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Comme nous I'avons souligné dans 1’étude originale, Iaccession du
Québec a la souveraineté, surtout si elle s’accomplissait de fagon unilatéra-

1. Mise a jour de Iétude intitulée «Les droits des minorités linguistiques et culturelles
dans un Québec souverain», produite en 1991 dans le cadre des travaux de la Commission
d’étude des questions afférentes a 'accession du Québec 2 la souveraineté. Cette mise a jour
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le, sans 'accord du Canada, nécessiterait une reconnaissance par la com-
munauté internationale, laquelle se montrerait d’autant plus favorable que
les comportements du Québec seraient irréprochables sur le plan de la
protection des minorités. Cela exigerait au moins que le Québec respecte
les normes et standards du droit international dans ce domaine. En outre,
dans la mesure du possible, les droits dont jouissent actuellement les mi-
norités en vertu du droit constitutionnel canadien devraient étre maintenus
dans un Québec souverain. Dans I’étude originale, nous avons tenté de mon-
trer ce qu'impliquait le respect de ces deux principes, d’une part, pour les
droits de la minorité anglophone du Québec, et, d’autre part, pour les droits
des autres minorités. Dans cette mise 2 jour, nous examinerons I’évolution
des droits linguistiques et culturels des minorités, durant la derniere dé-
cennie, successivement en droit constitutionnel canadien et en droit inter-
national, dans le but de vérifier s’il y a lieu de compléter les constatations
et conclusions auxquelles nous étions parvenus dans I’étude originale.

I. L’EvOLUTION DES DROITS DES MINORITES LINGUISTIQUES
ET CULTURELLES EN DROIT CONSTITUTIONNEL CANADIEN

Dans I’étude originale, nous avions examiné la portée des droits recon-
nus a la minorité anglophone du Québec dans la Constitution canadienne,
telle qu’elle résultait a 'époque de l'interprétation judiciaire, pour voir
dans quelle mesure ces droits pourraient étre maintenus dans un Québec
souverain sans rentrer en conflit avec la politique linguistique québécoise
destinée a protéger et a promouvoir la langue francaise. Nous avions dis-
tingué trois catégories de droits relatifs respectivement a la langue de la 1é-
gislation et de la réglementation, de la justice et de I'administration; a la
langue de I’éducation; enfin, a la langue de la vie économique. Pour les
deux premicres catégories, les droits découlent de dispositions garantissant
des droits linguistiques spécifiques, propres a la minorité anglophone.
Nous constaterons qu'il y a effectivement eu évolution de la jurisprudence
dans 'interprétation de ces dispositions. Par ailleurs, les droits relatifs a la

a été déposée a I’Assemblée nationale du Québec en mars 2002. Les opinions exprimées
dans ce texte n’engagent que I'auteur. L’étude originale a été publiée dans le numéro 18 (dé-
cembre 1992) de la Revista pE LLENGUA 1 DRET.

[Nota de I'Editor]: Aquest estudi originari es va publicar amb el titol «Les droits linguis-
tiques des minorités: la question linguistique et I’éventuelle accession du Québec 2 la souve-
raineté» (RLD ndm. 18, 1992, pag. 95-153). Per aix0, volem agrair a 'autor la gentilesa de pro-
posar-nos de publicar a la Revista el Document complémentaire, redactat 10 anys després.

38



langue de la vie économique résultent de la «liberté linguistique» implicite
que les tribunaux, tant au Canada qu’ailleurs dans le monde, font découler
de certaines libertés fondamentales et du droit a I’égalité; ces droits bénéfi-
cient a tous, qu’ils s’agisse des membres de la majorité ou de ceux d’une
minorité. La jurisprudence canadienne relative a cette liberté linguistique
implicite n’a pas subi de modifications ou d’évolution depuis I’étude origi-
nale, si bien qu’il sera inutile de réexaminer cette question. Enfin, de facon
plus générale, I'importance récente accordée par la Cour supréme aux
principes structurels sous-jacents de la Constitution, notamment a celui de
la protection des minorités, souléve la possibilité, au moins théorique, d’u-
ne extension jurisprudentielle imprévisible des droits des minorités au dela
des dispositions expresses de la Constitution. Il faudra également examiner
cette question.

A. Les droits de la minorité anglophone relatifs a la langue de la justi-
ce: Uaffaire Beaulac (1999) et la réorientation de la jurisprudence de la Cour
supréme dans un sens plus libéral

Dans I’étude originale nous constations que la Cour supréme du Cana-
da avait donné a I'article 133 de la Lo7 constitutionnelle de 1867 et aux dis-
positions similaires applicables au Manitoba et au Nouveau-Brunswick des
interprétations larges et évolutives pour ce qui est du bilinguisme 1égislatif
et réglementaire, mais plut6t restrictives pour ce qui est de certains aspects
du bilinguisme judiciaire.

Depuis 1991, la premiére de ces tendances jurisprudentielles a été con-
firmée, la Cour continuant d’interpréter largement, voire d’élargir, ’obli-
gation de bilinguisme législatif.” Par ailleurs, dans un arrét de 1999, elle a

2. La Cour supréme a décidé, dans P.G. Québec c. Brunet, [1990] 1 r.c.s. 260, en se
fondant sur les motifs du juge Paré en Cour d’appel ([1985] C.A. 559, 562-563), que les do-
cuments gouvernementaux que le législateur incorpore 2 la loi doivent étre eux-mémes bi-
lingues et, dans Sinclair c. P.G. Québec, [1992] 1 r.c.s. 579, qu’il en va de méme pour les dé-
crets qui ordonnent I’émission de lettres patentes pour la création d’une nouvelle ville a
partir de la fusion de deux municipalités préexistantes. De fagon plus générale, dans le Rez-
voi relatif aux droits linguistiques au Manitoba, [1992] 1 r.c.s. 212, 1a Cour a jugé que doivent
étre bilingues les décrets qui sont de «nature législative», c’est-a-dire qui sont adoptés en ver-
tu d’une loi, par le gouvernement, ou assujettis a 'approbation du gouvernement, ou encore
lorsque le texte comprend une régle de conduite, a force de loi et s’applique 2 un nombre in-
déterminé de personnes; I'exigence de bilinguisme s’applique également aux documents in-
corporés par renvoi dans une loi, qu’ils proviennent du gouvernement ou d’un organisme
non gouvernemental (2 moins qu’'on ne puisse démontrer que leur incorporation sans tra-
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indiqué un changement d’orientation pour ce qui est de la deuxi¢me ten-
dance, en affirmant que les droits linguistiques en matiére judiciaire de-
vraient désormais étre interprétés de facon plus généreuse que par le pas-
sé. Larrét Beaulac® ne porte pas directement sur linterprétation des
dispositions constitutionnelles garantissant des droits linguistiques en ma-
tiere judiciaire, mais sur celles du Code criminel* qui prévoient le droit d’'un
accusé d’étre jugé dans sa langue officielle (le francais ou I’anglais). Néan-
moins, la Cour a clairement signifié que cette nouvelle interprétation plus
large des dispositions sur le bilinguisme judiciaire devra également s’appli-
quer aux dispositions constitutionnelles.

