse les commissaires Bouchard et
Taylor, exceptionnelles sont les revendications dont la solution nécessite
I'intervention des tribunaux ', la plupart des demandes d’accommodement
étant plutdt réglées par I’entremise de la « voie citoyenne », ¢’est-a-dire par

suite de négociations et de discussions entre individus ou groupes!®.

Etudier I’accommodement sous 1’angle de la pratique quotidienne
nous a conduits a nous interroger sur I’importance du processus dans
la solution de revendications d’accommodement. En effet, la jurispru-
dence en matiere d’accommodement religieux et la doctrine qui I’a étudiée
se concentrent habituellement sur I’aspect substantiel, c’est-a-dire sur la
présence ou I’absence d’une obligation juridique d’accommoder et sur les
facteurs qui influent sur cette décision. Or, puisque seule une minorité

8. Tel était le principal objectif de ’ouvrage récapitulatif publié¢ sous la direction de
M. JEZEQUEL, préc., note 6, a la page VIIL.
9. M. RIVET, préc., note 6, a la page 377.

10. P. BOSSET, préc., note 6, a la page 20; M. RIVET, préc., note 6, aux pages 377-378.

11.  S. BERNATCHEZ, préc., note 6, 239; P. BOSSET, préc., note 6; M. RIVET, préc., note 6, a
la page 378.

12.  Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q., c. C-12 (ci-apres «Charte
québécoise »).

13.  Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982,
[annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.)] (ci-apres «Charte
canadienne »).

14. M. JEZEQUEL, préc., note 6, a la page 1X.

15. BOUCHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 64.

16. Id., p. 19, 64-65.
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de revendications sont judiciarisées, la maniere dont celles qui ne le sont
pas sont traitées par les décideurs de premiere ligne devient d’autant plus
pertinente. Le projet a I'origine du présent texte consistait d’ailleurs, et
la réside son principal intérét, a s’interroger sur cet «écart entre le droit
et le monde vécu!”» et a analyser celui-ci dans le contexte particulier des
commissions scolaires—Ilesquelles englobent les établissements d’ensei-
gnement primaire et secondaire publics—et les universités, deux types
d’institutions publiques particulierement susceptibles d’avoir a faire face a
des demandes d’accommodement. Et comme la notion d’accommodement
raisonnable comporte une double dimension (procédurale et substantielle),
nous nous sommes interrogés, d’une part, sur le fonctionnement de la
gestion des demandes religieuses, les étapes des processus suivis par les
établissements et le fardeau de la preuve que doit surmonter le demandeur
et, d’autre part, sur les balises ou les facteurs encadrant leur prise de déci-
sion, au moyen d’une étude empirique dont nous rendrons compte dans la
premiere partie de notre texte.

Nous avons par ailleurs été frappés par la ressemblance entre 1’évolu-
tion récente du droit des Autochtones, qui impose a I’Etat, dans certaines
situations, une obligation de consulter et d’accommoder ces derniers, et le
concept d’accommodement religieux. Dans les deux cas, nous constatons
qu’un mécanisme destiné a assurer ’adaptation d’une regle générale ou
d’une décision prise par une institution rattachée au groupe majoritaire
aux besoins ou aux intéréts d’un groupe minoritaire implique un équilibre,
une combinaison entre processus et substance. Nous avons fait le pari de
comparer ces deux pratiques. Le second volet de notre texte ne repose pas,
toutefois, sur une étude empirique des processus décisionnels en matiere
d’accommodement autochtone. Il s’inscrit plutot dans une réflexion compa-
ratiste qui nous a permis, d’une part, de souligner I’attention particuliere
portée par les tribunaux au processus de discussion devant mener a un
accommodement et, d’autre part, de constater le role inévitable des groupes
dans la mise en ceuvre de ce qui parait d’abord étre un droit individuel.

Sur le plan théorique, notre étude s’inspire de la distinction entre
processus et substance chez certains théoriciens du contrdle de la consti-
tutionnalité des lois. Il est connu que les droits individuels peuvent servir
a contester certains aspects importants des politiques publiques, comme
I’illustrent les décisions récentes de la Cour supréme du Canada en matiere
d’aide sociale'® ou d’assurance maladie'®. Or, plusieurs auteurs affirment
qu’il n’appartient pas aux tribunaux de juger de la validité des politiques

17. S. BERNATCHEZ, préc., note 6, 241.

18.  Gosselin c. Québec (Procureur général), [2002] 4 R.C.S. 429.

19.  Auton (Tutrice a l'instance de) c. Colombie-Britannique (Procureur général), [2004] 3
R.C.S. 657; Chaoulli c. Québec (Procureur général), [2005] 1 R.C.S. 791.
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générales adoptées par I'Etat, en particulier lorsqu’il est question de redistri-
bution de la richesse. Il s’agirait 1a de décisions qui relevent essentiellement
du processus démocratique et non de I’application de droits individuels par
des juges non €lus. Pour tenter de résoudre ce dilemme, certains auteurs,
dont le plus connu est sans doute I’ Américain John Hart Ely?°, ont proposé
de donner aux droits fondamentaux garantis par la Constitution 1’objectif
d’assurer la participation de tous les citoyens a la prise de décision. Par
contre, pour ceux qui adheérent aux idées d’Ely, les droits fondamentaux ne
devraient pas porter sur des choix politiques, comme la nature et la portée
des programmes de protection sociale, question qui releverait plutdt des
représentants démocratiquement élus. Ainsi, une distinction est établie
entre le processus (soit le débat démocratique qui mene a la décision) et le
résultat ou la substance (c’est-a-dire la décision elle-méme).

Comme I’écrivait récemment Pierre Bosset, «la voix des juristes
mérit[e] de s’exprimer, d’étre entendue et d’étre écoutée dans toute déli-
bération publique sur I’accommodement raisonnable?! ». Certes, mais a la
condition de ne pas se cantonner dans le droit strict et de considérer les
aspects sociaux non moins importants, mais parfois absents du discours
juridique??, que pose ce débat. En effet, puisque la norme ne prend de sens
qu’appliquée®, que ce soit par les juges ou par les citoyens, ce dernier cas
nous intéressant plus particulierement ici, il est essentiel de tenir compte
de la pratique effective des accommodements pour en saisir la portée.

1 Les processus d’accommodement raisonnable
dans les établissements d’enseignement

Le premier volet de notre projet cherche a analyser le clivage entre la
notion d’accommodement raisonnable et la facon dont elle est comprise en
pratique. Pour ce faire, nous avons procédé a des entrevues avec certaines
commissions scolaires et des universités, lesquelles ont été sélectionnées
selon des criteres principalement géographiques — proximité des centres
urbains—et, dans une moindre mesure, quantitatifs—nombre d’éleves
comparable. Des établissements ayant accepté de participer a notre étude,

20. John HART ELY, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge,
Harvard University Press, 1980; au Canada, voir notamment Patrick J. MONAHAN,
Politics and the Constitution. The Charter, Federalism and the Supreme Court of
Canada, Agincourt, Carswell, 1987.

21. P. BOSSET, préc., note 6, a la page 28.

22. Voir J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS, préc., note 7, a la page 245.

23. S. BERNATCHEZ, préc., note 6, 278-279, citant Jacques LENOBLE, «Les exigences du
tournant pragmatiste et la redéfinition du concept de droit», (2006) 126 Les Carnets du
Centre de philosophie du droit 1, 40-41.
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on compte 9 commissions scolaires, soit 5 du Québec et 4 de 1’Ontario,
et 21 universités: 7 du Québec, 10 de 1’Ontario et 4 de la Colombie-Britan-
nique. Nous avons congu le questionnaire servant de base aux entrevues
dans le but d’obtenir de I'information générale sur I’établissement et les
individus ou groupes qui le fréquentent, sur la nature individuelle ou collec-
tive des revendications religieuses ainsi que sur le fonctionnement de son
processus décisionnel. La nature des fonctions des personnes ayant accepté
notre invitation varie. Pour les établissements québécois, il s’agissait, dans
les universités, de directeurs des services aux étudiants, de conseillers juri-
diques, de vice-recteurs aux études ou de registraires, et, dans les commis-
sions scolaires, d’assistants au directeur général et de conseillers juridiques.
En ce qui concerne les établissements d’enseignement universitaires et
scolaires ontariens et britanno-colombiens, nous avons discuté principa-
lement avec des directeurs et des conseillers des départements de droits
de la personne, de la diversité culturelle ou de I’éthique, des vice-doyens
aux études, des registraires ainsi qu’avec I’assistant au directeur général
d’une commission scolaire. Afin de nous assurer que ces interlocuteurs
se sentiraient a I’aise de nous parler librement d’un sujet pour le moins
épidermique, nous avons enfin convenu que les noms des établissements
participants demeureraient confidentiels, sauf en ce qui concerne les docu-
ments déja rendus publics.

Le choix d’étudier précisément le cas des établissements d’ensei-
gnement s’explique par la nature multiethnique ou multiculturelle de la
communauté scolaire qui les fréquente et, par conséquent, de I’expérience
qu’elles ont acquise dans la gestion de la diversité religieuse. Or, dans un
monde du travail qui se caractérise souvent par son rythme effréné, les
gestionnaires n’ont pas toujours le temps de réfléchir de maniere appro-
priée a la maniere de traiter les demandes d’accommodement et les balises
les encadrant. L’expérience des commissions scolaires et des universités
pourrait ainsi étre profitable a d’autres institutions publiques. Par ailleurs, si
les écoles ont déja retenu ’attention des chercheurs québécois préoccupés
par I’accommodement religieux?, tel n’est pas nécessairement le cas, a

24. A noter qu’une seule commission scolaire de la Colombie-Britannique a accepté de
participer a notre recherche. Ainsi, le lecteur comprendra que, par souci de rigueur, les
comparaisons entre les commissions scolaires porteront essentiellement sur celles du
Québec et de 1’Ontario.

25. Voir notamment QUEBEC, COMITE CONSULTATIF SUR L’ INTEGRATION ET L’ ACCOMMODE-
MENT RAISONNABLE EN MILIEU SCOLAIRE, Une école québécoise inclusive: dialogues,
valeurs et reperes communs, ministere de I’Education, du Loisir et du Sport, Québec,
2007, [En ligne], [www.mels.gouv.qc.ca/sections/accommodement/pdf/RapportAccRai-
sonnable.pdf] (23 décembre 2008).
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notre connaissance, des universités; en témoigne le peu de place qu’elles
occupent dans le rapport Bouchard-Taylor?.

1.1 La structure informelle et décentralisée
des pratiques d’accommodement

Comme le souligne Stéphane Bernatchez, I'accommodement nécessite
la mise en place d’une pratique de médiation favorisant la connaissance
de 'autre et de ses besoins?’. En ce sens, les juges Deschamps et Abella
estiment d’ailleurs dans 1’arrét Multani que «[l]Je processus imposé par
I’obligation d’accommodement raisonnable tient compte des circonstances
précises dans lesquelles les intéressés doivent évoluer et laisse place a la
discussion entre ces derniers?®» et ajoutent que «[cJette concertation leur
permet de se rapprocher et de trouver un terrain d’entente adapté a leurs
propres besoins® ».

Les personnes ou institutions engagées dans la gestion de la diversité
religieuse en arrivent d’ailleurs généralement par elles-mémes et dans le
cadre d’'une démarche informelle a un compromis raisonnable, de sorte
que la plupart des revendications ne sont pas judiciarisées, comme le souli-
gnaient les commissaires Bouchard et Taylor®. En effet, dans le but d’éta-
blir un espace public commun et harmonieux3!, les processus suivis par
les citoyens, du moins dans le contexte des établissements d’enseignement,
sont souvent axés sur la participation du demandeur, la discussion, la négo-
ciation, I'intercompréhension et la recherche de compromis’?. L ’interven-
tion du juge ne semble donc nécessaire que dans les cas plus difficiles dans
lesquels les processus internes d’accommodement n’ont pas permis aux

26. BOUCHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 86-87.

27. S. BERNATCHEZ, préc., note 6, 267-275.

28.  Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys, [2006] 1 R.C.S. 256, par. 131
(ci-apres « Multani»).

29. Id.

30. BOUCHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 19, 64-65.

31. QUEBEC, COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE ET DES DROITS DE LA JEUNESSE,
Le pluralisme religieux au Québec: un défi d’éthique sociale. Document soumis a la
réflexion publique, Québec, Commission des droits de la personne, février 1995, p. 14,
[En ligne], [www.cdpdj.qc.ca/fr/publications/docs/hidjab.pdf] (23 décembre 2008), cité
dans : QUEBEC, COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE ET DES DROITS DE LA JEUNESSE,
Droit et religion: de I’accommodement raisonnable a un dialogue internormatif ? par
Pierre BOsSET et Paul EID, Québec, Direction des communications de la Commission
des droits de la personne et des droits de la jeunesse, avril 2006, p. 6, [En ligne], [www.
cdpdj.qc.ca/fr/publications/docs/droit_religion_dialogue_internormatif.pdf] (23 décembre
2008).

32. BOUCHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 19 et 64; S. BERNATCHEZ, préc., note 0,
267-275.
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parties de s’entendre. Rendu a cette étape, le différend entre celles-ci est
d’une telle ampleur que la solution doit provenir et &tre imposée de 1’ex-
térieur dans une «démarche [plus] codifiée, [plus] rigide, [susceptible de]
dressel[r] les parties I’'une contre I’autre et [qui], en fin de compte, décrete
un gagnant et un perdant?».

S’il convient, avec d’autres*, de souligner que les institutions publi-
ques doivent connaitre les responsabilités qui leur incombent en vertu du
droit a I’égalité, elles doivent néanmoins pouvoir bénéficier d une souplesse
nécessaire dans I’application de ces normes juridiques. C’est d’ailleurs
la préoccupation exprimée devant les commissaires Bouchard et Taylor,
plusieurs intervenants ne souhaitant pas I’imposition de formules d’appli-
cation rigides dans la gestion des demandes d’accommodement®. Une
intervention trop marquée du droit dans la régulation et la gestion de la
diversité religieuse risquerait en effet de retirer une certaine part de liberté

décisionnelle aux décideurs de premiere ligne’.

Dans la vie courante, et comme notre recherche nous a permis de le
constater, il se crée ainsi, en dehors du droit, autant «[d’Jordres normatifs
parallgles’”» qu’il y a d’institutions aux prises avec des demandes d’ac-
commodement. Ces ordres sont semblables a plusieurs égards, et nous en
résumerons les points communs essentiels, en mettant en relief certaines de
leurs différences qui varient le plus souvent selon la présence ou I’absence
d’une politique écrite ainsi que selon le caractere individuel ou collectif de
la revendication.