Le Parlement canadien a adopté, en 1990, des dispositions dans le Code
criminel qui permettent 2 un accusé d’étre jugé dans sa langue officielle
(art. 530-534). L’article 530(1)a) prévoit que lorsqu’un accusé dont la lan-
gue est I'une des langues officielles le demande (dans le délai précisé), une
ordonnance est rendue portant que:

«[...]1accusé subisse son proces devant un juge de paix, un juge de la
Cour provinciale, un juge seul ou un juge et un jury, selon le cas, qui par-
lent la langue officielle du Canada qui est celle de I'accusé ou, si les cir-
constances le justifient, qui parlent les deux langues officielles du Canada.»

L’article 530(1)e) énonce:

«530(1) Lorsqu'’il est ordonné, sous le régime de I'article 530, qu’un ac-
cusé subisse son proces devant un juge de paix, un juge de la Cour provin-
ciale, un juge seul ou un juge et un jury qui parlent la langue officielle qui
est celle de 'accusé ou la langue officielle qui permet a I'accusé de témoig-
ner plus facilement:

»[...]

»e) 'accusé a droit a ce que le poursuivant —quand il ne s’agit pas d’un
poursuivant privé— parle la méme langue officielle que lui;»

duction soit fondée sur un motif légitime). Par contre, la Cour supréme a jugé que 'article
133 de la Loz constitutionnelle de 1867, méme s’il autorise les membres du Parlement fédéral
et de la législature du Québec a s’exprimer en anglais ou en frangais, n’exige pas pour autant
la mise en place d’un service d’interprétation simultanée: MacDonald c. Ville de Montréal,
[1986] 1 r.c.s. 460, 486.

3. R. c. Beaulac, [1999] 1 r.c.s. 768. Pour une intéressante analyse de cette décision,
voir: André Braiin, «L’interprétation judiciaire des droits linguistiques au Canada et I'affai-
re Beaulac», (1998) 29 Revue générale de droit 379.

4. Code criminel, L.r.c. (1985) c. C-46.
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Les droits prévus par ces dispositions allaient donc nettement plus loin
que ceux garantis dans les dispositions constitutionnelles applicables au
Québec, au Manitoba et au Nouveau-Brunswick, telles qu’elles avaient été
interprétées par la Cour supréme du Canada. Cependant, le fait que la Cour
supréme ait interprété la Constitution comme accordant le droit de choisir
entre les deux langues, non seulement aux justiciables, mais aussi aux juges
et aux procureurs, devant les tribunaux du Québec, du Manitoba et du
Nouveau-Brunswick, allait jeter un doute sur la validité ou I'applicabilité,
dans ces trois provinces, des dispositions du Code crimzinel qui conférent
aux accusés le droit d’étre compris dans leur langue par le tribunal et d’a-
voir un poursuivant qui parle leur langue.

La question de la compatibilité, avec I'article 133 de la Loz constitu-
tionnelle de 1867, de I'article 530(1)e) du Code criminel, qui reconnait aux
accusés le droit d’avoir un poursuivant qui parle leur langue, a été soulevée
a deux reprises devant la Cour supérieure du Québec, en 1991, dans des
affaires ol les accusations étaient reliées aux événements survenus a Oka
en 1990, et a donné lieu a deux jugements contradictoires. Les accusés
étant de langue anglaise, ils avaient demandé et obtenu, en vertu de I’arti-
cle 530(1)a)(ii), de subir leur procés devant un juge et un jury parlant leur
langue. Sur quoi, les quatre substituts du procureur général assignés pour
plaider la cause, des francophones, devaient déclarer au juge qu’ils avaient
I'intention d’utiliser la langue francaise, a 'occasion, en ’absence du jury.
Le juge leur ayant fait remarquer que I'article 530(1)e) ne le leur permettait
pas, les procureurs ont alors contesté la validité et I'applicabilité constitu-
tionnelles de cette disposition au Québec en s’appuyant sur Iarticle 133,
tel qu’interprété par la Cour supréme du Canada. Le procureur général du
Canada est intervenu pour défendre la validité et I'applicabilité constitu-
tionnelles de la disposition du Code criminel.

Dans laffaire R. c. Cross,” le juge Greenberg a jugé que larticle
530(1)e) était constitutionnellement inopérant au Québec car il ne permet-
tait pas de respecter le droit des procureurs de la Couronne, reconnu par
larticle 133 tel qu’interprété par la Cour supréme, de choisir la langue
qu’ils désirent employer dans les procédures judiciaires. Si un accusé ne
comprend pas la langue utilisée par les procureurs, ses droits pourront étre
assurés par |’assistance d’un interpréte.

Au contraire, dans Paffaire R. c. Montour, le juge Tannebaum, saisi de
la méme question, a déclaré les mémes dispositions applicables au Québec.

5. [1991] r.j.qQ. 1430.
6. [1991] r.j.Q. 1470.
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Selon lui, les droits des accusés en vertu du Code criminel et ceux des pro-
cureurs en vertu de l'article 133 pouvaient étre conciliés en interprétant
Iarticle 530(1)e), non pas comme imposant aux substituts du procureur
général I'obligation personnelle de parler la langue des accusés, mais plutot
comme imposant a la Couronne, représentée par le procureur général (le
ministre de la justice), 'obligation d’affecter a une cause ot une ordonnan-
ce a été rendue en vertu de I'article 530 un substitut capable de parler la
langue officielle des accusés et consentant a le faire.

Les deux décisions ayant été portées en appel (elles ont été jointes et
plaidées en méme temps), la Cour d’appel du Québec a rendu sa décision
dans l'arrét Cross c. Teasdale.” Elle a donné raison a l'interprétation rete-
nue par le juge Tannenbaum. Par conséquent, elle confirme que I'article
530(1)e du Code criminel oblige le ministre de la justice du Québec «a
choisir un substitut qui est capable et qui accepte de conduire les procé-
dures dans la langue officielle de 'accusé» (p. 2594). La Cour ajoute:

«Lorsqu’une ordonnance prévue par l'article 530 a été prononcée, un
substitut dont la langue maternelle est différente de celle de I'accusé peut
fort bien accepter, et cela est courant, de plaider la cause en utilisant la lan-
gue de 'accusé. Normalement, on doit s’attendre a ce que ce substitut res-
pecte son engagement. S’il arrivait qu’en cours de procés le substitut se
sente incapable de faire justice 2 son mandat en utilisant une langue autre
que la sienne et manifeste I'intention de parler le francais ou I'anglais com-
me le lui permet I'article 133, le juge ne pourrait certes pas le forcer a par-
ler la langue officielle qui n’est pas la sienne. Dans un tel cas, le juge devr-
ait suspendre I'audience pour permettre au procureur général de trouver
un remplacant prét a continuer la cause dans la langue de I'accusé» (p.
2594).

La Cour d’appel a par ailleurs expressément rejeté la prétention des ap-
pelants a I'effet que le droit a un proces équitable exige que le poursuivant
parle la langue de I'accusé. Le droit a un proces équitable exige seulement
que I'accusé qui ne comprend pas ou ne parle pas la langue des procédures
ait droit a I'assistance d’un interpréte.

Le point de vue adopté par la Cour d’appel du Québec, relativement a
larticle 530 du Code criminel, selon lequel celui-ci oblige I’Etat a faire en
sorte que les tribunaux criminels soient zzstitutionnellement bilingues pour
pouvoir s’adapter aux choix linguistiques du justiciable (ce qui évite d’a-

7. [1998] r.J.Q. 2587.