1.1.1 Les commissions scolaires: variations selon la présence
ou I’absence d’une politique écrite

Des commissions scolaires québécoises interrogées, il est frappant
de constater que trés peu ont adopté une politique d’accommodement.

33. BOUCHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 64. Dans ’extrait original de cette citation, les
commissaires étaient plus tranchés quant a la nature «tres» codifiée et « tres» rigide du
droit qui «dresse» les parties I’'une contre ’autre. Bien qu’elle soit relativement juste,
cette perception de I’extérieur méritait, selon nous, d’étre nuancée.

34. Voir notamment M. JEZEQUEL, préc., note 6, a la page IX.

35. BoOUCHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 84.

36. S. BERNATCHEZ, préc., note 6, 266, citant Jacques Lenoble qui discute de ’approche
communicationnelle du droit de Jiirgen Habermas : Jacques LENOBLE, « Droit et commu-
nication: Jiirgen Habermas », dans Pierre BOURETZ (dir.), La force du droit. Panorama
des débats contemporains, Paris, Esprit, 1991, p. 163.

37. Nous empruntons cette expression a P. BOSSET, préc., note 6, a la page 18, qui I’a cepen-
dant employée dans un contexte quelque peu différent, soit celui de I’existence d’ordres
normatifs religieux paralleles a ’ordre juridique étatique que certains souhaitent voir
reconnus par le droit, notamment par 1’établissement de tribunaux religieux.
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Ce qui étonne davantage, c’est que toutes les commissions ontariennes
approchées disposent au contraire de politiques écrites en la matiere. Cette
distinction entre le Québec et I’Ontario emporte-t-elle cependant de réelles
conséquences en ce qui concerne la structure et ’efficacité des processus
décisionnels ? Comme nous le constaterons, pour ce qui est des différentes
étapes et autorités décisionnelles, la présence ou I’absence d’une politique
écrite ne semble pas influer sur la nature décentralisée du traitement des
demandes.

Ainsi, au Québec, aucune des commissions scolaires qui ont répondu
a notre enquéte ne dispose de politique écrite. Malgré cela, les processus
étudiés n’en sont pas moins systématiques et suivent généralement les
mémes étapes, dans une démarche décentralisée par laquelle les demandes
sont réglées au cas par cas. Il va de soi qu’il revient aux éleves (ou a leurs
parents) désireux d’obtenir un accommodement de s’adresser d’abord a
’enseignant ou au directeur de I’école®®, qui sont généralement les déci-
deurs de premiere ligne, leurs décisions étant susceptibles, selon les cas,
d’étre soumises a la consultation ou a I’approbation du conseil d’établis-
sement®. C’est le cas, par exemple, en ce qui concerne la détermination de
I’utilisation des locaux de I’école par le directeur—et donc nécessairement
quant a 'utilisation de locaux a des fins de priere—, laquelle utilisation est
assujettie 2 1’approbation du conseil d’établissement*’. Ce 1’est aussi en
ce qui a trait aux regles de conduite et aux mesures de sécurité proposées
par le directeur d’école*!, comme cela a d’ailleurs été le cas dans I’affaire
Multani, alors que le conseil d’établissement avait refusé a I’éleve la possi-
bilité de porter son kirpan*’2. Le dialogue et la discussion semblent par
ailleurs au cceur de ce processus décisionnel pour certaines écoles, tandis
que d’autres limitent la participation individuelle a la fourniture d’infor-
mations additionnelles a la demande des autorités seulement. La présence
d’un ombudsman a été notée dans certaines commissions, bien que cela ne
semble pas répandu. Les établissements ne faisant pas appel aux services
d’un tel médiateur se sont toutefois montrés favorables a la possibilité de
ce type d’intervention a la discussion—parfois au conflit. La plupart se

38. En vertu de la Loi sur l'instruction publique, L.R.Q., c. I-13.3, art. 96.12 (2) et 96.23
(ci-apres «LIP»), le directeur a notamment pour fonctions d’assurer la direction péda-
gogique et administrative et de gérer les ressources matérielles de 1’école.

39. Id.,art.42 et 74: ce conseil se compose de parents, de membres du personnel de I’école et
de membres de la communauté. Il a principalement pour fonctions d’adopter, de réaliser
et d’évaluer périodiquement le plan stratégique de I’école.

40. Id., art. 93.

41. Id., art. 76.

42.  Multani, préc., note 28, par. 4.
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disent également ouverts a ce que I’éleve demandeur soit accompagné par
un expert religieux venant de I’extérieur.

Dans I’éventualité ou I’éleve (ou son parent) ne serait pas satisfait
de I'accommodement proposé par les premiers décideurs, il peut alors
s’adresser au directeur régional, nommé par le conseil des commissaires de
la commission scolaire et chargé d’assurer le lien entre les directeurs d’école
et cette derniere. S’il est toujours insatisfait, il lui revient alors, conformé-
ment a la procédure établie par la Loi sur I’instruction publique et selon un
processus qui tend alors a se formaliser, d’exposer par écrit au secrétaire
général de la commission scolaire les motifs pour lesquels il demande une
révision de la décision*?, a la suite de quoi le conseil des commissaires
statue sans retard sur la demande*. Enfin, comme le souligne le rapport
Bouchard-Taylor, il est plut6t rare que des demandes d’accommodement
soient judiciarisées. A ce sujet, notre recherche démontre qu’aucune des
commissions scolaires interrogées n’a été poursuivie en justice pour cause
de discrimination fondée sur la religion, sauf dans le cas de la Peel Board
of Education dont la politique d’interdiction du port du kirpan a été inva-
lidée par la Commission ontarienne des droits de la personne au cours des
années 90,

Les commissions scolaires ontariennes interrogées suivent un scheme
similaire, a la différence que les politiques d’accommodement sont toutes
sous forme écrite et largement inspirées du Code des droits de la personne*®
de I’Ontario et de la jurisprudence des organismes et tribunaux spécialisés
en la matiere. Cela n’a cependant aucune incidence sur la nature décen-
tralisée des processus d’accommodement qui suivent sensiblement les
mémes étapes que celles qui sont résumées ci-dessus pour les commissions
scolaires québécoises, les décideurs de premicre ligne étant les enseignants
et les directeurs d’école.

La présence d’une politique écrite d’accommodement a toutefois
certaines conséquences sur la maniere de traiter les demandes. En effet,
nous avons remarqué que la gestion des accommodements dans les commis-
sions scolaires ontariennes se caractérise par une relative automaticité des
demandes moins complexes ou bien connues des décideurs de premiere
ligne, ce qui n’est pas ressorti aussi clairement de notre enquéte aupres
des commissions scolaires québécoises. Par exemple, les pratiques figurant

43. LIP, préc., note 38, art. 9 et 10.

44, Id., art. 11.
45. Voir Peel Board of Education v. Ontario Human Rights Commission, [1991] O.J. n° 639
(LN/QL).

46. Code des droits de la personne, L.R.O. 1990, c. H.19.
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généralement sur les calendriers cecuméniques établis par un grand nombre
d’établissements a I'intention de leur personnel, sont souvent accordées
sur-le-champ, sinon en quelques jours, et souvent sans autre discussion que
celle qui est associée a la présentation de la demande, écrite ou verbale, par
I’éleve. Ce peut étre le cas, par exemple, d’une demande d’exemption de
classe un jour religieux. Les demandes individuelles peu complexes sont
ainsi traitées de maniere relativement rapide, le délai de traitement pouvant
toutefois se révéler plus long en ce qui concerne des demandes moins
familieres ou qui supposent d’engager les ressources de 1’école. Dans ces
dernieres situations, il est fréquent que 1’établissement demande davantage
d’information aux parents dans une discussion plus approfondie sur la
facon dont pourrait étre accommodée la pratique revendiquée.

1.1.2 Les universités : variations selon la présence ou I’absence
d’une politique écrite et la nature individuelle ou collective
de la revendication

Comme c’est le cas pour les commissions scolaires, il existe un nombre
plus grand d’établissements universitaires ontariens et britanno-colom-
biens disposant de politiques écrites en matiere d’accommodement que
d’universités québécoises. Les processus décisionnels ne s’en trouvent
cependant pas moins décentralisés, au Québec comme dans les deux autres
provinces considérées, les étapes suivies €tant généralement les mémes, a
quelques exceptions pres. Les décideurs de premiere ligne sont cependant
susceptibles de varier selon que la demande provient d’un individu ou d’un
groupe. Ainsi, les demandes d’examens différés, les plus répandues parmi
les revendications individuelles, sont généralement, selon 1’établissement,
adressées directement au professeur, sinon au personnel administratif ou,
dans quelques cas, au registraire de I'université; il faut, en ce dernier cas,
constater la nature plus centralisée du processus.

L’étudiant insatisfait peut ensuite s’adresser au directeur de son
département, ou a défaut au doyen de la faculté, afin d’en arriver a une
entente satisfaisante pour les deux parties. Si I'insatisfaction persiste, il
est fréquent qu'un médiateur, conseiller en éthique, en religion ou en droits
de la personne, participe au processus et a la discussion afin d’éviter que
le cas se formalise et se rende au sénat de 1'université. Si ce conseiller
n’a pas de pouvoir décisionnel dans la majorité des établissements visés,
d’autres lui accordent des pouvoirs accrus. Ainsi, en cas d’insatisfaction de
la décision du professeur ou du directeur du département, ou des deux a la
fois, ou encore du doyen de la faculté, quelques universités ontariennes et
britanno-colombiennes prévoient la possibilité pour I’étudiant de déposer
une plainte devant un quasi-tribunal de I'université, par exemple un comité
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des droits de la personne et de I’éthique. A 'instar des tribunaux, ce dernier
est chargé d’entendre les parties et d’imposer une décision réglant le conflit.
L’autorité supréme des universités demeure néanmoins le sénat, devant
qui le demandeur insatisfait peut déposer officiellement une plainte ; selon
notre enquéte, il est toutefois tres rare qu'une demande atteigne cette auto-
rité centrale. Enfin, comme c’est le cas dans les commissions scolaires, les
universités interrogées n’ont pas eu a défendre leurs décisions devant les
tribunaux.

Traitées de maniere décentralisée dans toutes les provinces, les
demandes liées aux études sont cependant réglées de facon plus formelle
lorsqu’elles ont pour objet d’obtenir un examen différé. Le processus est
alors un peu plus rigide et davantage encadré dans la mesure ou I’exigence
d’une demande écrite, et d’une réponse écrite, est plus fréquente. Ces poli-
tiques, propres aux examens différés et applicables peu importe le motif
invoqué (religion, maladie’, etc.), prévoient aussi généralement des délais
de présentation de la demande plus ou moins stricts, parfois méme préju-
diciables. Ainsi, I’étudiant qui souhaite bénéficier d’'un examen différé doit
généralement formuler sa requéte des les premieres semaines de cours ou
dans un délai raisonnable dés le moment ou sont affichées les dates d’exa-
mens de mi-trimestre ou finaux. Cet encadrement concerne également les
décideurs de premiere ligne qui doivent souvent répondre dans un délai de
quelques jours a quelques semaines de la présentation de la demande.

Cependant, au Québec, comme en Ontario et en Colombie-Britan-
nique, il existe rarement une politique écrite pour les accommodements
plus complexes exigés par des groupes. En effet, les demandes en vue de
I’obtention d’un local permanent pour prier ou se laver les pieds, parmi
les plus fréquentes présentées par des groupes dans les universités, sont
traitées au cas par cas. Au méme titre que toute autre demande concernant
I’utilisation des ressources de I’établissement, ces demandes sont gérées
par le service chargé de I’administration de la ressource en question. Par
exemple, les demandes qui portent sur 1’obtention d’un local pour prier
pourront étre présentées au personnel administratif de la faculté ou au
service des immeubles de I’établissement, selon que la gestion du local visé
releve de la compétence de I'un ou I'autre. Si les processus décisionnels
applicables aux demandes liées aux études favorisent la participation de
I’étudiant, ceux par lesquels sont traitées les revendications de groupes
mettent davantage ’accent sur la discussion et I’échange entre ceux-ci et
I’établissement, dans le but d’en arriver a une entente satisfaisante pour les

47. Par exemple, une étudiante mere d’un enfant malade a autant droit & un accommodement
que I’étudiant souhaitant bénéficier d’'un examen différé pour un motif religieux.
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deux. Le processus décisionnel prend aussi souvent plus de temps compte
tenu de la complexité des demandes, des ressources disponibles et des
intéréts d’autres groupes. Une université interrogée a d’ailleurs souligné
que les discussions avec le groupe demandeur peuvent a I’occasion devenir
plus houleuses dans ce type de cas. Ainsi, les demandes de groupes pour
que soient organisées des activités séculaires et sans alcool figurent parmi
les plus épidermiques que doit gérer une université. Une autre a égale-
ment mentionné qu’il pouvait &tre plus difficile d’accommoder des groupes
lorsque, par exemple, leurs membres sont trop nombreux pour n’occuper
qu’une seule salle pour la priere et qu’il existe parfois des tensions entre
différents groupes en concurrence pour I’obtention de locaux. Ce facteur
influe nécessairement sur I’accommodement et rares sont par ailleurs les
établissements qui ont accordé des locaux permanents de priere, lesquels
sont plus souvent octroyés ad hoc selon leur disponibilité et compte tenu de
leur utilisation a d’autres fins. Quelques universités ont toutefois construit
ou rénové d’anciens batiments afin d’en faire un centre spirituel dans lequel
des salles de priere et d’ablution sont a la disposition des personnes inté-
ressées en permanence.

Les demandes d’accommodement sont donc généralement traitées de
maniere décentralisée et informelle, quoique a des degrés variables, alors
que les processus des écoles ontariennes se caractérisent par la quasi-
automaticité des revendications individuelles simples, de méme que les
processus dans les universités ontariennes et britanno-colombiennes sont
plus encadrés que ceux des universités québécoises.

1.2 Le fardeau de la preuve du demandeur :
«écart entre le droit et le monde vécu*®»

Se pose alors la question suivante: «la rigidité du fardeau de la
preuve en vertu du droit a I’égalité et I’approche purement subjective qui
caractériserait le fardeau du demandeur en vertu de la liberté de religion
conviennent-elles aux processus pratiques d’accommodement ?» Une
réponse négative s’imposera, et nous constaterons que 1’approche poten-
tiellement plus formaliste de la science juridique ne répond pas néces-
sairement bien aux besoins des demandeurs d’accommodement et des
institutions.

48. Nous empruntons cette expression a S. BERNATCHEZ, préc., note 6, 264.
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1.2.1 La démonstration d’une violation du droit a I’égalité...
ou de la liberté de religion ?

La démarche juridique qu’empruntent les avocats et les juges néces-
site d’abord la démonstration d’une violation du droit a 1’égalité*®. Dans
les rapports privés, cela implique, en vertu de I’article 10 de la Charte
québécoise, la démonstration, par I'individu, qu’il subit un (1) traitement
différent (2) préjudiciable sur la base d’un (3) motif interdit de distinction
(4) dans le contexte de la reconnaissance ou de I’exercice d’un autre droit
de la personne®. Bien que la Cour d’appel ait justement pris soin de ne
plus exiger la preuve d’une atteinte a la dignité humaine lorsque 1’objet
du litige est une décision institutionnelle et non une norme législative ou
réglementaire®!, il n’en demeure pas moins qu’un tel fardeau de preuve peut
se révéler complexe en pratique pour le demandeur. Ce dernier ne connait
généralement pas les rouages conceptuels du droit, pas plus qu’il bénéficie
nécessairement, au contraire de ce qui existe dans les litiges judiciarisés,
de I’aide d’un avocat pour faire état d’une discrimination et formuler sa
demande d’accommodement. Il peut aussi étre malaisé pour le deman-
deur de contester, sans assistance juridique, la preuve de la partie adverse
selon laquelle I’'accommodement recherché lui imposerait une contrainte
excessive.

Il en va d’ailleurs différemment en pratique. En effet, la majorité des
établissements interrogés n’exigent pas formellement la démonstration
d’une violation du droit a I’égalité pour accéder a une demande d’accommo-
dement. Ces derniers exigent plutot généralement que 1’éleve ou I’étudiant
explique pourquoi il a besoin d’étre accommodé, a la suite de quoi s’ensuit
souvent une discussion entre ce dernier et le décideur de premiere ligne.
Conformément au veeu exprimé par les commissaires Bouchard et Taylor’?,
plusieurs établissements —notamment québécois, mais plus fréquemment
encore leurs homologues ontariens et britanno-colombiens —, consideérent
en effet que I’accommodement fait partie de leurs tiches courantes, voire
de leur mission, et recherchent la satisfaction des individus et des groupes
qui les fréquentent. Au centre de la discussion se trouvent ainsi générale-

49. Supra, note 10 et texte précédant la note.

50. C’est ce qui résulte d’une lecture combinée des arréts suivants: Commission scolaire
des Phares c. Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse, [2006]
R.J.Q. 378 (C.A.), par. 64-66; Lambert c. Québec (Procureur général), [2002] R.J.Q. 599
(C.A.), par. 74-79 ; Commission scolaire St-Jean-sur-Richelieu c. Commission des droits
de la personne du Québec, [1994] R.J.Q. 1227, 1243 (C.A.).

51.  Commission scolaire des Phares c. Commission des droits de la personne et des droits
de la jeunesse, préc., note 50.

52.  Bouchard et Taylor, préc., note 1, p. 65.
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ment les besoins du demandeur et non la démonstration préalable d’une
atteinte au droit a I’égalité.

Non seulement ces établissements ne se soucient généralement pas de
constater une situation de discrimination préalablement a toute discussion
sur ’'accommodement recherché, mais ils ne semblent pas non plus établir
de différence conceptuelle entre le droit a 1’égalité et la liberté de religion,
tous deux exigeant indistinctement un accommodement, contrairement a un
débat qui a lieu dans la doctrine juridique québécoise. A cet égard, Bosset
considere avec justesse que, par la parenté qui les unit, le droit a I’égalité
et la liberté d’expression sont «quasi interchangeables®?». 1l en découle,
comme le soulignent majoritairement Christian Brunelle, Jean-Francois
Gaudreault-Desbiens et José Woehrling, a la lumiere notamment de la
jurisprudence récente, que les deux droits exigent des mesures d’accommo-
dement>*. D’autres se cantonnent au contraire dans une interprétation plus
étroite des droits en question et sont d’avis que seule une atteinte au droit a
1’égalité mene a I’obligation d’accommodement raisonnable®®. Bernatchez
et Rivet se fondent, pour ce faire, sur un extrait de I’arrét Amselem’® dans
lequel les juges Bastarache, LeBel et Deschamps”’ interprétent a leur tour
un passage clé de I’arrét Devine®® dans lequel la Cour supréme aurait
affirmé que 1’obligation d’accommodement raisonnable ne s’applique que
dans le contexte du droit a I’égalité. Avec respect, nous estimons que cette
position s’appuie sur une interprétation erronée et trop large, voire «évolu-
tive», de I’arrét Devine, dont I’extrait important, dénaturé par la position
plus haut décrite, se lit comme suit:

53. P. BOSSET, préc., note 6, a la page 27 ; P. BosseT et P. EID, préc., note 31, p. 4.

54. Christian BRUNELLE, «La sécurité et 1’égalité en conflit: la structure de la Charte
québécoise comme contrainte excessive ?», dans La Charte des droits et libertés de la
personne : pour qui et jusqu’ou ? Actes du colloque organisé par le Tribunal des droits de
la personne et le Barreau du Québec, tenu a Montréal les 28 et 29 avril 2005, Cowansville,
Editions Yvon Blais, 2003, p. 343, a la page 357 ; Jean-Francois GAUDREAULT-DESBIENS,
«Du crucifix au kirpan : quelques remarques sur 1’exercice de la liberté de religion dans
les établissements scolaires », dans SERVICE DE FORMATION PERMANENTE, BARREAU DU
QUEBEC, vol. 178, Développements récents en droit de I’éducation (2002), Cowansville,
Editions Yvon Blais, 2002, p. 89, aux pages 94-95; José WOEHRLING, «L’obligation
d’accommodement raisonnable et I’adaptation de la société a la diversité religieuse »,
(1997-1998) 43 R.D. McGill 325, 357-398.

55.  S. BERNATCHEZ, préc., note 6, 260-262 ; M. RIVET, préc., note 6, aux pages 383-384.

56. Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004] 2 R.C.S. 551 (ci-apres « Amselem »).

57. Comme le souligne M. RIVET, préc., note 6, a la page 383, note 34, les juges Bastarache,
LeBel et Deschamps, bien qu’ils soient dissidents, ne sont pas contredits par la majorité
de la Cour supréme sur ce point précis.

58. Devine c. Québec (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 790.
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Chaque fois qu’il est allégué qu’une distinction fondée sur un motif interdit par
I'art. 10 a pour effet de compromettre ou de détruire un droit que prévoit I’art.
3, la portée de cet article doit &tre déterminée a la lumiere de I’art. 9.1. Lorsque,
comme en ’espece, I'art. 9.1 a pour effet de limiter la portée de la liberté d’ex-
pression que garantit I'art. 3, I’art. 10 ne peut étre invoqué pour contourner les
limites raisonnables a cette liberté et y substituer une garantie absolue de liberté
d’expression®.

Ainsi, comme nous croyions I’avoir bien démontré®, la Cour supréme
confirmait alors que ’'un des aspects ou des limites résultant de la «non-
indépendance » de I’article 10, ou de son association nécessaire a un autre
droit ou liberté de la personne, est le fait qu’il ne peut plus étre invoqué par
un justiciable lorsqu’une limitation de cet autre droit ou liberté a été jugée
raisonnable en vertu de I’article 9.1°!. En effet, puisque I’article 10 ne s’ap-
plique que lorsque la situation litigieuse s’inscrit dans la reconnaissance ou
I’exercice d’un autre droit ou liberté, il s’ensuit qu’une limitation raison-
nable a la reconnaissance ou a I’exercice méme de ce dernier empéche la
norme égalitaire d’entrer en jeu®?. Telle est 'une des conséquences logiques
du libellé de cette disposition®3. Enfin, n’en déplaise aux tenants de la posi-
tion contraire, la Cour supréme a introduit la notion d’accommodement
raisonnable dans un contexte ol était en jeu la liberté de religion®, asso-
ciation conceptuelle qu’a également faite récemment la Cour d’appel du
Québec®. Comme le soulignait avec pertinence la juge Lemelin, aux propos
de qui souscrivaient les juges Pelletier et Rochon, «[u]ne conséquence
logique de la reconnaissance d’un droit emporte I’obligation de le respecter
et de prendre des mesures afin [d’en] protéger I'exercice®®».

59. Id.,p.818.

60. David ROBITAILLE, « Non-indépendance et autonomie de la norme d’égalité québécoise :
des concepts “fondateurs” qui méritent d’€tre mieux connus », (2004) 35 R.D.U.S. 103.

61. Id., 117 et 141.

62. Id.

63. Les professeurs Christian Brunelle et Ghislain Otis sont d’accord avec cette interpré-
tation. Voir: C. BRUNELLE, préc., note 54, a la page 373; Ghislain Ortis et Christian
BRUNELLE, «La Charte des droits et libertés de la personne et la tenue vestimentaire a
I’école publique», (1995) 36 C. de D. 599, 641-642.

64. P.BOSSET, préc., note 6, a la page 27. Voir notamment les arréts Commission ontarienne
des droits de la personne c. Simpsons-Sears, [1985] 2 R.C.S. 536, et Multani, préc., note
28, par. 92. Voir également les références citées par C. BRUNELLE, préc., note 54, a la
page 357, note 47.

65. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys c. Singh Multani, [2004] R.J.Q. 824, par.
74-102 (C.A.).

66. Id., par. 67; I'italique est de nous.
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1.2.2 La sincérité de la croyance comme seul/ élément de preuve

Selon une interprétation établie de I’arrét Amselem®, la majorité de la
Cour supréme aurait consacré le caractere purement subjectif de I’approche
qu’il conviendrait d’emprunter en vertu de la liberté de religion protégée
par les chartes canadienne et québécoise. Dans la mesure ol toute croyance
religieuse sincere, c’est-a-dire honnéte, non fictive, ni arbitraire et reven-
diquée de bonne foi, est protégée®, il suffirait au demandeur d’évoquer
quelque obstacle nuisant de maniere plus qu’insignifiante a la pratique
religieuse qu’il souhaite exercer ou voir accommodée pour se décharger
de son fardeau de la preuve®. Il ne lui serait donc pas nécessaire —mais
néanmoins utile’”—de démontrer que la pratique en question correspond
a un précepte religieux obligatoire ou percu comme tel ou encore a 1’in-
terprétation ou a la pratique qu’en font ses autres adeptes ou les auto-
rités religieuses officielles”!. Ainsi, seule la sincérité du demandeur dans
la revendication et la pratique d’une croyance donnée serait pertinente
en vue de I'analyse. Le tribunal ou I’autorité décisionnelle ne pourrait
conséquemment exiger quelque preuve d’expert quant a la validité objec-
tive, c’est-a-dire ’existence de la pratique comme dogme religieux obliga-
toire’?. Question de fait, la sincérité du demandeur s apprécierait plutot
a la lumiere de la crédibilité de son témoignage au moment de formuler
sa demande’. Dans une conception purement subjective de la liberté de
religion, le respect de I’autonomie décisionnelle des individus serait donc

au cceur des préoccupations de la Cour supréme’.

1.2.3 L’impraticabilité sociale d’une approche purement subjective

Si I'interprétation des motifs de la majorité dans I’arrét Amselem
semble faire I’unanimité, il en va autrement du bien-fondé du raisonne-
ment proposé’>. Au premier chef, Gaudreault-Desbiens critique I’approche

67. BOUCHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 176-178 ; P. BosseT et P. EID, préc., note 31, p. 4-5;
J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS, préc., note 7, aux pages 264-279.

68. Amselem, préc., note 56, par. 42, 46, 51 et 52 (j. lacobucci), aux motifs duquel souscrivent
la juge en chef McLachlin ainsi que les juges Major, Arbour et Fish.

69. Id., par. 57-59.

70. Id., par. 54.

71. Id., par. 43, 48 et 54.

72. Id., par. 43 et 46-48.

73. Id., par. 53.

74. Id., par. 40-43.

75. Il estintéressant de constater que les juges de la Cour d’appel du Québec semblent s’ op-
poser systématiquement a cette conclusion de la Cour supréme : Sébastien GRAMMOND,
«Conceptions canadienne et québécoise des droits fondamentaux et de la religion:
convergence ou conflit ?», (2009) 43 R.J.T. 83.
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«radical[e]’®» adoptée par cinq juges et la portée quasi illimitée qu’ils y
donnent 2 la liberté de religion’’. Plutdt que de définir le contenu et les
standards généraux qu’impose cette norme juridique supralégislative, la
conception proposée par la majorité de la Cour supréme laisserait ainsi au
champ du social le soin d’en préciser les contours’®. Alors que la norme
juridique peut inspirer et guider la pratique sociale en recommandant une
conduite aux citoyens, une approche purement subjective de la liberté de
religion conduirait au phénomene inverse. Cet abandon de la tiche qui
revient normalement aux tribunaux de délimiter le contenu normatif des
droits et libertés de la personne constituerait en effet, selon Gaudreault-
Desbiens, «un cas intéressant ou le sein [ou I’étre] en vient a déterminer
absolument la portée et le contenu d’un sollen [ou d’un devoir-étre]’ ».
L’auteur craint que cela ne favorise la «fondamentalisation» de toute
croyance sincere et un effet corrélatif de victimisation des minorités s’es-
timant Iésées dans la pratique de leurs croyances par la majorité, consi-
dérée comme 1’oppresseur®’. 11 en découlerait aussi potentiellement un
phénomene d’ «incompromissibilité®! » de la liberté de religion dans la
mesure ou il est malaisé de « compromettre ce qui est considéré, a tort ou
a raison, comme un droit fondamental®?>». En témoignerait d’ailleurs I’in-
sistance de la Cour supréme a reconnaitre a I’'individu la liberté de croire ce
qu’il veut en matiere religieuse, mais son hésitation claire a lui reconnaitre
la faculté d’y renoncer. Convenons avec Gaudreault-Desbiens qu’il est
en effet paradoxal que I’autonomie individuelle soit au cceur de ’analyse
lorsqu’il est temps de déterminer le champ de la liberté de religion, alors
qu’elle semble complétement évacuée du reste de I’analyse®. Par exemple,
la Cour supréme a refusé de donner effet a la déclaration de copropriété,

76. J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS, préc., note 7, a la page 266.

77. Id.,alapage 268. Contra: Myriam JEZEQUEL, « L’accommodement a I’épreuve des stra-
tégies identitaires », dans Myriam JEZEQUEL (dir.), La justice a I’épreuve de la diversité
culturelle. Actes du Sixieme Symposium de la Chaire de recherche du Canada en études
québécoises et canadiennes, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2007, p. 129, aux pages

139-142.
78. J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS, préc., note 7, a la page 266.
79. Id.