42



voir a mettre a la charge des juges et des procureurs une obligation zndzvi-
duelle, qui serait contraire a leur propre droit d’utiliser la langue de leur
choix, tel qu'il est garanti a I'article 133 de la Loz constitutionnelle de 1867
et dans ses dispositions jumelles) a été confirmé par la Cour supréme du
Canada dans 'arrét Beaulac en 1999 (ce qui explique que le gouvernement
du Québec ait abandonné les procédures d’appel devant la Cour supréme
dans affaire Cross c. Teasdale).

Dans cette affaire, qui portait sur une poursuite criminelle en Colom-
bie-Britannique, la Cour supréme a jugé, a I'unanimité, qu’en vertu de I’ar-
ticle 530 du Code criminel, un accusé anglophone ou francophone a le droit
absolu de choisir le francais ou 'anglais pour son proces. Il n’a pas a dé-
montrer qu'il ne comprend pas la langue des procédures ou qu’en 'absen-
ce du respect de son choix linguistique, le proces serait inéquitable. Il pour-
rait méme arriver qu’un accusé, qui comprend mieux I’anglais, demande
que son proces soit tenu en frangais (ou 'inverse). Selon la Cour, Iarticle
530 du Code criminel lui en donne le droit, a la seule condition qu’il puisse
communiquer de fagon fonctionnelle avec son avocat dans la langue qu'’il
aura choisie. La Cour justifie ce point de vue par la nature des droits lin-
guistiques reconnus aux anglophones et aux francophones. Il ne s’agit pas
seulement, dans leur cas, de garantir le caractére équitable de leur procés,
mais de leur assurer une égalité de traitement. Cette égalité suppose que les
membres de la minorité de langue officielle (anglophone ou francophone)
aient les mémes droits que les membres de la majorité, c’est-a-dire le droit
a un proces conduit directement dans leur langue:

«La “langue de I'accusé” est de nature trés personnelle; elle forme une
partie importante de son identité culturelle. En vertu de I'art. 530 du Code,
il faut donner a I’accusé le droit de faire un choix entre les deux langues of-
ficielles en fonction des liens subjectifs qu’il entretient avec la langue elle-
méme, et d’affirmer librement quelle langue officielle est la sienne. Aux
fins des par. 530(1) et 530(4), la langue de I'accusé est 'une ou I'autre des
deux langues officielles avec laquelle cette personne a des liens suffisants.
Ce n’est pas forcément la langue dominante. Si 'accusé a une connaissan-
ce suffisante d’une langue officielle pour donner des directives a son avo-
cat, il pourra affirmer cette langue comme sa langue, indépendamment de
sa capacité de parler I'autre langue officielle. Le ministére public peut con-
tester |'affirmation, mais il lui incombe alors de démontrer qu’elle est sans
fondement. Dans un tel cas, le tribunal n’entreprendra pas 'examen de
criteres spécifiques en vue de déterminer une identité culturelle dominan-
te ni examen des préférences linguistiques personnelles de I'accusé. 11
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s’assurera seulement que 'accusé est capable de donner des directives a
son avocat et de suivre le déroulement des procédures dans la langue choi-
sie. L’affirmation de la langue est une condition préalable a une demande
fondée sur les par. 530(1) et 530(4). Dés qu’est établi le droit et qu’une de-
mande est faite en vertu du par. 530(4), le juge doit décider s’il est dans les
meilleurs intéréts de la justice d’accorder la demande» (extrait du sommai-
re de la décision).

Comme il serait extrémement compliqué de déterminer si un individu
est anglophone ou francophone, la Cour a considéré qu’il valait mieux lais-
ser le choix a chacun entre I’anglais et le francais (avec seulement la condi-
tion que I'accusé puisse communiquer avec son avocat dans la langue ainsi
choisie). Une autre facon de procéder supposerait soit 'application territo-
riale des droits linguistiques (ce qui n’est pas possible ici puisque le Parle-
ment fédéral a voulu que les droits s’appliquent pareillement sur I’ensemble
du territoire), soit «I’enregistrement» des personnes comme francophones
ou anglophones; un tel enregistrement serait contraire aux traditions nord-
américaines de mobilité et d’individualisme. Ou alors, troisieme possibili-
té, rejetée par la Cour pour des raisons évidentes, il faudrait examiner et
déterminer la «personnalité» linguistique de I’accusé au moment du proces
(que ferait-on, par exemple, dans le cas trés fréquent des personnes con-
naissant, a des degrés divers, les deux langues ?).

Dans cette méme affaire Beaulac, a la majorité cette fois (deux juges
étant dissidents sur ce point), la Cour a également déclaré qu’il convenait
de rejeter 'interprétation restrictive des droits linguistiques constitution-
nels adoptée dans Daffaire Société des Acadiens en 1986 et fondée sur le
concept de «compromis politique».® Dorénavant, ces droits devront étre
interprétés en fonction de leur objet «de facon compatible avec le maintien
et I’épanouissement des collectivités de langue officielle au Canada». La

8. R. c. Beaulac, précité, p. 791: «Les droits linguistiques doivent dans tous les cas étre
interprétés en fonction de leur objet, de fagon compatible avec le maintien et I’épanouisse-
ment des collectivités de langue officielle au Canada; voir Renvor relatif é la Loz sur les éco-
les publiques (Man.), précité, a la p. 850. Dans la mesure ot U'arrét Société des Acadiens du
Nouveau-Brunswick, précité, aux p. 579 et 580, préconise une interprétation restrictive des
droits linguistiques, il doit étre écarté. La crainte qu’une interprétation libérale des droits
linguistiques fasse que les provinces soient moins disposées a prendre part a 'expansion gé-
ographique de ces droits est incompatible avec la nécessité d’interpréter les droits linguisti-
ques comme un outil essentiel au maintien et a la protection des collectivités de langue of-
ficielle la ot ils s’appliquent.» (juge Bastarache). Cet énoncé est repris par les juges Major
et Bastarache dans Uarrét Arsenault-Cameron c. Ile-du-Prince-Edouard, [2000] 1 r.C.s. 3,
p. 25.
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Cour a souligné que «les droits linguistiques sont un type particulier de
droits, qui se distinguent des principes de justice fondamentale [...] [i]ls
ont un objectif différent et une origine différente». Alors que I'objet des
principes de justice fondamentale est d’assurer un proces équitable, ce qui
entraine 'obligation de fournir un interpréte a un justiciable (quelle que
soit sa langue) qui ne comprend pas la langue utilisée par le tribunal, 'ob-
jet des droits linguistiques est «le maintien et I’épanouissement des collec-
tivités de langue officielle au Canada», ce qui signifie que les membres de
ces collectivités doivent jouir d’une égalité concréte et réelle dans leur
acces aux tribunaux. Logiquement, ces derniers doivent donc étre en me-
sure de s’adapter a leurs choix linguistiques, de leur répondre dans la lan-
gue qu’il ont choisie.

L’affaire Beaulac ne porte que sur 'interprétation de I'article 530 du
Code criminel, mais étant donné que la Cour supréme fait découler ces con-
séquences de la nature méme des droits linguistiques reconnus aux anglo-
phones et aux francophones, il serait logique que la méme interprétation,
ou une interprétation similaire, vaille 2 'avenir pour les dispositions conte-
nues dans la Constitution canadienne. La décision de la Cour supréme
dans Beaulac signifie donc probablement que I'obligation de bilinguisme
institutionnel qui découle de l'article 530 du Code criminel sera progressi-
vement transposée aux dispositions constitutionnelles qui prévoient le
droit d’utiliser I'anglais ou le francais devant les tribunaux, si bien que tous
les arréts de la Cour dans lesquels ce droit avait été interprété restrictive-
ment seront susceptibles d’étre réexaminés.’