80. Id., aux pages 269-270.

81. Id., ala page 277.

82. Id., ala page 270.

83. Id., aux pages 275-279. Bien qu’il ressorte de la preuve que M. Amselem n’avait pas lu
la déclaration de copropriété, certains estiment qu’elle lui était opposable en vertu des
articles 1062 et 2943 C.c.Q. Voir Christine GAGNON et Serge ALLARD, «La décision de
la Cour supréme du Canada dans ’affaire Syndicat Northcrest c. Amselem et le droit
québécois de la copropriété divise: un point de vue notarial », (2005) 1 C.P. du N. 317,
332-334.
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contenant une interdiction de construction sur les balcons, laquelle, il est
vrai, n’interdisait pas précisément la construction de souccahs. Seulement,
la majorité laisse également percevoir, selon ’auteur, le caractére «plus
qu’hypothétique » de la possibilité de renoncer contractuellement a sa
liberté de religion, hésitation «révélatrice du postulat d’“incompromissibi-
lité” des droits religieux qui semble inspirer la Cour supréme®*».

Une telle conception de la liberté de religion augmenterait par ailleurs
le risque que ce droit constitutionnel soit invoqué de «facon opportuniste
ou frauduleuse® ». Or, comme le notent les commissaires Bouchard et
Taylor, les institutions publiques, contrairement aux tribunaux, ne sont pas
nécessairement aptes a apprécier convenablement la sincérité du témoi-
gnage de la personne qui demande un accommodement®. I est d’ailleurs
révélateur qu’en pratique un nombre important de commissions scolaires
et d’universités que nous avons interrogées exigent du demandeur une
preuve dépassant la simple démonstration d’une entrave plus que négli-
geable a une pratique en laquelle ce dernier croit sincerement. La moitié des
établissements interrogés ont adopté une approche généralement subjec-
tive, mais exigent du demandeur des explications additionnelles, par écrit
ou oralement, lorsque la pratique invoquée ne semble pas familiere au
décideur de premiere ligne ou lorsqu’une demande leur parait carrément
frivole. Un nombre équivalent d’établissements appliquent au contraire un
test objectif et exigent du demandeur tantot une preuve d’affiliation a une
religion, tantdt une preuve d’expert de I’existence de la pratique. En ce qui
concerne le port du kirpan, par exemple, la politique écrite d’'une commis-
sion scolaire exige de 1’éleve une lettre écrite par son parent ou un leader
religieux confirmant qu’il est membre baptisé de la religion sikh. Une telle
preuve permet ainsi aux décideurs d’apprécier de facon plus rigoureuse la
légitimité de la demande, la sincérité de la croyance religieuse et la crédi-
bilité de I'individu qui en demande I’accommodement. Il est intéressant
de noter, cependant, qu’une université interrogée applique un test a la
fois objectif et subjectif dans la mesure ou la pratique dont I’existence a
été prouvée—élément objectif—n’a pas a étre en tout point conforme au
dogme officiel. Ce dernier sert plutot de critere objectif ou de repere souple
pour vérifier ’existence du dogme officiel d’ou tire sa source la pratique
revendiquée par le demandeur. L’élément subjectif n’est donc pas remis en
question et 'université visée accepte I'interprétation que le demandeur fait
lui-méme du précepte religieux officiel. Un tel test objectif-subjectif nous

84. J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS, préc., note 7, a la page 277.

85. BOUCHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 177. Voir aussi J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS,
préc., note 7.

86. BOUCHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 177.
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semble mieux adapté au contexte des décideurs de premiere ligne qu’un test
purement subjectif puisqu’il reconnait I’autonomie individuelle nécessaire
a I’exercice de la liberté de religion, tout en favorisant une vérification plus
sérieuse et concrete de la revendication. Cela permettrait aussi d’éviter une
situation inconfortable dans laquelle un établissement, se sentant contraint
d’accommoder une personne sous le poids de la jurisprudence, accepterait
une demande d’un étudiant alors que la pratique ne figurerait manifeste-
ment pas dans les rites de la religion invoquée. Par exemple, I'intervention
d’un leader religieux a permis a un institut de technologie et a un de ses
étudiants sikhs de constater que le port d’un casque de sécurité, que le
demandeur refusait de porter, ne faisait pas I’objet d’un interdit religieux
lorsque la sécurité I’exigeait. Le répondant d’une autre université nous a
aussi mentionné qu’il envisageait de consulter un rabbin afin de régler le
conflit occasionné par le choix d’une étudiante juive orthodoxe en sciences
infirmieres qui refuse d’étre exposée a des corps masculins.

Un élément de preuve objectif est donc parfois essentiel, comme en
conviennent d’ailleurs les commissaires Bouchard et Taylor:

Mais qu’en est-il des décideurs de premiere ligne dans la sphére citoyenne ? Ceux-ci

n’ont ni les moyens de sonder la sincérité des demandeurs d’ajustement ni I’auto-

rité pour le faire. S’ils ont I’obligation d’examiner avec sérieux toute demande

qui leur est adressée, ils peuvent de leur c6té s’en remettre a une conception plus

objective de la croyance religieuse afin d’établir leur procédure®’.

C’est ce que font effectivement les établissements interrogés. Plusieurs
d’entre eux ont en effet mis sur pied, souvent en consultation avec les
autorités religieuses, un calendrier multireligieux servant de guide aux
enseignants, professeurs, directeurs ou doyens et dans lequel on trouve
généralement une liste objective des pratiques ou religions existantes. Ce
serait ’outil le plus efficace en pratique pour répondre a des demandes
d’accommodement®?,

Selon Woehrling, une telle facon de procéder ne serait pas contraire
a la jurisprudence de la Cour supréme puisque la démarche consacrée par
la majorité dans I’arrét Amselem, plus particulierement «les directives
que donne la Cour sur le recours au critere subjectif de la sincérité plutot
qu’au critere objectif de I’existence des croyances s’adressent non pas aux
décideurs de premiere ligne mais plutot aux tribunaux saisis de demandes

87. Id.

88. Id., p. 177, les commissaires citant avec approbation les propos de José WOEHRLING,
«Annexe G. Examen et analyse de la jurisprudence relative aux accommodements
raisonnables en milieu scolaire », dans COMITE CONSULTATIF SUR L’ INTEGRATION ET L’AC-
COMMODEMENT RAISONNABLE EN MILIEU SCOLAIRE, préc., note 25, p. 111, a la page 120.
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fondées sur la liberté de religion® ». 11 est bien siir possible de mettre
en évidence dans les motifs de la majorité certaines phrases qui, prises
isolément, peuvent appuyer cette interprétation®’. Toutefois, lorsqu’un
tribunal interprete le sens et la portée des droits et libertés, il ne vise pas
uniquement les juges ou les avocats chargés de les appliquer judiciairement,
mais il s’adresse également aux citoyens, destinataires finaux du droit, qui
eux aussi appliquent, parfois différemment, la méme norme dans I’espace
public. Au surplus, avec respect, I'interprétation de Woehrling est suscep-
tible de favoriser la judiciarisation des demandes d’accommodement dans
la mesure ou un étudiant insatisfait pourrait étre tenté de s’adresser a un
tribunal, devant lequel son fardeau de la preuve serait moindre.

Aussi croyons-nous, comme Woehrling mais pour des raisons diffé-
rentes, que l'arrét Amselem n’empéche pas les institutions publiques, ni
les magistrats d’ailleurs, d’exiger davantage du demandeur que la simple
démonstration d’une atteinte plus que négligeable a une croyance person-
nelle. Malgré I’'unanimité qui semble régner quant au test purement subjectif
qu’aurait adopté la majorité de la Cour supréme, nous sommes plutot d’avis
qu’il convient d’en faire une interprétation plus nuancée. Une relecture
attentive de I’arrét Anselem permet en effet de constater que les motifs des
juges majoritaires n’évacuent pas completement I’élément objectif du test
et que le fardeau de la preuve que doit surmonter le demandeur fait plutot
appel a des éléments objectifs et subjectifs.

1.2.4 L’approche objective-subjective de la Cour supréme :
une relecture de I’arrét Amselem

Il faut d’abord reconnaitre que cing juges de la Cour supréme soulignent
effectivement avec insistance qu’il ne convient pas d’exiger du demandeur
la preuve de I’existence et du caractere obligatoire d’une croyance, notam-
ment par le témoignage d’experts religieux, ni la preuve que la pratique
revendiquée est conforme a celle d’autres croyants. Il est également exact
de dire que la sincérité du demandeur se trouve au centre de 1’analyse.
Certes, mais cela n’évacue pas le critere objectif qu’a tout de méme formulé

89. Id.;litalique est de nous.

90. Parexemple, «ceux qui invoquent la liberté de religion ne devraient pas étre tenus d’éta-
blir la validité objective de leurs croyances en apportant la preuve que d’autres fideles
de la méme religion les reconnaissent comme telles, il ne convient pas non plus que les
tribunaux se livrent a cette analyse» (Amselem, préc., note 56, par. 43 ; I'italique est de
nous) ou « [c]ela dit, bien que les tribunaux ne soient pas qualifiés pour se prononcer sur
la validité ou la véracité d’une pratique ou croyance religieuse, ou pour choisir parmi les
diverses interprétations d’une croyance, ils sont qualifiés pour statuer sur la sincérité de
la croyance du demandeur » (id., par. 51 ; I'italique est de nous).
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la majorité de la Cour supréme, c’est-a-dire la preuve que le demandeur
doit faire quant a la nature religieuse de sa pratique et de la religion en
vertu de laquelle il la revendique. Des le début de son analyse, dans cette
longue mais révélatrice citation, la majorité tache en effet de définir ce que
constitue une religion :

Bien qu’il ne soit peut-étre pas possible de définir avec précision la notion de reli-

gion, une définition générale est utile puisque seules sont protégées par la garantie

relative a la liberté de religion les croyances, convictions et pratiques tirant leur

source d’une religion, par opposition a celles qui soit possédent une source sécu-

liere ou sociale, soit sont une manifestation de la conscience de l'intéressé. Une

religion s’entend typiquement d’un syszeme particulier et complet de dogmes et

de pratiques. En outre, une religion comporte généralement une croyance dans

I’existence d’une puissance divine, surhumaine ou dominante. Essentiellement,

la religion s’entend de profondes croyances ou convictions volontaires, qui se

rattachent a la foi spirituelle de I'individu et qui sont intégralement liées a la facon

dont celui-ci se définit et s’épanouit spirituellement, et les pratiques de cette reli-

gion permettent a I’individu de communiquer avec I’étre divin ou avec le sujet ou

1’objet de cette foi spirituelle’!.

Voila ou se trouve, selon nous, I’élément objectif du test. S’il convient
de souligner le caractére volontaire ou subjectif que peuvent avoir les
croyances de I'individu, ce passage révele que «seules» les pratiques qui
tirent leur source d’une religion sont protégées, une religion s’entendant
d’un «systéme [...] complet de dogmes®?». La majorité de la Cour supréme
répete a nouveau le lien objectif nécessaire qu’il importe d’établir avec la
religion lorsqu’elle affirme que «[c]’est le caractere religieux ou spirituel
d’un acte qui entraine la protection® ». Les juges ajoutent également, apres
avoir rappelé que la sincérité du demandeur est au centre de 1’analyse,
que «la protection conférée par I’art. 3 de la Charte québécoise ou I’al. 2a)
de la Charte canadienne, ou par ces deux dispositions, s applique [...] dans
la mesure ou la pratique en question est liée a la religion®». La majorité
souligne d’ailleurs que I’évaluation du caractere sérieux de la demande se
fait notamment sur la base de la crédibilité du témoignage de I’individu
mais également— voila un élément qui semble oublié des analyses doctri-

91. Id., par. 39; I'italique est de nous.

92. Les juges dissidents sont d’accord avec cette conception de la religion (id., par. 39 et 135
(j. Bastarache), aux motifs duquel souscrivent les juges LeBel et Deschamps).

93. Id., par. 47 (j. lacobucci), aux motifs duquel souscrivent la juge en chef McLachlin ainsi
que les juges Major, Arbour et Fish; ’italique est de nous.

94. Id., par. 69; I'italique est de nous.
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nales—a la lumiere de la concordance entre la pratique revendiquée et «les

autres pratiques religieuses courantes de celui-ci® ».

La définition de la religion, ensemble complet de pratiques, prend
donc ici toute son importance et constitue, selon nous, un élément objectif
permettant de vérifier si la revendication du demandeur est 1égitime et non
frivole. Ce dernier ne peut donc se contenter d’alléguer une atteinte a une
croyance personnelle, mais il doit aussi démontrer que la pratique tire sa
source d’une religion et d’un systeme complet de dogmes et concorde avec
I’ensemble de ses autres pratiques habituelles. Dans plusieurs cas, il sera
évidemment ais€, voire non nécessaire—comme dans 1’arrét Amselem —,
de faire cette démonstration. C’est peut-Etre pour cette raison en effet que
le volet objectif du test, congu par la Cour supréme dans son analyse, n’a
pas été appliqué aux faits de I’espece. Dans d’autres cas, cependant, il sera
non seulement profitable mais permis d’exiger davantage de renseigne-
ments sur la nature d’une pratique et son origine religieuse, de méme qu’une
preuve des autres pratiques courantes du demandeur pour établir la 1égiti-
mité de sa revendication. Les premiers décideurs, notamment certaines des
commissions scolaires et universités interrogées, respectent donc I’arrét
Amselem lorsqu’ils exigent davantage d’explications sur la nature de la
pratique de méme qu’une preuve d’affiliation a une religion ou de I’exis-
tence du dogme officiel d’ou tire sa source la pratique invoquée par le
demandeur—Ilaquelle n’a pas a correspondre parfaitement a ce dogme ou
a l'interprétation qu’en font les autorités religieuses ou d’autres membres
de la religion. Il nous semble cependant qu’est interdite 1’exigence plus
stricte faite au demandeur par une minorité d’établissements interrogés
de démontrer que sa pratique respecte les dogmes officiels sans possibilité
d’interprétation personnelle, ce qui va a I’encontre du test objectif-subjectif
élaboré par la Cour supréme.

Comme nous avons pu le constater, il existe donc un certain clivage
entre le droit et la réalité quotidienne en matiere d’accommodement reli-
gieux. Le droit propose une démarche plus rigide, oppose les parties et
impose un fardeau de la preuve difficilement praticable. Pour leur part, les
établissements qui pratiquent les accommodements raisonnables ne se limi-
tent pas a accommoder par suite d’une violation du droit a 1’égalité, mais
ils cherchent plut6t a satisfaire, en suivant des processus plutot informels
et décentralisés, les besoins de leur population cible en matiere religieuse,

95. Id., par. 53; I'italique est de nous: «L’appréciation de la sincérité est une question de
fait qui repose sur une liste non exhaustive de criteres, notamment la crédibilité du
témoignage du demandeur [...] et la question de savoir si la croyance invoquée par le
demandeur est en accord avec les autres pratiques religieuses courantes de celui-ci. »
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du moins lorsque cela est possible. En effet, comme nous le constaterons,
malgré 1’ouverture dont font preuve plusieurs universités et commissions
scolaires, il n’en demeure pas moins que I’accommodement comporte ses
limites.

1.3 Les balises applicables aux demandes d’accommodement
dans les établissements d’enseignement

Si plusieurs institutions qui sont intervenues devant la commission
Bouchard-Taylor, notamment les commissions scolaires, se sont montrées
favorables a une approche flexible et informelle pour traiter les demandes
d’accommodement, une majorité d’entre elles ont néanmoins manifesté
leurs inquiétudes quant a ’absence, «vivement ressenti[e]”®», de balises
encadrant ou limitant les processus®’. En somme, comme le soulignent les
commissaires, il doit y avoir «fermeté sur les valeurs et normes fonda-
mentales, flexibilité dans I’application®®». Parmi les criteéres susceptibles
d’étre considérés, Gaudreault-Desbiens soulignait avec justesse que les
établissements scolaires «pourraient zenter de justifier un refus d’accom-
moder un éléve en invoquant ou bien le cofit excessif de I’accommodement
demandé, ou bien I’entrave indue posée par I’accommodement recherché
a la réalisation de la mission de cette institution ou, enfin, I'impact indu de
I’accommodement sur les droits des autres personnes y évoluant® ». Nous
constaterons que ces facteurs figurent effectivement parmi les plus souvent
mis en évidence par les commissions scolaires et les universités. Ceux-ci
peuvent se classer en deux catégories, soit les balises fonctionnelles et les
conditions de principe.

1.3.1 Les balises fonctionnelles

Les criteres fonctionnels encadrant la prise de décision sont ceux
qui ont un impact sur le fonctionnement administratif de I’établissement.
Ainsi, pour toutes les commissions scolaires et universités interrogées,
la disponibilité des ressources, plus particulierement 1’espace disponible
et les limites budgétaires, sont les principales contraintes fonctionnelles
dont il faut tenir compte dans la prise de décision. Ainsi, comme nous le
soulignions, rares sont les établissements qui attribuent de fagcon perma-
nente des locaux de priere a des groupes religieux. Au contraire, compte
tenu des besoins diversifi€és que doivent combler les locaux d’écoles et

96. BOUCHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 84.

97. 1Id.,p. 19,83 et 84.

98. Id.,p. 84.

99. J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS, préc., note 7, a la page 281.
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d’universités, les demandes visant leur utilisation pour fins de priere sont
gérées au méme titre que toute autre demande présentée, par exemple,
par des associations visant d’autres objets. A cet égard, une université
interrogée exige que I’association ou le groupe religieux demandeur soit
officiellement reconnu par I’association étudiante générale préalablement a
la formulation de toute demande en vue de I’utilisation de locaux. Ce qui, a
priori, semble n’étre qu’une exigence de forme pourrait toutefois constituer
un obstacle pour certains groupes qui souhaiteraient que leurs membres
soient accommodés. En effet, dans cette université, pour étre reconnue
officiellement, toute association doit étre composée de 25 membres, d’un
comité exécutif et d’un président, outre qu’elle doit disposer de réglements
officiels. Cela semble pour le moins tres structuré et contraire a 1’esprit
des pratiques informelles d’accommodement que nous avons explicitées
a la section 1.1. Toute association religieuse étudiante qui ne respecte
pas ces criteres se trouve au surplus reléguée a un second rang dans la
mesure ou elle sera alors considérée au méme titre que tout groupe venant
de I'extérieur de I'université et devra payer pour I’utilisation des locaux,
lorsque ceux-ci sont disponibles. Cette procédure souléve le probleme de
la représentativité des associations religieuses : si I’établissement— par
lui-méme ou par I’association étudiante—s’arroge le droit d’octroyer une
forme de reconnaissance a certaines associations religieuses, il s’expose au
risque de voir se constituer des associations non reconnues et de voir ces
dernieres présenter des revendications. Enfin, pour tous les établissements
interrogés, la santé et la sécurité sont également des criteres fonctionnels
courants. C’est d’ailleurs pour ces motifs que certaines universités ont
interdit les ablutions dans les toilettes, alors que d’autres, qui appliquent
les mémes facteurs, permettent cette pratique. Les balises fonctionnelles
sont ainsi généralement les mémes pour les commissions scolaires et les
universités québécoises, ontariennes et britanno-colombiennes.

1.3.2 Les conditions de principe

Tel n’est pas nécessairement le cas, cependant, en ce qui concerne les
conditions de principe ou les valeurs qui entrent en jeu dans ’analyse d’une
demande d’accommodement. En effet, comme nous le verrons, bien que
plusieurs considérations soient partagées entre les provinces, nous avons
percu certaines distinctions entres les établissements québécois franco-
phones, d’une part, et les établissements anglo-québécois et ceux des deux
autres provinces canadiennes, d’autre part.

Plusieurs commissions scolaires et universités ayant participé a notre
recherche ont d’abord indiqué que le calendrier religieux qu’elles ont
adopté constitue une considération de principe encadrant les demandes
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d’accommodement religieux. Elles évitent ainsi généralement, comme nous
le mentionnions, de prévoir des activités les jours de congés religieux, du
moins en ce qui concerne les religions connues des décideurs et inscrites
au calendrier ou a la politique. Il n’en va pas de méme dans le cas des
religions moins traditionnelles au nom desquelles des accommodements
sont exigés et pour lesquelles les établissements demandent fréquemment
de I'information additionnelle au requérant avant d’accepter la demande.
Les commissions scolaires tiennent aussi scrupuleusement au respect
du programme scolaire, adopté en vertu de la loi, lequel impose notam-
ment un temps minimal de jours et d’heures de fréquentation scolaire!%.
Certaines commissions scolaires, mais aussi des universités, ont par ailleurs
mentionné qu’il importe que I’éleve ou I’étudiant accommodé ne soit pas
désavantagé sur le plan scolaire et qu’il puisse étre évalué de fagon appro-
priée, au méme titre que les autres. Enfin, comme c’est le cas en droit, la
pratique des accommodements tient compte de I'impact d’une demande
sur les droits ou le bien-&tre des autres éleves ou étudiants qui fréquentent
I’établissement.

Les conditions de principe résumées ci-dessus ont été indiquées par
une majorité d’établissements interrogés, que ce soit au Québec, en Ontario
ou en Colombie-Britannique. S’il faut convenir qu’il «n’existe pas [...]
de clivage ethnique simple» et qu’il serait incorrect «d’imputer unique-
ment au groupe majoritaire [francophone] 1’opposition aux accommode-
ments'?' », nous constaterons maintenant que, plus fondamentalement,
les établissements québécois francophones ne congoivent pas nécessaire-
ment I’accommodement dans la méme perspective que les établissements
anglo-québécois, ontariens et britanno-colombiens. Bien entendu, certaines
commissions scolaires ou universités québécoises sont aussi ouvertes aux
accommodements que celles d’autres provinces et, inversement, certaines
de leurs homologues ontariennes ou britanno-colombiennes ont une
approche restrictive en la matiere.

1.3.2.1 L’approche multiculturelle canadienne

Etant donné sa reconnaissance constitutionnelle a ’article 27 de la
Charte canadienne, le multiculturalisme est considéré comme une valeur

100. Voir: Régime pédagogique de I’éducation préscolaire, de I’enseignement primaire et de
I’enseignement secondaire, (2000) 132 G.O. II, 3429 [c. I-13.3, r. 3.1], art. 16-18, adopté
en vertu de la LIP, préc., note 38 ; Fonctionnement des écoles — dispositions générales,
R.R.O. 1990, Reg. 298, art. 3, adopté en vertu de la Loi sur [’éducation, L.R.O. 1990, c.
E.2, art. 21 (1) et (2).

101. BoucHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 67; I'italique est de nous.
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canadienne fondamentale!?2. 11 vise essentiellement, comme chacun le sait,
a atténuer les effets potentiellement assimilateurs du poids démographique,
politique et culturel de la majorité!? par la reconnaissance de 1’égale valeur
et de I'importance de 1’épanouissement de toutes les cultures'®*. En obli-
geant les institutions a apporter des exceptions ou a appliquer différemment
des normes générales, I’obligation d’accommodement, que ce soit en vertu
du droit a I’égalité ou de la liberté de religion, s’inscrit évidemment dans
ce courant de pensée!®. Dans I’arrét Multani, par exemple, les juges de la
majorité ont ainsi tenu compte de I'importance du multiculturalisme dans
la société canadienne pour appuyer leur conclusion quant au caractere
déraisonnable d’une interdiction absolue de porter le kirpan'%:

La prohibition totale de porter le kirpan a I’école dévalorise ce symbole religieux

et envoie aux €leves le message que certaines pratiques religieuses ne méritent

pas la méme protection que d’autres. Au contraire, le fait de prendre une mesure

d’accommodement en faveur de Gurbaj Singh et de lui permettre de porter son

kirpan sous réserve de certaines conditions démontre I'importance que notre

société accorde a la protection de la liberté de religion et au respect des minorités
qui la composent!?’.

Ce passage résume tres bien la philosophie des commissions scolaires
et des universités ontariennes et britanno-colombiennes. En effet, pour la
majorité d’entre elles, sauf quelques exceptions, le non-accommodement
ne semble tout simplement pas une option. La plupart percoivent 1’ac-
commodement comme une nécessité avec laquelle il faut composer. Il est
d’ailleurs révélateur que quasiment tous ces établissements ont désigné les
lois provinciales sur les droits de la personne comme une considération
de principe servant de guide ou de balise dans les discussions préalables a
la détermination d’un accommodement. En outre, certaines commissions

102. Notons également sa reconnaissance législative: Loi sur le multiculturalisme canadien,
L.R.C. 1985, c. 24 (4€ supp.).

103. Paul EID, « Accommoder la différence religieuse dans les limites du raisonnable : regards
croisés du droit et des sciences sociales », dans M. JEZEQUEL, préc., note 77, p. 105, a la
page 114, s’appuyant sur Will KYMLICKA, Multicultural Citizenship. A Liberal Theory
of Minority Rights, New York, Oxford University Press, 1995, et Will KYMLICKA, La
voie canadienne : repenser le multiculturalisme, Montréal, Boréal, 2003.

104. S. BERNATCHEZ, préc., note 6, 246, citant Will KYMLICKA, «Tester les limites du multi-
culturalisme libéral ? Le cas des tribunaux religieux en droit familial », Ethique publique,
vol. 9, n° 1, printemps 2007, p. 28. Voir aussi Julius H. GREY, «L’accommodement
raisonnable : multiculturalisme et vision républicaine», dans M. JEZEQUEL, préc., note
6, p. 235, a la page 235.

105. P. Bosser et P. Eip, préc., note 31, p. 8. Voir aussi S. BERNATCHEZ, préc., note 6, 245 ;
P. EID, préc., note 103, a la page 115.

106. Multani, préc., note 28, par. 78-79 (j. Charron), aux motifs de laquelle souscrivent la juge
en chef McLachlin et les juges Bastarache, Binnie et Fish.

107. Id., par. 79.
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scolaires, mais surtout les universités, disposent de politiques sur les droits
de la personne, sur la non-discrimination ou encore sur la diversité reli-
gieuse. Comme nous le mentionnions précédemment, plusieurs ont aussi
des calendriers indiquant les jours de congé des principales religions et qui
servent de guides a la prise de décision. En effet, les premiers décideurs
évitent généralement de prévoir des activités scolaires, parascolaires ou
universitaires a des dates qui entreraient en conflit avec le calendrier reli-
gieux. Ainsi, le pluralisme religieux et culturel est au cceur de la mission
de la majorité des commissions scolaires et des universités de 1’Ontario et
de la Colombie-Britannique.

Bien entendu, et comme le laisse entendre I’extrait reproduit ci-dessus
de ’arrét Multani, accommoder la liberté religieuse comporte parfois
certaines réserves et quelques établissements interrogés ont mentionné
qu’ils sont préts a faire leur part pour intégrer les individus et les groupes
qui les fréquentent mais que, en retour, ils s’attendent également a des
compromis de leur part. Par exemple, une université avait d’abord accepté
de fournir une piscine destinée exclusivement aux femmes, pour ensuite
faire marche arriere lorsque des étudiantes musulmanes ont demandé leur
propre piscine au motif que les autres femmes ne seraient pas vétues conve-
nablement. Une commission scolaire ontarienne n’a pas hésité non plus a
refuser une demande d’accommodement portant sur 1'usage de manuels
scolaires qui se référaient explicitement a 1’existence de familles homo-
sexuelles. Dans ce cas, la norme d’égalité enchassée dans la Charte cana-
dienne, dont la Cour supréme a rappelé a plusieurs reprises 1’application
en matiere d’orientation sexuelle, a obtenu préséance sur la demande d’ac-
commodement fondée sur des motifs religieux %,

Bien que quelques institutions québécoises aient aussi une conception
similaire de ’accommodement, nous constaterons ci-dessous qu’il semble
plus souvent s’inscrire cependant, surtout chez les francophones, dans une
approche interculturelle.