Dans l'arrét Beaulac, la Cour supréme a donc réussi a clarifier de fagon
satisfaisante, sur le plan conceptuel et sur le plan pratique, les différences
qui existent entre, d’une part, les droits linguistiques en matiére judiciaire
des francophones et des anglophones, et, d’autre part, le droit a I’assistan-
ce d’un interpréte qui bénéficie a tous, quelle que soit leur langue. Ces dif-
férences sont au nombre de quatre et portent respectivement sur les fon-

9. Cest 'opinion du Professeur André Brain, loc. cit., 406-407: «On constate, 2 la lec-
ture de ce jugement, que I'impact de 'opinion rendue au nom de la majorité par le juge Bas-
tarache déborde du seul cas de la langue du proces criminel au Canada. Il nous apparait clair
que l'un des objectifs principaux de cette décision vise a établir sans équivoque la position
de la Cour supréme en ce qui concerne les principes qui dorénavant doivent guider les tri-
bunaux en matiére d’interprétation des droits linguistiques, tant d’origine constitutionnelle
que législative. [...] Parmi les deux approches mises de I'avant par la Cour supréme, c’est
donc I'approche libérale qui triomphe finalement. Elle vaut a I'égard de tous les droits lin-
guistiques que renferme la Constitution. Elle vaut également pour les droits linguistiques
d’origine législatives.
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dements, les conditions de mise en ceuvre, le contenu et les bénéficiaires de
ces deux catégories différentes de droits. Il serait important d’en tenir
compte, le cas échéant, dans la rédaction de la Constitution d’un Québec
souverain,

Du point de vue des fondements, le droit a 'interprete est implicite-
ment contenu dans le droit a un procés juste et équitable (en plus d’étre re-
connu en tant que tel dans certaines dispositions comme 'article 14 de la
Charte canadienne). Les droits linguistiques reconnus a une minorité natio-
nale sont fondés sur I’égalité que I’'on veut établir entre la collectivité majo-
ritaire et la minorité et le droit de celle-ci a un certain épanouissement (le
maintien de I'unité nationale, considérée comme menacée par les tensions
linguistiques, peut également motiver une telle reconnaissance). Alors que
le droit a un proces juste et équitable est nécessairement reconnu dans tout
ordre juridique démocratique et libéral, la reconnaissance des droits lin-
guistiques des minorités constitue un choix politique et constitutionnel
que font certains Etats multilingues, mais que d’autres, comme les Etats-
Unis ou la France, ont refusé jusqu’a présent. Comme nous ’avons vu dans
I’étude originale, un Québec souverain devrait adopter la premiére de ces
attitudes plutot que la deuxieme.

Pour ce qui est des conditions de mise en ceuvre, le droit a 'interpréte
n’existe que dans les cas ou le justiciable peut démontrer qu’il ne com-
prend pas la langue des procédures. Dans le cas des droits linguistiques re-
connus aux deux communautés de langues officielles, selon le jugement de
la Cour supréme dans Beaulac, le justiciable a le droit discrétionnaire de
choisir entre I'anglais et le francais, indépendamment de ses capacités lin-
guistiques, avec cependant I'exigence minimale qu’il doit étre en mesure de
communiquer avec son avocat dans la langue choisie."

Quant a leur contenu, le droit a I'interpréte, comme son nom 'indique,
ne donne que le droit a des services d’interprétation et de traduction, alors
que les droits linguistiques reconnus aux anglophones et aux francophones
visent a assurer une égalité réelle de statut entre la majorité et la minorité et
donnent, au moins dans le cas de I’art. 530 du Code criminel, le droit a un
proces entierement conduit dans la langue choisie par 'accusé, avec un
juge, un jury et un poursuivant qui parlent sa langue.

Enfin, alors que le droit a I'interprete bénéficie a tous, quelle que soit

10. R. c. Beaulac, précité, p. 802: «Les droits linguistiques ne sont pas une sous-caté-
gorie du droit 2 un proces équitable. Si le droit de 'accusé d’employer sa langue officielle
dans une instance judiciaire était limité en raison de ses aptitudes linguistiques dans I'autre
langue officielle, il n’y aurait en réalité pas de droit linguistique distinct» (juge Bastarache).
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leur langue, les droits linguistiques ne bénéficient qu’aux anglophones et
aux francophones.

En conclusion, si I’on décidait de maintenir dans la Constitution d’un
Québec souverain certains droits linguistiques spécifiques pour la minori-
té anglophone dans le domaine judiciaire, ils devraient étre formulés de
maniére a aller au dela du simple droit a 'interprete, lequel sera nécessai-
rement garanti 2 chacun quelle que soit sa langue, au titre du droit a un
proces équitable. C’est d’ailleurs la conclusion a laquelle nous arrivions
déja dans I'étude originale et qui se trouve maintenant confortée par I'évo-
lution de la jurisprudence. Il faudrait donc que I’Etat québécois ait I’obli-
gation de prévoir la composition et le fonctionnement des organismes ju-
diciaires de telle maniére que le droit des justiciables anglophones d’utiliser
leur langue puisse étre respecté. Comme article 133 de la Loz constitu-
tionnelle de 1867 ne s’appliquerait plus, on pourrait parvenir a ce résultat
soit par une formule de bilinguisme z7zstitutionnel comme celle actuelle-
ment appliquée sous 'empire du Code criminel (aucun officier de justice
n’étant personnellement obligé de parler une langue autre que la sienne),
soit par une formule de bilinguisme personnel, les juges, les procureurs et
autres officiers de justice, ou une certaine proportion d’entre eux, devant
étre choisis en fonction de leur aptitude a fonctionner dans les deux lan-
gues. Comme nous I'avons souligné dans notre étude originale, diverses
modalités seraient envisageables selon que les droits linguistiques en ma-
tiere judiciaire seraient reconnus sur tout le territoire québécois ou seule-
ment dans certains districts judiciaires, pour tous les domaines du droit ou
seulement en matiére pénale et criminelle, pour tous les justiciables ou seu-
lement pour les personnes physiques, etc. Le droit comparé offre un vaste
éventail de modeéles dont on pourrait s’inspirer. Quant au droit internatio-
nal, comme on le verra dans la deuxiéme partie, il n’exige au minimum que
la reconnaissance du droit a I'interpréte.

On pourrait également s’inspirer des formules actuellement en vigueur
au Canada sous I'empire des dispositions du Code criminel, que nous avons
déja examinées, et de la Loz sur les langues officielles."" Dans le cas des liti-
ges civils qui ne mettent en cause que des particuliers (aucun organisme
public n’y étant partie), I'alinéa 16(1)(c) énonce qu’il incombe aux tribu-
naux fédéraux autres que la Cour supréme du Canada de veiller a ce que le
juge qui entend une affaire comprenne les parties sans ’aide d’un interpre-
te lorsqu’elles optent pour 'une des deux ou pour les deux langues officiel-
les. Cette exigence assure qu’aucune partie ne sera désavantagée a cause de

11. Loz sur les langues officielles, 1.c. 1988, c. 38.
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la langue officielle qu’elle a choisi. Pour ne pas enfreindre le droit des juges
de parler la langue de leur choix, I'obligation légale incombe a I'institution
judiciaire plutoét qu’aux juges eux-mémes. Elle n’implique donc pas que
tous les juges fédéraux et tous les officiers de justice soient bilingues. Elle
signifie seulement que les tribunaux fédéraux doivent comprendre suffi-
samment de juges francophones, anglophones ou bilingues pour qu'’il soit
possible d’assigner des juges linguistiquement compétents aux procédures
qui se tiennent en francais, en anglais ou dans les deux langues. Le para-
graphe 15(2) de la loi prévoit que les tribunaux fédéraux doivent, sur de-
mande d’une partie, veiller a ce que soient offerts, notamment pour I"audi-
tion des témoins, des services d’interprétation simultanée d’une langue
officielle a 'autre. Le paragraphe 15(1) prévoit, quant a lui, que les tribu-
naux fédéraux doivent veiller a ce que tout témoin qui comparait devant
eux puisse étre entendu dans la langue officielle de son choix. Dans les liti-
ges civils qui mettent en cause la Couronne du chef du Canada (ou un au-
tre organisme public fédéral), I'alinéa 18a) de la loi exige que I'avocat qui
représente la Couronne ou I'organisme fédéral utilise la langue officielle
choisie par les autres parties. Lorsque les parties ne s’entendent pas sur le
choix de la langue des procédures, 'avocat fédéral doit utiliser celle des
deux langues officielles qui est la plus justifiée dans les circonstances. Le
paragraphe 19(1) de la loi exige que les actes judiciaires des tribunaux fé-
déraux que doivent signifier les institutions fédérales soient imprimés dans
les deux langues officielles. Enfin, toute décision définitive rendue par un
tribunal fédéral doit étre mise a la disposition du public simultanément
dans les deux langues officielles (paragraphe 20(1)). Toutefois, cela n’in-
terdit pas qu’une décision soit donnée oralement dans une seule langue of-
ficielle.

La Cour supréme du Canada n’est pas, comme les autres tribunaux fé-
déraux, soumise en vertu de la Loz sur les langues officielles a1’ obligation de
veiller a ce que le juge qui entend une affaire comprenne les parties sans
I'aide d’un interpréte lorsqu’elles optent pour I'une des deux ou pour les
deux langues officielles.'” La Cour a plutét mis sur pied un systéme d’in-

12.  Pour des raisons pratiques, le législateur canadien a jugé bon de faire une exception
pour la Cour supréme. La Cour ne comprend que neuf membres et, 4 cause de I'importance
des questions qui lui sont soumises, il n’est pas rare qu’ils siégent tous sur une méme affaire.
Des lors, si 'exigence de pouvoir entendre une affaire dans les deux langues officielles s’ap-
pliquait, le gouvernement fédéral ne pourrait plus nommer a la Cour que des candidats déja
bilingues. Or cela serait difficile, une pratique s’étant développée, qui consiste a assurer une
représentation régionale a la Cour. Par tradition, un juge vient de la Colombie-Britannique,
un des provinces de I'Ouest, trois de 'Ontario, trois du Québec (dans ce cas, 'exigence est
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terprétation simultanée des plaidoiries dans les appels et les requétes. L’in-
terprétation simultanée est offerte dans toutes les affaires, a tout avocat ou
juge qui n’est pas en mesure de comprendre directement ce qui est dit dans
I'une ou I'autre langue officielle. En outre, la régle 9 de la Cour supréme
prévoit que «des services de traduction simultanée dans les deux langues
officielles sont fournis aux parties a I'audition des procédures devant la
Cour», pour garantir que les parties elles-mémes soient en mesure de sui-
vre les plaidoiries faites par les avocats ainsi que les questions et les com-
mentaires des juges. Les décisions de la Cour supréme sont publiées dans
les deux langues officielles et les deux versions sont normalement disponi-
bles de facon simultanée au moment ot la décision est rendue.

B. Les droits de la minorité anglophone relatifs a la langue de I'éduca-
tion: [ affaire Solski et les risques d'un usage abusif de la «clause des frerves et
sceurs» du paragraphe 23(2) de la Charte canadienne

Dans notre étude originale, nous constations que la Cour supréme a
traditionnellement interprété de facon large et libérale le contenu des
droits a I'instruction dans la langue de la minorité (anglophone ou fran-
cophone) garantis dans l'article 23 de la Charte canadienne. Cette orienta-
tion ne s’est pas démentie durant la derniere décennie."”

En ce qui concerne la définition des catégories de personnes admissi-
bles a ’enseignement dans la langue de la minorité, au Québec, les tribu-
naux ont donné au paragraphe 23(2) de la Charte canadienne précisément
le genre d’interprétation que nous anticipions dans I’étude originale et qui
fait naitre la crainte d’un usage abusif de cette disposition, susceptible de
venir contrecarrer les objectifs de la Charte de la langue francaise dans ce
domaine. En effet, dans I'arrét Solski c. P.G. Québec,"* la Cour supérieure
a jugé en premier lieu que 'emploi de 'indicatif présent «recoit» au para-
graphe 23(2) laisse supposer que le constituant entendait conférer le droit
de recevoir I'enseignement en anglais a ’enfant (ainsi qu’a ses fréres et
sceurs) qui regoit son instruction en anglais au moment ou ses parents font

prévue par la Loz sur la Cour supréme) et un des provinces maritimes. Cette pratique ne se-
rait pas, dans les faits, compatible avec I'exigence que tous les juges de la Cour supréme
soient bilingues. )

13.  Voir, par exemple, Arsenault-Cameron c. lle-du-Prince-Edouard, [2000] 1 r.c.s. 3.

14.  Solski c. Québec (Procureur générale) 500-05-046976-989; 14 décembre 2000;
(2001) r.j.Q. 218 (en appel).

15.  Idem, par. 138.
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une demande, peu importe ses études antérieures.” Une telle interprétation
faisait entrer le paragraphe 23(2) en conflit avec le paragraphe 73(2) de la
Charte de la langue francaise, qui confere le droit de recevoir Ienseigne-
ment en anglais notamment aux enfants qui ont recu ou recoivent un en-
seignement primaire en anglais, de méme qu’a leurs fréres et sceurs, pourvu
que cet enseignement constitue la majeure partie de ['enseignement secon-
daire ou primaire recu."® Par conséquent, la Cour a déclaré la disposition
québécoise inopérante dans la mesure de son incompatibilité avec la dis-
position constitutionnelle, faisant ainsi tomber le critére de «la majeure
partie de 'enseignement primaire ou secondaire». En second lieu, la Cour
a jugé qu’en inscrivant leur enfant dans une école privée non subventionnée
anglophone, des parents obtenaient le droit d’inscrire cet enfant (ainsi que
ses freres et sceurs) a I’école publique anglophone, méme si aucun des pa-
rents n’avait recu son instruction en anglais au Canada, comme le prévoit
I'alinéa 23(1)b) de la Charte canadienne.”

Par conséquent, si 'on combine les deux conclusions adoptées par la
Cour dans affaire So/skz, il devient possible a tout citoyen canadien, indé-
pendamment de sa langue maternelle, de sa langue d’usage ou de la langue
dans laquelle il a lui-méme recu son instruction, d’envoyer I'un de ses en-
fants a I’école anglaise privée non subventionnée, laquelle est exclue de
lapplication de la Charte de la langue francaise, pour obtenir, au méme mo-
ment (ou, en tout cas, peu de temps apres), le droit d’envoyer tous ses en-
fants, de facon permanente, a I’école publique anglaise du Québec.