1.3.2.2 L’approche interculturelle québécoise ?

Comme le souligne Gaudreault-Desbiens, le débat public sur les accom-
modements raisonnables et la place de la religion dans I’espace public est
«symptomatique d’un trouble plus profond'”» qui touche a des questions
identitaires fondamentales et a la conception méme de la communauté. Sans
vouloir trop généraliser, nous ne pouvons en effet passer outre I’histoire

108. Ce résultat est d’ailleurs compatible avec ’arrét Chamberlain c. Surrey School District
No. 36, [2002] 4 R.C.S. 710.
109. J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS, préc., note 7, a la page 249.
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politique et culturelle du Québec contemporain, en particulier le mouve-
ment rapide de sécularisation qui a coincidé avec la Révolution tranquille
et les efforts soutenus pour promouvoir la langue francaise comme langue
publique commune!'°. Encore palpable, ce passé pas si lointain permet de
comprendre pourquoi bien des Québécois ressentent un malaise devant
des pratiques qui sont percues comme réintroduisant des considérations
religieuses dans I’espace public et qui accentuent les différences culturelles
plutot que de favoriser les échanges entre cultures.

Dans ce contexte, certaines personnes estiment que le multicultu-
ralisme ne convient pas au Québec!'!. Ne conviendraient pas non plus
un républicanisme «farouche» et une laicité rigide «a la frangaise» qui
ne feraient aucune place a 1’expression religieuse dans I’espace public'!?.
Considérant son passé politique et culturel, le Québec a plutot opté pour
une voie mitoyenne, soit celle de I'interculturalisme. La diversité culturelle
et religieuse en constitue bien siir une valeur sous-jacente, mais, a la diffé-
rence du multiculturalisme, I’interculturalisme inviterait les immigrants a
s’intégrer a la société d’accueil de méme qu’a en respecter et a en partager

les valeurs, dans la formation d’une nouvelle identité commune!''3.

Alors que le Québec favoriserait politiquement une approche intercul-
turelle, notre recherche ne nous permet pas de tirer de conclusions fermes
sur ce point dans le contexte particulier des universités et des commis-
sions scolaires. Nous avons cependant observé que le pluralisme religieux
est moins fréquemment nommé par les établissements québécois que par
leurs homologues ontariens pour qui cette valeur parait mieux intégrée
ou acquise. Ces derniers semblent en effet considérer I’accommodement
comme un devoir et s’inspirer plus naturellement des valeurs libérales
que sous-tendent les codes provinciaux sur les droits de la personne. La
majorité des commissions scolaires et universités francophones interrogées
mentionne en effet beaucoup plus fréquemment les balises fonctionnelles
comme le cofit ou la faisabilité de I’accommodement, plutot que le plura-
lisme religieux comme valeur essentielle.

L’absence plus généralisée au Québec de référence directe au plura-
lisme ne signifie pas pour autant que les établissements d’enseignement
ont nécessairement adopté une approche plus stricte de la gestion de la

110. Id., aux pages 247-248.

111. BOUCHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 19; J.H. GREY, préc., note 104, a la page 238.

112. P. Bossert et P. EID, préc., note 31, p. 10; J.H. GREY, préc., note 104, aux pages
235-236.

113. BOUCHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 19-20; P. BOSSET et P. EID, préc., note 31, p. 10;
P. ED, préc., note 103, aux pages 116-119.
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diversité religieuse. Cela pourrait en effet plutot (ou aussi) résulter d’une
certaine méconnaissance des valeurs encadrant les demandes d’accom-
modement. Devant la commission Bouchard-Taylor, plusieurs institutions
québécoises exprimaient en effet la perception selon laquelle il manquerait
de balises claires (conditions de principe) en la matiere. Cette absence
de balises est parfois associée a I'imposition de solutions inspirées du
multiculturalisme au détriment de I’interculturalisme. Pourtant, comme le
soulignent les commissaires, de telles balises existent. Il s’agit principale-
ment de la Charte de la langue frangaise''*, qui fait du frangais la langue
publique commune!'’®, de la Charte des droits et libertés de la personne,
qui reconnait notamment la liberté religieuse, 1’égale reconnaissance des
droits de tous'!® et 1’égalité entre les hommes et les femmes'!, ainsi que
de la «laicité ouverte», qui assure la neutralité religieuse de I'Etat tout
en affirmant I'importance du pluralisme dans 1’espace public!'8. Enfin, en
ce qui concerne les commissions scolaires, notons la Loi sur l'instruction
publigue''®. Tous ces éléments, repris pour la plupart dans la politique
québécoise d’intégration'?’, forment le « cadre civique commun'?!'» auquel
les nouveaux arrivants sont invités a s’intégrer. Dans ce contexte, peut-étre
y aurait-il lieu, comme le suggéraient les commissaires Bouchard et Taylor,
de faire une plus grande promotion des valeurs québécoises aupres des
décideurs de premiere ligne!??. Ceux-ci sont d’ailleurs encouragés par les
deux commissaires a adopter des politiques fixant les balises applicables ou
opposables aux demandes d’accommodement. Sur ce point, les institutions
québécoises auraient potentiellement avantage a s’inspirer d’'une majorité
de leurs homologues ontariennes pour qui 1’établissement d’une politique
claire est déja chose du passé.

114. Charte de la langue frangaise, L.R.Q., c. C-11.

115. BoUuCHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 19-20; P. BOsSET et P. EID, préc., note 31, p. 10;
P. EID, préc., note 103, aux pages 116-119.

116. Charte québécoise, art. 10.

117. Id., art. 10 et 50.1.

118. BOUCHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 140-141.

119. Supra, note 38.

120. Voir DIRECTION DES POLITIQUES ET PROGRAMMES D’INTEGRATION DU MINISTERE DE L’IM-
MIGRATION ET DES COMMUNAUTES CULTURELLES, Apprendre le Québec: guide pour
réussir mon intégration, Québec, Gouvernement du Québec, 2005, p. 11-12, [En ligne],
[www.immigration-quebec.gouv.qc.ca/publications/fr/divers/apprendrelequebec.pdf]
(27 décembre 2008).

121. BOUCHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 109 et 251.

122. Id., p. 251-252.



D. ROBITAILLE Le processus d’accommodement 107
S. GRAMMOND

2 La comparaison des processus selon la nature
religieuse ou autochtone d’une demande d’accommodement

Depuis quelques années, le concept d’accommodement, mais surtout
son pendant processuel, soit le concept de consultation, a pris une impor-
tance considérable dans un autre domaine du droit, ¢’est-a-dire le droit des
Autochtones. En effet, la Cour supréme a affirmé, en 1990, que la consul-
tation des Autochtones était I’'un des facteurs dont il fallait tenir compte
pour déterminer si une atteinte a leurs droits ancestraux était justifiée!?3.
En 2004, dans I’arrét Nation haida, elle a affirmé que 1'Etat pouvait avoir
une obligation de consulter les Autochtones méme si ceux-ci n’avaient pas
présenté une preuve compléte de leurs droits ancestraux'?*. Dans certains
cas ou l'atteinte a un droit ancestral est particulicrement grave, une obli-
gation d’accommoder les intéréts des Autochtones se greffe a ’obligation
de consulter. Une obligation semblable s’applique lorsque des droits issus
de traités sont touchés!®. L’arrét Nation haida a eu des répercussions
considérables et a forcé les gouvernements fédéral et provinciaux a tenir
compte de droits qu’il était auparavant trop facile d’ignorer. La jurispru-
dence subséquente donne plusieurs exemples ou des autorisations gouver-
nementales ont été annulées en raison d’une consultation déficiente!%.

123. R. c. Sparrow, [1990] 1 R.C.S. 1075.

124. Nation haida c. Colombie-Britannique (Ministre des Foréts), [2004] 3 R.C.S. 511 (ci-apres
«Nation haida »); voir aussi Premiere nation Tlingit de Taku River c. Colombie-Britan-
nique (Directeur d’évaluation de projet), [2004] 3 R.C.S. 550 (ci-apres « Taku River»).

125. Premiere nation crie Mikisew c. Canada (Ministre du Patrimoine canadien), [2005] 3
R.C.S. 388.

126. L’arrét Nation haida a été appliqué dans: Bande indienne des Ahousaht c. Canada
(Ministre des Péches et des Océans), 2007 CF 567, [2007] 4 C.N.L.R. 1; 2008 CAF
212, [2008] 3 C.N.L.R. 67; Premiére nation Dene Tha’ c. Canada (Ministre de I’Envi-
ronnement), 2006 CF 1354, [2007] 1 C.N.L.R. 1; 2008 CAF 20; Hiawatha First Nation
v. Ontario (Minister of Environment), [2007] 2 C.N.L.R. 186 (Ont. Div. Ct.); Homalco
Indian Band v. British Columbia (Minister of Agriculture, Food and Fisheries), [2005]
2 C.N.L.R. 75 (B.C.S.C.); Hupacasath First Nation v. British Columbia (Minister of
Forests), [2006] 1 C.N.L.R. 22 (B.C.S.C.); Huu-Ay-Aht First Nation v. British Columbia
(Minister of Forests), 2005 BCSC 697 ; Premiére nation Ka'a’Gee Tu c. Canada (Procu-
reur général), 2007 CF 763, [2007] 4 C.N.L.R. 102 ; Kwanlin Diin First Nation v. Govern-
ment of Yukon, 2008 YKSC 66; Labrador Métis Nation v. Newfoundland and Labrador
(Minister of Transportation and Works), [2008] 1 C.N.L.R. 48,288 D.L.R. (4th) 641 (Nfld.
C.A.); Leighton c. Canada (Ministre des Transports), 2006 CF 1129, [2007] 1 C.N.L.R.
195; Little Salmon/Carmacks First Nation v. Yukon (Minister of Energy, Mines and
Resources), [2007] 3 C.N.L.R. 42 (Y.S.C.); 2008 YKCA 13; Musqueam Indian Band v.
British Columbia (Minister of Sustainable Resource Management), 2005 BCCA 128
Bande indienne de Musqueam c. Canada (Ministre des Travaux Publics), 2008 CAF 214,
[2008] 3 C.N.L.R. 265; Musqueam Indian Band v. Richmond (City), [2005] 4 C.N.L.R.
228 (B.C.S.C.); Native Council of Nova Scotia v. Canada (Attorney General), [2008] 3
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11 serait aisé de croire que le droit des Autochtones est trop €loigné
des questions d’accommodement religieux pour que la comparaison entre
les deux soit appropriée. Regardons-y tout de méme d’un peu plus pres.
Les deux domaines releévent de la problématique plus générale du droit des
minorités: il s’agit de savoir comment des regles congues par et pour la
majorité peuvent étre adaptées ou modifiées pour prendre en considération
les intéréts, souvent opposés, de groupes minoritaires. Dans les deux cas,
la Constitution accorde une force supralégislative aux droits de la mino-
rité et attribue aux tribunaux le réle d’invalider les lois ou les décisions
gouvernementales qui ne tiennent pas suffisamment compte des intéréts
du groupe minoritaire.

La comparaison entre I’obligation de consulter et d’accommoder les
Autochtones et I’obligation d’accommodement en matiere religieuse fait
cependant apparaitre certaines différences importantes dans la maniere
dont les tribunaux répondent a la revendication minoritaire. Ainsi, I’obli-
gation de consulter et d’accommoder les Autochtones est axée davantage
sur le processus que sur le résultat. Les tribunaux ne prescrivent pas de
mesures déterminées en vue de limiter les répercussions d’un projet sur les
droits ancestraux. Ils vont plutdt, contrairement a ce qui se passe dans le
cas de 'accommodement religieux, évaluer le processus de dialogue entre
I’Etat et les Autochtones et s’assurer que celui-ci a permis, autant que faire
se peut, de tenir compte des intéréts de ces derniers. Par ailleurs, 1’obli-
gation de consulter et d’accommoder les Autochtones est habituellement
mise en ceuvre de maniere collective. Nous étudierons ces deux aspects
tour a tour.

2.1 L’obligation envers les Autochtones, axée sur le processus

L’état du droit canadien des Autochtones au début des années 2000
contribue a expliquer I’apparition d’une obligation de nature processuelle
envers les peuples autochtones. Jusqu’alors, la plupart des décisions de la
Cour supréme au sujet des droits ancestraux ou issues de traités protégés
par larticle 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 portaient sur I’utilisa-
tion de ressources naturelles par les Autochtones eux-mémes. Ainsi, les

C.N.L.R. 286 (C.A.F.); Platinex Inc. v. Kitchenuhmaykoosib Inninuwug First Nation,
[2006] 4 C.N.L.R. 152 (Ont. S.C.); [2007] 3 C.N.L.R. 181 (Ont. C.S.); R. v. Douglas,
[2007] 3 C.N.L.R. 277,278 D.L.R. (4th) 653 (B.C.C.A.); R. v. Lefthand, [2007] 4 CN.L.R.
281 (Alta. C.A.); Squamish Indian Band v. British Columbia (Minister of Sustainable
Resource Management), [2005] 1 C.N.L.R. 347 (B.C.S.C.); Ta’an Kwach’an Council v.
Government of Yukon., 2008 YKSC 54; Tsuu T’ina Nation v. Alberta (Environment),
2008 ABQB 547 ; Premiere nation Tzeachten c. Canada (Procureur général), 2008 CF
928 ; Wii’litswx v. British Columbia (Minister of Forests), 2008 BCSC 1139.
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arréts Sparrow'?’ et Howard'*® portaient sur le droit des Autochtones de
chasser ou de pécher; I'arrét Delgamuukw'? faisait suite a la revendica-
tion d’un droit de quasi-propriété sur un territoire important. L.’extension
de cette logique a des revendications de nature commerciale, dans 1’arrét
Gladstone'®, mais surtout dans ’arrét Marshall'3!, portant sur la péche
commerciale a ’anguille en Nouvelle-Ecosse, a soulevé d’importantes
controverses, notamment en raison de ses conséquences redistributives
sur le partage d’une ressource rare entre pécheurs autochtones et non
autochtones'?2. Dans ce contexte, la Cour était déja consciente de 1’inca-
pacité des tribunaux a dicter des résultats précis dans chaque cas. Ainsi,
dans I'arrét Gladstone, le juge Lamer a consacré d’importants développe-
ments a la notion de justification des atteintes a un droit ancestral de portée
commerciale. Selon lui, un tribunal saisi d’une telle question doit examiner
non seulement la proportion de la ressource attribuée aux titulaires d’un
droit ancestral, mais aussi le processus suivi par I'Etat pour décider d’une
telle attribution : par exemple, I'Etat doit consulter les groupes autochtones
visés!,

Lorsque les Autochtones s’adressent aux tribunaux non pas pour
obtenir I’acceés a une ressource pour eux-mémes, mais plutot pour s’op-
poser a des projets d’exploitation des ressources naturelles de leur territoire
par ’entreprise privée, ils se trouvent devant un dilemme. Ils peuvent tenter
de faire la preuve complete de leurs droits ancestraux pour démontrer en
quoi le projet contesté nuit a leur exercice. Cependant, le fardeau de preuve
exigé pour ce faire, établi par les arréts Van der Peet et Delgamuukw, est
extrémement difficile a satisfaire et constitue un obstacle presque insur-
montable pour de nombreux groupes autochtones qui ne disposent pas des
ressources financieres et techniques pour mener un proces de 300 jours,
comme dans cette derniere affaire. Une décision judiciaire sur le fond
arriverait donc trop tard!3*,

127. R. c. Sparrow, préc., note 123.

128. R. ¢. Howard, [1994] 2 R.C.S. 299.

129. Delgamuukw c. Colombie-Britannique, [1997] 3 R.C.S. 1010.

130. R. c. Gladstone, [1996] 2 R.C.S. 723.

131. R. ¢. Marshall, [1999] 3 R.C.S. 456.

132. Un résumé des critiques publiques de I’arrét Marshall se trouve dans: Florian SAUVA-
GEAU, David SCHNEIDERMAN et David TARAS avec la collab. de Ruth KLINKHAMMER
et Pierre TRUDEL, La Cour supréme du Canada et les médias: a qui le dernier mot ?,
Québec, Les Presses de I'Université Laval, 2006 ; Ken S. COATES, The Marshall Decision
and Native Rights, Montréal, McGill-Queen’s University Press, 2000.

133. R. c. Gladstone, préc., note 130, 764-771.

134. R. c. Van der Peet, [1996] 2 R.C.S. 507 ; Delgamuukw c. Colombie-Britannique, préc.,
note 129.
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Les Autochtones peuvent également tenter de demander une injonc-
tion interlocutoire pour s’opposer a un projet de développement qui nuit
a leurs droits. Dans ce cas, une preuve prima facie de leurs droits ances-
traux suffit, mais ils doivent aussi démontrer que les inconvénients qu’ils
subiraient si I’injonction n’était pas accordée sont plus importants que
ceux qui découleraient du fait de ’avoir prononcée. Concretement, cela
conduit souvent les tribunaux a accorder plus de poids aux intéréts des
entreprises, de leurs employés ou de I’économie régionale. L.’expérience a
donc démontré le peu d’utilité du recours en injonction interlocutoire pour
protéger les droits ancestraux'3.

La prise en considération de cette réalité a conduit la Cour supréme,
dans I’arrét Nation haida, a abaisser considérablement le fardeau de preuve
exigé des Autochtones qui revendiquent le droit d’étre consultés, tout en
réduisant la portée des droits garantis, dans un tel cas, a une obligation de
nature essentiellement processuelle. Lorsque I'Etat fédéral a accepté la
revendication du groupe visé aux fins de négociation, dans le contexte de la
politique des revendications territoriales globales, les tribunaux présument
habituellement de I’existence d’un droit ancestral, dispensant le groupe
autochtone de présenter quelque autre preuve que ce soit'*%. La Cour
supréme a fait d’une pierre deux coups: elle a assuré une protection plus
efficace aux droits ancestraux tout en incitant 'Etat et les Autochtones a
mettre en place des méthodes alternatives de résolution des conflits.

Ainsi, lorsque I'Etat envisage d’autoriser un projet qui porte atteinte a
un droit ancestral, il doit tout d’abord consulter le groupe autochtone visé,
méme si le droit ancestral en question n’a pas encore été prouvé devant un
tribunal ni fait 1’objet d’un accord avec I’Etat. Afin d’éviter que cette obli-
gation de consulter demeure purement formelle, la Cour supréme a précisé
que l'intensité de cette obligation variait en fonction de la solidité de la
preuve du droit ancestral en cause et de la gravité de I’atteinte envisagée'?’.
Dans sa dimension la plus modeste, 1’obligation de consulter porterait sur la

135. Voir par exemple : Société de développement de la Baie James c. Kanatewat, [1975] C.A.
166; Lubicon Lake Indian Band v. Norcen Energy Resources Ltd., [1985] 3 W.W .R. 193
(Alta. C.A.); Repap Manitoba Inc. v. Mathias Colomb Indian Band, [1997] 1 C.N.L.R.
176 (Man. C.A.); Soowahlie Indian Band v. Canada (Attorney General), (2001) 209
D.L.R. (4th) 677 (C.A.F.); une injonction a toutefois été accordée dans I’arrét MacMillan
Bloedel Ltd. v. Mullin, [1985] 3 W.W R. 577 (B.C.C.A.).

136. Taku River, préc., note 124, 565; Homalco Indian Band v. British Columbia (Minister
of Agriculture, Food and Fisheries), préc., note 126, par. 21 ; Huu-Ay-Aht First Nation
v. British Columbia (Minister of Forests), préc., note 126, par. 106, 118 et 120; voir
cependant Hupacasath First Nation v. British Columbia (Minister of Forests), préc.,
note 126, par. 239.

137. Nation haida, préc., note 124, 531.
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communication d’informations pertinentes aux Autochtones et sur la tenue
de discussions au sujet des questions soulevées par ceux-ci. Par contre,
si la preuve du droit ancestral parait solide et que I’atteinte envisagée est
importante, la Cour supréme précise que la consultation doit étre appro-
fondie et avoir pour objet I’atteinte d’un accord entre le promoteur et les
Autochtones. Selon la Cour, «la consultation requise a cette €tape pourrait
comporter la possibilité de présenter des observations, la participation
officielle a la prise de décisions et la présentation de motifs montrant que
les préoccupations des Autochtones ont été€ prises en compte et précisant
quelle a été I'incidence de ces préoccupations sur la décision!3».

La création d’une réparation essentiellement processuelle découle
donc de préoccupations quant a la capacité et a la 1égitimité des tribunaux
d’imposer un résultat déterminé dans chaque dossier de droits ancestraux,
ainsi que des ressources judiciaires considérables qui seraient nécessaires
si ’on devaient s’engager dans cette voie. Le fait que de tels problemes ne
sont apparemment pas présents dans les cas d’accommodement religieux
explique sans doute que la Cour supréme maintienne le cap et impose des
obligations substantielles aux employeurs et aux institutions publiques.
Malgré les préoccupations récemment exprimées dans les médias, les cas
d’accommodement religieux soumis aux tribunaux n’impliquent habituel-
lement pas de dépenses considérables pour I’Etat'®. Ils n’entrainent pas
de redistribution importante de la richesse ou des ressources et se limitent
souvent a des exemptions ou a des applications différenciées de normes
générales. De plus, la durée de ces proces n’est pas excessive, pas plus
qu’elle ne compromet la capacité des tribunaux a apporter une solution
en temps utile.

Dans I'arrét Nation haida, la Cour supréme a pris soin de souligner
que, dans les cas d’atteinte grave a un droit dont la preuve est solide,
I’obligation de consulter peut se transformer en obligation d’accommoder.
L’obligation n’est donc pas seulement processuelle, elle peut aussi devenir
substantielle.

Le contexte qui donne lieu a cette obligation substantielle est toute-
fois fort différent de celui qui sous-tend 1’obligation d’accommodement
religieux. En effet, ’obligation de consulter les Autochtones procede de

138. Id., 533, par. 44.

139. Par exemple, dans 'arrét Commission scolaire régionale de Chambly c. Bergevin, [1994]
2 R.C.S. 525, la Cour supréme a souligné que la convention collective accordait des
congés pour raisons personnelles aux employés de la commission scolaire, ce qui permet-
tait d’octroyer des congés pour motifs religieux sans créer d’iniquité ou de nouveau poste
budgétaire.
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I’obligation de I'Etat d’agir honorablement envers ceux-ci, a la suite de
I’affirmation unilatérale de sa souveraineté sur le territoire autochtone. Or,
depuis une trentaine d’années, 1’objectif principal de ce processus est la
conclusion de «traités modernes » (par exemple, la Convention de la Baie-
James et du Nord québécois ou le Traité Nisga’a) qui définissent avec un
certain degré de précision les droits territoriaux des Autochtones. Dans
I’arrét Nation haida, la Cour supréme affirme donc que 1’obligation de
consulter ne devrait pas étre considérée comme une «réparation juridique
définitive!4?». Cela explique 1’accent mis sur le processus au détriment
des résultats.

Jusqu’a présent, la jurisprudence a donné tres peu d’exemples du volet
«accommodement » de I’obligation envers les Autochtones. Dans certains
dossiers ot ces derniers exigeaient d’étre consultés avant que I'Etat ne
conclue une transaction fonciére influant sur leurs intéréts, les tribunaux ont
prononcé une injonction retardant la transaction'*!. Dans I’ affaire Platinex,
le tribunal a rendu une ordonnance autorisant un programme d’explora-
tion miniere, tout en imposant a ’entreprise visée des obligations portant
sur la réduction des impacts environnementaux, I’embauche de membres
de la premieére nation et le paiement de compensations a celle-ci'*?. La
récente décision Wii'litswx'*? de la Cour supréme de la Colombie-Britan-
nique donne également un exemple d’accommodement substantiel. Dans ce
litige portant sur le renouvellement de concessions forestieres, des discus-
sions prolongées entre le ministere des Foréts et le groupe autochtone visé
n’avaient pas conduit a un accord. La juge de premiere instance a conclu
que, sur le plan processuel, les efforts de consultation du Ministere avaient
été appropriés. Cependant, elle a conclu que, sur le plan de la substance,
le Ministere n’avait pas réellement modifié sa position initiale a la suite de
I’exercice de consultation ; en outre, il n’avait pas fait preuve de I’ouverture
requise quant aux préoccupations des Autochtones. En effet, I'importance
des effets de la coupe de bois sur les droits des Autochtones conduisait a
I'imposition d’une véritable obligation d’accommodement dont I’Etat ne
s’était pas déchargé.

140. Nation haida, préc., note 124, 528, par. 32.

141. Musqueam Indian Band v. British Columbia (Minister of Sustainable Resource Manage-
ment), préc., note 126 ; Ta’an Kwach’an Council v. Government of Yukon, préc., note 126 ;
voir cependant Canada (Ministre des Travaux Publics) c. Bande indienne Musqueam,
2008 CAF 214.

142. Platinex Inc. v. Kitchenuhmaykoosib Inninuwug First Nation, [2007] 3 C.N.L.R. 221
(Ont. S.C.).

143. Wii’litswx v. British Columbia (Minister of Forests), préc., note 126.
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Plusieurs autres aspects de 1’obligation de consulter méritent d’étre
soulignés et d’&tre rapprochés de I’obligation d’accommodement en matiere
religieuse.

Premierement, I’obligation de consulter possede un caractere continu.
Le gouvernement peut étre appelé a prendre plusieurs décisions au sujet
d’un méme projet. Chaque décision qui peut nuire a ’exercice des droits
ancestraux devra faire I’objet d’une consultation'*. Cela est particuliere-
ment vrai pour les décisions qui relevent de la planification stratégique.
Ainsi, dans I’arrét Nation haida, 1a Cour supréme a jugé que le gouverne-
ment devait consulter les Autochtones lorsqu’il octroyait une « concession
de ferme forestiere», méme si I’octroi d’une telle concession ne permet-
tait pas, en soi, la coupe de bois et qu'une autorisation subséquente était
nécessaire pour ce faire!*3. De méme, la Cour d’appel fédérale a statué que
le gouvernement fédéral avait I’obligation de consulter les Autochtones
touchés par le projet de gazoduc de la vallée du Mackenzie des les premieres
étapes de la planification du processus d’évaluation du projet'*°.

Il est évident que les projets qui font I’objet de ces décisions judiciaires
sont passablement plus complexes que les situations qui sous-tendent la
plupart des revendications d’accommodement religieux. Cependant, I’'idée
que I’obligation de consulter est continue souligne I’importance de prévoir
des mécanismes qui permettent aux institutions publiques de maintenir un
dialogue constant avec les demandeurs d’accommodement ou leurs repré-
sentants. En matiere religieuse, c’est d’ailleurs une préoccupation qu’ont
exprimée les universités qui, dans des processus informels cependant,
cherchent a ouvrir une discussion et a maintenir des rapports harmonieux
constants avec les groupes dont les demandes d’accommodement sont
continues, notamment celles qui visent I’obtention d’un local de priere.

La Cour supréme a également affirmé que le processus de consulta-
tion impose des obligations aux groupes autochtones visés. Ceux-ci «ne
doivent pas contrecarrer les efforts déployés de bonne foi par la Couronne
et ne devraient pas non plus défendre des positions déraisonnables pour
empécher le gouvernement de prendre des décisions ou d’agir dans les cas

144. Bande indienne des Ahousaht c. Canada (Ministre des Péches et des Océans), préc., note
126, 2007 CF 567, par. 70; 2008 CAF 212 ; Huu-Ay-Aht First Nation v. British Columbia
(Minister of Forests), préc., note 126, par. 112; Tsilhqot’in Nation v. British Columbia,
[2008] 1 C.N.L.R. 112, par. 1076 (B.C.S.C.); voir cependant R. v. Douglas, préc., note 126,
par. 42.

145. Nation haida, préc., note 124, 545-546.

146. Premiére nation Dene Tha’ c. Canada (Ministre de I’Environnement), préc., note 126.
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ou, malgré une véritable consultation, on ne parvient pas a s’entendre'*” ».
De la méme maniere, I’obligation de consulter n’équivaut pas a un droit
de veto des Autochtones sur les projets de développement touchant leurs
terres. Cette absence de droit de veto souligne la nature principalement
processuelle de I’obligation qui découle de I’arrét Nation haida. 1.a décision
finale d’autoriser un projet, une fois les Autochtones consultés, demeure la
prérogative du gouvernement. Toute contestation de cette décision finale
sera politique et non judiciaire. C’est la une différence fondamentale entre
le droit des Autochtones et ’accommodement religieux. Dans ce dernier
cas, comme nous 1’avons observé, les tribunaux rendent une décision sur
la substance: a défaut d’entente entre les parties, ils imposent un accom-
modement précis ou statuent que la demande imposerait une contrainte
excessive. Au contraire, a moins que ’atteinte a leurs droits ne soit suffi-
samment importante pour entrainer I’'imposition d’une obligation d’ac-
commodement, ce sont les Autochtones qui font les frais du défaut de
s’entendre. Les leaders autochtones qui ont été emprisonnés pour s’€tre
opposés a des projets au sujet desquels la consultation n’a pas abouti a un
accord peuvent en témoigner'*S.