Dans l'affaire Solski, la Cour supérieure admet que «[l]’application
aveugle du paragraphe 23(2) pourrait effectivement engendrer des proble-
mes au Québec», en ajoutant: «[t]outefois, les tribunaux ne sont pas sans
ressource lorsqu’il est démontré qu’une personne a utilisé un expédient
pour rendre son enfant admissible a 'instruction en anglais au Québec».'

16. 1ls’agit du texte modifié en 1993 par la Loz modifiant la Charte de la langue francai-
se, 1.Q. 1993, c. 40, adoptée par I’Assemblée nationale pour rendre conformes a l'article 23
de la Charte canadienne les dispositions originales de la Charte de la langue frangaise relatives
a la langue de linstruction, la Cour supréme les ayant invalidées dans 'arrét P.G. Québec c.
Quebec Association of Protestant School Boards, [1984] 2 r.c.s. 66.

17. Par. 152. Cependant, les conclusions relatives a la possibilité d’invoquer une ins-
cription dans une école privée non-subventionnée pour obtenir le droit d’inscrire ses enfants
a I'école publique anglophone sont obiter dictum car, dans cette affaire, les enfants des re-
quérants avaient également suivi une partie de leur scolarité antérieure a I'école publique an-
glophone et la Cour a jugé que cela suffisait a leur donner le droit d’étre inscrits a cette méme
école, peu importe que le temps passé a ’école publique anglophone ne constitue pas la 7za-
jeure partie de I'enseignement regu.

18. Par. 146.

50



Elle reconnait ensuite que le paragraphe 23(2) permet de faire de la fré-
quentation temporaire de I’école anglaise privée non subventionnée le pas-
sage vers 1’école anglaise publique et souligne un témoignage produit de-
vant elle selon lequel certaines de ces écoles privées non subventionnées
anglophones se spécialisent uniquement dans le primaire, une grande par-
tie de leur clientéle se dirigeant vers le secteur public dés la deuxiéme an-
née.” Enfin, la Cour commente cette situation de la facon suivante:

«Il découle de ce qui précede qu’au Québec, a I’heure actuelle, il est
possible de faire instruire ses enfants dans la langue de la minorité a la con-
dition d’en avoir les moyens. [...] Séduisante pour les bien nantis, il faut
bien admettre que I'idée d’un passage acheté puisse étre rebutante pour
tous ceux qui, pour des raisons purement économiques, ne peuvent pas
s’en prévaloir. [...] L’exception faite [par la Charte de la langue francaise]
en faveur des écoles privées non-subventionnées établit deux classes de ci-
toyens: les bien et les moins bien nantis. La source du probléme [...] origi-
ne donc de I'exception faite en faveur de ces institutions et non pas de I’ab-
sence d’un concept de durée au par. 23(2) de la Charte canadienne »*

Tant que le Québec continuera d’étre régi par la Constitution cana-
dienne, et particulierement par le paragraphe 23(2) de la Charte canadien-
ne, les seules solutions permettant d’éviter que cette disposition continue
de constituer un «passage» vers I’école anglophone publique pour des en-
fants n’y ayant pas droit autrement,”' consisteraient a modifier la Charte de

19. Par. 151.

20. Par. 152 et 153.

21. M. Jean-Pierre Prourx, professeur a la Faculté des sciences de 'éducation de I'Uni-
versité de Montréal, a calculé que ce sont 876 enfants qui, depuis cinq ans, se sont servis de
P’école privée non subventionnée comme tremplin pour passer ensuite a I’école anglaise pu-
blique. 1l souligne également ce qui suit: «Comme les enfants admissibles rendent aussi leurs
freres et sceurs admissibles, on peut 1égitimement affirmer que les 876 éléves devenus admis-
sibles depuis 1994-95 ont ou vont transmettre ce droit a leurs cadets, donc 2 un nombre au
moins égal d’éléves, soit, au total, 2 au moins 1750 éléves. En reportant cette statistique sur un
cycle scolaire d’onze ans, ce sont au moins 3500 éléves qui seront ainsi passés a I’école anglai-
se publique par un chemin légalement balisé mais néanmoins détourné. Pour ’heure et vue
dans une macroperspective, cette statistique demeure modeste. En prenant pour base I'année
1997-98, ces 3500 éleves représenteraient tout de méme 3 % de I'ensemble de la clientele des
écoles anglaises. Ajoutés aux 1 033 879 éleves des écoles francaises, ils représenteraient 0,3 %.
Mais vues dans une microperspective, ces données prennent un autre sens, surtout si 'on
prend en considération la tendance des derniéres années o1, aprés deux ans, une cohorte “ex-
pédie” au moins 200 éléves a I’école publique anglaise. On peut ainsi évaluer facilement 2 400
par année, en tenant compte des cadets, le nombre de nouveaux éléves qui, a court terme, ont
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la langue francaise, soit pour faire complétement disparaitre ’exception en
faveur des écoles privées non-subventionnées, soit pour limiter I’accés de
ces écoles aux seules personnes remplissant les conditions de la «clause Ca-
nada» ou de la «clause Québec» (autrement dit, en appliquant a I’école pri-
vée anglaise non subventionnée les regles d’admissibilité déja applicables a
I’école anglaise publique ou subventionnée). On verra, dans la deuxiéme
partie, si de telles solutions seraient compatibles avec les normes de droit
international protégeant les minorités.*

Dans un Québec souverain, le probléme se poserait différemment, puis-
que l'article 23(2) de la Charte canadienne ne s’appliquerait plus. On pou-
rrait alors rétablir I'exigence, invalidée dans I'affaire Solsk7, de «la majeure
partie de I’enseignement primaire ou secondaire» et/ou revenir au texte ori-
ginal de la Charte de la langue francaise dont les alinéas 73(c) et (d) avaient
un caractére transitoire en permettant de recevoir I’enseignement public en
anglais aux enfants qui, lors de leur derniére année de scolarité au Québec
avant 'entrée en vigueur de la loi (le 26 aolt 1977) recevaient légalement
I'enseignement en anglais dans une classe maternelle publique ou a I’école
primaire ou secondaire, ainsi qu’aux fréres et sceurs cadets de ces enfants.”

pris ou pourront prendre légalement le chemin de I’école anglaise publique. Cela équivaut a
ouvrir, chaque année, une école primaire a deux classes par niveau. Cela fait tout de méme,
aprés neuf ans, au moins 3600 éléves de plus a I'école anglaise publique. Cest, grosso modo,
’équivalent de cing écoles primaires de 400 éléves et de deux écoles secondaires de 800 éle-
ves! Ce n’est pas négligeable. Ces projections sont probablement conservatrices. Elles le de-
viendront encore plus si les tribunaux supérieurs confirment l'interprétation donnée par la
Cour supérieure dans 'affaire So/sk:. On peut alors s’attendre a une augmentation des trans-
ferts. L’admission a I’école se faisant normalement sur une base annuelle, il suffira aux parents
de “payer” une seule année d’école anglaise a leur enfant pour le faire passer ensuite a I’école
publique. Au surplus, certains lobbys se font les défenseurs d'une interprétation encore plus
large. Me Brent Tyler, 'avocat des requérants dans I'affaire So/skz, prétend qu’il suffirait d’'un
mois a I’école anglaise non subventionnée pour assurer le passage vers I’école publique! Cer-
taines écoles privées, on ’a vu, servent plus que d’autres de lieu de passage. Vu la relative fa-
cilité avec laquelle on peut obtenir un permis, d’autres promoteurs d’écoles anglaises privées,
flairant la bonne affaire, pourraient y trouver leur compte»; voir: Jean-Pierre Prourx, «La
Charte canadienne a creusé un trou dans la loi 101. Quatre cents éléves passent a Iécole an-
glaise chaque année». Le Devorr (de Montréal), Idées, jeudi 25 janvier 2001, p. A7.