En matiere d’accommodement religieux, les tribunaux ne semblent pas
exhorter aussi directement les parties a discuter et a trouver une solution
acceptable. Ils n’ont en effet jamais énoncé clairement d’obligation proces-
suelle a cet égard et se sont plutdt rabattus sur le critere de la contrainte
excessive pour décider s’il était justifié d’ordonner un accommodement.
Par exemple, dans 1'arrét Amselem'*, les juges majoritaires de la Cour
supréme approuvent implicitement le refus de M. Amselem d’accepter
quelque solution intermédiaire que ce soit, attitude jugée intransigeante par
les juges dissidents et par la Cour d’appel'*,

147. Nation haida, préc., note 124, par. 42 ; voir aussi Halfway River First Nation v. British
Columbia (Ministry of Forests), (1999) 178 D.L.R. (4th) 666, par. 161 (B.C.C.A).

148. Voir, par exemple, Platinex Inc. v. Kitchenuhmaykoosib Inninuwug First Nation, [2008]
2 C.N.L.R. 301 (Ont. S.C.); [2008] 3 C.N.L.R. 302 (Ont. C.A.). Dans I'arrét Frontenac
Ventures Corp. v. Ardoch Algonquin First Nation, (2008) 91 O.R. (3d) 1 (C.A.), la Cour
d’appel de I’Ontario a cependant affirmé que I’emprisonnement pour outrage au tribunal
ne devrait étre utilisé qu’en dernier recours lorsque les Autochtones manifestent contre
des projets de développement de leurs terres.

149. Amselem, préc., note 56.

150. Amselem c. Syndicat Northcrest, [2002] R.J.Q. 906, 920-921 (C.A.); Amselem, préc.,
note 56, 633.
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2.2 Le caractére collectif de I’obligation envers les Autochtones

Un autre angle de comparaison est le caractere individuel ou collectif
du processus de consultation ou d’accommodement. L.’accommodement
religieux étant fondé sur les droits individuels garantis par la Charte cana-
dienne ou les lois sur les droits de la personne, on affirme généralement que
le processus par lequel il est traité est essentiellement individuel. Or, comme
nous I’avons vu plus haut, ’accommodement religieux revét malgré tout,
dans plusieurs types de situations, un caractere inévitablement collectif.
Par contre, 1’obligation de consulter les Autochtones est exclusivement
concue en termes collectifs. La Cour supréme a toujours affirmé que les
droits ancestraux étaient des droits collectifs!®!, et nul ne se surprendra
que, dans 'arrét Nation haida, elle fasse référence a I’«obligation légale
de consulter le groupe intéressé!>».

Les problématiques qui découlent de la collectivisation de I’accommo-
dement religieux resurgissent cependant sous une autre forme. Lorsqu’il
est appelé A mettre en ceuvre son obligation, I’Etat doit désigner les groupes
autochtones visés. Il doit aussi choisir qui, au sein de ces groupes, il consi-
dérera a titre de représentant légitime. De la méme maniére qu’une univer-
sité peut se trouver dans 1’obligation de décider a quels groupes religieux
elle accordera ’usage d’un local a des fins de priere, I'Etat—sous la super-
vision des tribunaux —doit choisir les groupes qu’il reconnaitra comme
devant étre consultés ou accommodés.

La tache est relativement facile dans le cas des bandes indiennes, dont
I’existence est reconnue par la Iégislation fédérale!>. Dans ces cas, le carac-
tere collectif des droits ancestraux conduit les tribunaux a privilégier I’avis
du groupe, habituellement exprimé par le conseil de bande, au détriment
de I'avis de personnes qui pourraient étre dissidentes'>*. La consultation
directe avec les individus autochtones directement touchés par un projet,

151. R.c. Sparrow, préc.,note 123, 1112; R. c. Van der Peet, préc., note 134,647 (j. McLachlin) ;
Delgamuukw c. Colombie-Britannique, préc., note 129, 1082-1083 (j. Lamer); R. c.
Sundown, [1999] 1 R.C.S. 393, 407 ; R. ¢. Marshall, [1999] 3 R.C.S. 533, 546 ; Bande indi-
enne d’Osoyoos c. Oliver (Ville), [2001] 3 R.C.S. 746, par. 42 (j. lacobucci); R. c. Kapp,
2008 CSC 41, par. 4.

152. Nation haida, préc., note 124, par. 34; I'italique est de nous.

153. Voir André EMOND, «Quels sont les partenaires autochtones avec lesquels la Couronne
entretient une relation historique ?», (1997) 76 R. du B. can. 130.

154. Queackar-Komoyue Nation v. British Columbia (Attorney General), [2007] 1 C.N.L.R.
286 (B.C.S.C.); Shell Canada Ltd. v. Quock, 2008 BCSC 4; Hydro-Québec c. Chilton,
[2008] R.J.Q. 806 (C.S.).
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si elle s’ajoute a la consultation du groupe, demeure toutefois permise et
souhaitable'.

La situation se corse lorsque différents groupes autochtones sont
touchés par un projet unique. En effet, il arrive souvent que plusieurs
groupes autochtones revendiquent des droits sur le méme territoire. Dans
de tels cas, certaines décisions insistent sur le fait que chaque groupe
autochtone doit étre consulté séparément et que I’Etat ne peut imposer
une solution uniforme 2 tous les groupes !>, pas plus qu’il ne peut exclure
arbitrairement un groupe de la consultation'>’. Par contre, dans un cas
relatif a la gestion des stocks de poisson du fleuve Fraser, la Cour d’appel
de la Colombie-Britannique a noté qu’une consultation collective des
nombreux groupes autochtones possédant des droits ancestraux sur la
méme ressource était appropriée!8. Ainsi, tant en matiére autochtone qu’en
matiere religieuse, les caractéristiques de la situation factuelle peuvent
commander le traitement collectif de plusieurs revendications.

La question de la reconnaissance des groupes devant étre consultés ou
accommodés pose des problemes plus aigus dans le cas de groupes métis,
qui jouissent de droits constitutionnels, mais dont I’existence et I’organi-
sation ne sont pas, a I’heure actuelle, régies par une loi fédérale ou provin-
ciale. Ce cas peut étre comparé a celui des groupes religieux méconnus dont
les revendications peuvent parfois étre accueillies avec scepticisme. Ainsi,
plusieurs revendications de droits ancestraux d’individus se présentant
comme métis ont été rejetées, puisque les demandeurs n’ont pas été en
mesure de prouver I’existence d’un groupe métis contemporain ayant des
liens avec un groupe métis historique!®. Etant donné le fardeau de preuve
réduit qui s’applique en matiere d’accommodement, un groupe autochtone
devra étre consulté des qu’il démontre qu’il est probable que son statut
autochtone sera reconnu par les tribunaux ', La prudence commande donc
d’engager des discussions avec tout groupe qui présente vraisemblablement
les caractéristiques d’un groupe religieux ou autochtone, selon le cas.

155. Voir, par exemple, Little Salmon/Carmacks First Nation v. Yukon (Minister of Energy,
Mines and Resources), préc., note 126.

156. Huu-Ay-Aht First Nation v. British Columbia (Minister of Forests), préc., note 126, par.
116.

157. Premiére nation Dene Tha’ c. Canada (Ministre de I’Environnement), préc., note 126.

158. R. v. Douglas, préc., note 126, par. 40.

159. Voir, par exemple, R. c. Castonguay, (2003) 271 N.B.R. (2d) 128 (C.P.); (2006) 298 N.B.R.
(2d) 31 (C.A.); R. c. Hopper, [2008] 3 C.N.L.R. 337 (N.B.C.A.).

160. Labrador Métis Nation v. Newfoundland and Labrador (Minister of Transportation and
Works), préc., note 126.
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Conclusion

Les institutions publiques n’ont pas toujours le temps de réfléchir a la
question des accommodements raisonnables et d’y trouver des solutions
appropriées. Les gestionnaires publics sont en effet souvent appelés a gérer
de nombreux employés et a traiter quotidiennement, sous pression et dans
de courts délais, divers problémes administratifs tous plus urgents les uns
que les autres. S’ajoutent a cela, depuis quelques années, des demandes
croissantes d’accommodement pour motifs religieux auxquelles tous n’ont
pas nécessairement I’habitude de faire face. Dans ce contexte, et comme le
démontrent les craintes exprimées devant la commission Bouchard-Taylor,
il est possible que certains décideurs de premiere ligne se sentent dépourvus,
ne sachant comment gérer et encadrer ces revendications religieuses.

A propos de la gestion des demandes d’accommodement dans les
universités, les commissaires soulignaient cependant qu’ « un assez bon équi-
libre semble avoir été atteint'®! ». C’est effectivement ce que démontre, de
maniere générale, notre recherche, d’ou la pertinence et I’intérét confirmés
de ’analyse des processus décisionnels universitaires en la matiére. A la
lumiere des constatations que nous avons faites, il est aussi permis d’en dire
autant des commissions scolaires qui, dans I’ensemble, paraissent tres bien
gérer la diversité culturelle. L.’expérience acquise par les établissements
d’enseignement interrogés, dont le lieu géographique et la composition de
leur communauté scolaire ou étudiante ont rendu inévitables les demandes
d’accommodement, pourrait ainsi étre profitable a d’autres institutions
publiques.

La pratique des accommodements par les établissements d’enseigne-
ment démontre qu’une majorité des demandes sont traitées de maniere
décentralisée et informelle. Les autorités centrales font ainsi confiance
au jugement et au bon sens des décideurs de premiere ligne. L.’accom-
modement et la gestion du pluralisme religieux sont aussi généralement
considérés, sauf de rares exceptions, comme des taches administratives
tout a fait normales et méme, au sein de certains établissements, comme
des valeurs fondamentales qu’il importe de favoriser. Qu’elle soit justifiée
par une ouverture sincere aux différences religieuses ou par un souci de
cohésion sociale, cette acceptation de I’accommodement fait ainsi partie du
quotidien de plusieurs établissements qui cherchent a satisfaire les besoins
des individus ou des groupes qui les fréquentent.

Malgré cette ouverture a ’égard de I’autre nécessaire a une intégra-
tion réussie, il n’en demeure pas moins que I’accommodement comporte

161. BOUCHARD et TAYLOR, préc., note 1, p. 87.
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des limites. Les commissions scolaires et universités interrogées s’atten-
dent en effet a des compromis de la part des individus ou des groupes
qui les fréquentent et elles encadrent conséquemment les demandes par
des balises administratives et des considérations de principe. La santé, la
sécurité, les ressources a leur disposition, les droits des autres étudiants, le
respect du programme éducatif, I’égalité entre les hommes et les femmes, le
pluralisme religieux et le sécularisme, valeurs qui parfois s’opposent, sont
ainsi autant de facteurs que considerent les commissions scolaires et les
universités dans la gestion des demandes d’accommodement. Notre étude
nous a toutefois permis de constater que certaines de ces balises semblent
mieux connues des établissements ontariens et britanno-colombiens que
des établissements québécois. Plusieurs de ces derniers se plaignaient
d’ailleurs de ’absence de cadre ou de normes applicables aux demandes
d’accommodement. Ces balises existent pourtant au Québec et auraient
avantage a étre mieux promues.

Si certains types de demandes individuelles sont par ailleurs accordées
presque automatiquement, tels les examens différés a I’occasion de jours de
congé religieux, il en va parfois différemment des revendications collectives
présentées par des groupes, comme les demandes de locaux pour prier
ou de la pratique des ablutions dans les toilettes. Comme elles engagent
les ressources des établissements et les droits des autres étudiants, ces
demandes systémiques sont en effet plus complexes et nécessitent souvent
plus de temps avant d’étre réglées. Malgré les difficultés que présentent
ces dernieres, plusieurs—voire la majorité —des établissements interrogés
semblent néanmoins faire de véritables efforts en vue d’en arriver a un
terrain d’entente avec leurs étudiants.

Contrairement aux obligations juridiques que les tribunaux ont déga-
gées de la liberté religieuse et du droit a I’égalité, qui ne semblent pas direc-
tement imposer la consultation comme mode de réglement des différends,
la pratique des accommodements par les établissements d’enseignement
démontre ainsi que la discussion et la participation sont essentielles au
bon fonctionnement institutionnel. Les groupes religieux sont généralement
engagés dans un processus axé sur la discussion préalable a la détermina-
tion d’'un accommodement pouvant satisfaire, dans la mesure du possible,
leurs besoins.

La discussion devient des lors progressivement, pour de plus en plus
de droits et de libertés de la personne que les individus et les décideurs
de premiere ligne sont appelés a interpréter et a appliquer concrétement,
la facon la plus efficace de résoudre les conflits. C’est ce que démontre
d’ailleurs I’expérience autochtone, alors que la Cour supréme, consciente
des limites du droit et de I'imposition judiciaire d’une solution précise
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a un différend, de méme que des difficultés d’acces a la justice, impose
dorénavant a I'Etat I’obligation de consulter tout groupe autochtone dont
les droits pourraient &tre touchés négativement par un projet de dévelop-
pement. La Cour envoie ainsi le message que les demandes des peuples
autochtones devraient d’abord faire 1’objet de discussions directes en vue
de conclure une entente qui concilierait les besoins de chaque partie, les
tribunaux n’intervenant qu’en cas d’échec de ce processus de négociation.
Dans le contexte des accommodements religieux, c’est aussi ce qu’expri-
maient les commissaires Bouchard et Taylor, pour qui la voie citoyenne
devrait demeurer le principal mécanisme de gestion des conflits, I’interven-
tion des tribunaux devant se limiter aux cas les plus complexes.

Les inquiétudes récemment exprimées au Québec, notamment par
certaines institutions et des gestionnaires publics, devraient laisser place a
la confiance. A la lumiére de notre étude, nous estimons que I’accommode-
ment raisonnable ne devrait pas étre considéré comme un concept craint,
imposé de I’extérieur et dont les violations sont sanctionnées par la magis-
trature. Souvent traité de maniere informelle et moins complexe qu’il n’y
parait, ’accommodement devrait plutdt étre percu tel qu’il est, c’est-a-dire
comme un outil d’intégration, de compréhension mutuelle et de gestion de
la diversité culturelle et religieuse, laquelle fait maintenant intrinsequement
partie du décor canadien et québécois. Les décideurs de premiere ligne
doivent donc se faire confiance et savoir qu'une gestion harmonieuse et
raisonnable des accommodements aura généralement pour effet de favo-
riser un plus grand sentiment d’appartenance envers leur institution!62,

162. M. JEZEQUEL, préc., note 6, a la page 1X.