22.  Cest la solution que semble évoquer implicitement la Cour supérieure dans I’affai-
re Solski, lorsqu’elle écrit, au par. 153: «La source du probléme [...] origine donc de I'ex-
ception faite en faveur de ces institutions et non pas de I’absence d’un concept de durée au
par. 23(2) de la Charte canadienne.».

23.  On pourrait également conserver le texte actuel des paragraphes 73(4) et (5) de la
Charte de la langue francaise, modifiés en 1993 par la Loz modifiant la Charte de la langue
Sfrangaise, 1.Q. 1993, c. 40, qui prévoient respectivement que «peuvent recevoir ’enseigne-
ment en anglais, a la demande de I'un de leurs parents»:
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Une autre possibilité consisterait a étendre le méme droit aux fréres et
sceurs des enfants qui recevaient légalement I’enseignement en anglais lors
de leur derniére année de scolarité au Québec avant la proclamation de
I'indépendance. De telles solutions permettraient de maintenir «l’unité
linguistique» des familles dont un enfant a recu ou commencé de recevoir
Ienseignement en anglais avant la date butoir choisie. La fréquentation
d’une école privée non-subventionnée anglophone cesserait de constituer
un «passage» vers ’école anglophone publique, dans la mesure ot un
Québec souverain n’adopterait probablement pas une disposition similai-
re a l'article 23(2). Enfin, comme nous I'avons déja souligné dans I’étude
originale, un Québec souverain pourrait conclure avec le Canada, ou cer-
taines de ses provinces, des accords de réciprocité prévoyant que les Ca-
nadiens venant s’établir au Québec pourraient envoyer leurs enfants a I'é-
cole anglophone en considération du droit des Québécois allant s’établir
au Canada d’envoyer leurs enfants dans une école publique francophone.”

C. Leprincipe structurel de la protection des minorités: l'affaire de ['ho-
pital Montfort et I'bypothése d’une extension imprévisible des droits des mi-
norités au-deld des dispositions précises du texte de la Constitution

Dans différentes décisions des derniéres années, principalement le
Renvoi sur la sécession du Québec,” la Cour supréme du Canada a fait ap-

73(4) les enfants qui, lors de leur derniére année de scolarité au Québec avant le 26 aofit
1977, recevaient 'enseignement en anglais dans une classe maternelle publique ou a I’école
primaire ou secondaire, de méme que leurs freres et sceurs;

73(5) les enfants dont le pére ou la mere résidait au Québec le 26 aotit 1977, et avait regu
un enseignement primaire en anglais hors du Québec, pourvu que cet enseignement consti-
tue la majeure partie de I’enseignement primaire recu hors du Québec.

24. Lesaccords bilatéraux de protection des minorités conclu entre certains pays d’Eu-
rope centrale et orientale pourraient servir de modeles; pour plus de détails, voir: Peter Ko-
vacs, «Les traités bilatéraux conclus par les pays de I'Europe centrale et orientale pour la
protection des minorités» dans La protection internationale des minorités linguistiques,
(2001) 95-96 Terminogramme (Revue de recherche et d’information en aménagement lin-
guistique et en terminologie de I'Office de la langue francaise du Québec; numéro préparé
sous la direction de José WorHRLING), 201 suiv. Sur I’éventuelle conclusion d’accords de ré-
ciprocité concernant les minorités entre le Canada et un Québec souverain, voir: Kenneth
McRosErTs, «Protecting the Rights of Linguistic Minorities» dans Daniel DracHE & Ro-
berto PeriN (eds), Negotiating with a Sovereign Quebec, Toronto, James Lorimer, 1992, p.
173, aux p. 186-188.

25. Renvor relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 r.c.s. 217. Pour une analyse, voir:
José WoEHRLING, «L’avis de la Cour supréme du Canada sur I'éventuelle sécession du Qué-
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pel a I'idée que la Constitution canadienne contenait des principes struc-
turels implicites possédant valeur normative, notamment les principes du
fédéralisme, de la démocratie, du constitutionnalisme et de la primauté du
droit, ainsi que le principe du respect et de la protection des minorités.
Dans le Renvoi sur la sécession, elle affirme que les principes sous-jacents a
la Constitution écrite «inspirent et nourrissent le texte de la Constitution:
ils en sont les prémisses inexprimées». Ils doivent guider 'interprétation
du texte ainsi que le processus d’évolution et de développement de la
Constitution par les tribunaux. Ces principes peuvent donner lieu a de vé-
ritables obligations juridiques, «trés abstraites et générales» dans certains
cas, «plus spécifiques et précises» dans d’autres circonstances (par. 54).
«Les principes ne sont pas simplement descriptifs; ils sont aussi investis
d’une force normative puissante et lient a la fois les tribunaux et les gou-
vernementsy» (zbid.). Néanmoins, la Cour insiste également sur le fait que
les principes ne doivent pas constituer pour les tribunaux «une invitation
a négliger le texte écrit de la Constitution». «Bien au contraire, [...] il
existe des raisons impératives d’insister sur la primauté de [la] constitu-
tion écrite. Une constitution écrite favorise la certitude et la prévisibilité
juridiques et fournit les fondements et la pierre de touche du contrdle ju-
diciaire en matié¢re constitutionnelle» (par. 53). Les principes structurels
pourraient donc servir a interpréter le texte constitutionnel ou a combler
ses lacunes, mais non a le réécrire, le contredire ou le vider de sa subs-
tance.

Le Renvoi sur la sécession a été suivi d’un grand nombre de procédu-
res judiciaires dans lesquelles des requérants demandaient aux tribunaux
de s’appuyer sur un des principes structurels de la Constitution, notam-
ment celui de la protection des minorités, pour leur reconnaitre un droit
non contenu expressément dans le texte constitutionnel et/ou pour inva-
lider une législation ou une décision administrative prétendument incom-
patible avec le principe invoqué. Si les tribunaux acceptaient ce genre
d’argument, on pourrait assister a une extension imprévisible des droits
reconnus aux minorités, notamment a la minorité anglophone du Québec,
bien au dela de ceux qui sont prévus par des dispositions précises du tex-
te constitutionnel. Ces «nouveaux» droits linguistiques, considérés com-
me constitutionnalisés de facon implicite, pourraient alors étre invoqués

bec», (1999) 37 Revue francaise de droit constitutionnel 3; José WOEHRLING, «The Supreme
Court’s Ruling on Quebec’s Secession: Legality and Legitimacy Reconciled by a Return to
Constitutional First Principles» dans Hugh MEeLLoN and Martin WestmacorT (dir.), Polits-
cal Dispute and Judicial Review, Scarborough (Ont.), Nelson, 2000, p. 83 suiv.
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contre les dispositions de la Charte de la langue francaise. 1l faut donc exa-
miner Iattitude que les tribunaux ont adoptée en face de tels arguments,
non seulement en ce qui concerne la situation actuelle du Québec au sein
du Canada, mais également pour celle qui suivrait I’accession a I'indépen-
dance, car les mémes principes structurels, dans la mesure ou ils font par-
tie des principes reconnus par toute démocratie libérale, pourraient étre
invoqués par les tribunaux sous 'empire de la Constitution d’un Québec
souverain.

De facon générale, les tribunaux canadiens ont jusqu’a présent fait
preuve de retenue judiciaire et refusé de reconnaitre aux principes struc-
turels la force juridique nécessaire pour invalider une loi.® De méme, ils
ont généralement refusé de faire découler de ces principes des droits nou-
veaux, implicites, dans des domaines ot certains droits sont expressément
et spécifiquement énumérés dans le texte constitutionnel, appliquant en
cela un principe d’interprétation et de logique bien connu qui veut que
I’on ne peut rallonger par interprétation une liste de droits que le rédac-
teur du texte a pris la peine de détailler de facon précise et dont il faut,
pour cette raison, présumer qu’il a voulu lui donner un caractére exhaus-
tif (expressio unius est exclusio alterius). Cette attitude générale est bien
illustrée par la décision de la Cour d’appel du Québec dans I'affaire des fu-
sions municipales.”” Pour contester la loi sur les fusions municipales,* ain-
si qu'une autre loi modifiant les dispositions de la Charte de la langue
frangaise relatives aux conditions requises d’une municipalité pour obtenir

26. LaCour supréme n’a jamais eu I"occasion de se prononcer directement sur la com-
patibilité d’une loi avec les principes structurels et, par conséquent, de décider clairement
si ceux-ci peuvent étre invoqués pour contester la validité ou I'applicabilité d’un texte 1é-
gislatif (les décisions pertinentes de la Cour contiennent des obiter contradictoires sur cet
aspect). Par contre, la question a été directement soulevée dans un certain nombre d’affai-
res jugées par des tribunaux de premiére instance et d’appel, dans lesquelles des requérants
ont tenté d’utiliser les principes structurels fondamentaux de la Constitution, principale-
ment celui de la primauté du droit, pour contester la validité constitutionnelle d’une mesu-
re 1égislative. Dans toutes ces causes, cette prétention a été rejetée, mais sans qu’il soit tou-
jours clair si la raison en était I'impossibilité d’invoquer les principes structurels pour
contester une loi ou plutdt le fait qu’en 'espece, les dispositions législatives contestées n’é-
taient pas incompatibles avec le contenu des principes structurels invoqués. Voir par exem-
ple: Bacon c. Saskatchewan Crop Insurance Corp., [1999] 11 w.w.r. 51 (C.A.Sask.); Singh c.
Canada (Procureur général), [1999] 4 c.¥. 583 (C. F.), conf. a [2000] 3 c.F. 185; (2000) 251
N.R. 318 (C.A)).

27. Ville de Westmount c. Procureur Général du Québec, 16 octobre 2001 (c.s. Qué-
bec). Permission d’appeler a la Cour supréme refusée.

28. Lot portant réforme de ['organisation territoriale municipale des régions métropoli-
taines de Montréal, de Québec et de I'Outaouais, 1..Q. 2000, c. 56 (Loi 170).
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la reconnaissance d’un statut bilingue,” les requérants s’appuyaient no-
tamment sur le principe structurel de respect des minorités pour préten-
dre qu’il fallait en déduire, pour la minorité anglophone du Québec, le
droit constitutionnel a des institutions municipales de langue anglaise. Or
la Constitution du Canada reconnait expressément et spécifiquement 2a
cette minorité des droits linguistiques en matiére parlementaire, législati-
ve’® et judiciaire, d’'une part (article 133 de la Loi constitutionnelle de
1867), et en matiere scolaire, d’autre part (article 23 de la Charte canadien-
ne), mais nul droit a des institutions municipales de langue anglaise. C’est
ce que la Cour d’appel a souligné en rejetant I’argument:

«En réalité, [les appelants] invoquent ces principes, non pour combler
des vides, mais bien pour mettre de coté la compétence des provinces et
enchasser dans la Constitution de nouvelles obligations linguistiques en
matiére municipale. Ils ignorent I'importance de la réserve formulée par la
Cour supréme qui prévoit que la reconnaissance des principes non écrits
ne peut étre interprétée comme constituant une invitation a négliger le tex-
te écrit de la Constitution [par. 92]. En outre, le principe de protection des
minorités n’a pas pour effet de conférer un droit a des institutions pour la
protection des minorités, lorsque ce droit n’est pas protégé, par ailleurs,
dans la Constitution [par. 94]».

Et la Cour ajoute plus loin, apres avoir examiné les dispositions de la
Constitution du Canada portant sur les droits linguistiques de la minorité
anglophone et en constatant que le droit a des institutions municipales de
langue anglaise n’y figure pas: «En bref, les appelants requiérent la création
d’un droit linguistique nouveau, droit qui ne peut leur étre octroyé par les
tribunaux» (par. 145). Quant a 'affaire Montfort, dont il sera question
maintenant, et dont les appelants avaient longuement plaidé I'application a

29.  Loi modifiant la Charte de la langue frangaise, 1.Q. 2000, c. 57 (Loi 171). Avant I'a-
doption de la Loz 171, I'article 29.1 de la Charte de la langue francaise prévoyait que I'Office
de la langue frangaise devait «pour 'application des dispositions prévues au troisieme alinéa
de I'article 20 et aux articles 23, 24, 26 et 28 reconnaitre, a leur demande, les organismes mu-
nicipaux [...] qui fournissent leurs services a des personnes a majorité d'une langue autre que
frangaise» (soulignement ajouté). L’amendement a pour effet de restreindre cette reconnais-
sance 2 «une municipalité, lorsque plus de la moitié des résidants de son territoire sont de
langue maternelle anglaises (soulignement ajouté).

30. Dans la deuxiéme affaire Blaikie, [1981] 1 r.C.s. 312, la Cour supréme a jugé que le
bilinguisme obligatoire de la législation déléguée découlant de I'article 133 ne s’applique pas
aux réglements municipaux ni 2 ceux des organismes scolaires, pas plus qu’aux simples re-
gles ou directives de régie interne.

56



I’espece, la Cour d’appel du Québec souligne qu’elle portait sur la validité
d’une simple directive prise en vertu d’une loi ontarienne, plutot que sur la
validité d’une loi, et ajoute que, dans la mesure ot elle est en délibéré de-
vant la Cour d’appel de 'Ontario au moment de la rédaction du jugement,
elle s’abstiendra de tout commentaire a cet égard.

Les arréts de la Cour divisionnaire et de la Cour d’appel de I’Ontario,
dans cette affaire Montfort,' constituent précisément une certaine excep-
tion a l'attitude générale des tribunaux consistant a refuser de créer de
droits nouveaux a partir des principes structurels dans des domaines ot le
constituant a lui-méme prévu des droits spécifiques ayant une portée préci-
se. En effet, les décisions des deux cours reviennent, en pratique, a recon-
naitre a la minorité francophone de I'Ontario le droit au #zaintien (par op-
position a la création) d’une institution hospitaliere de langue francaise
(I’hépital Montfort) et le droit au mzaintien de certains services de santé en
langue francaise prévus par une loi provinciale, droits qui ne sont nulle part
spécifiés dans le texte constitutionnel. Les deux cours ontariennes se sont
essentiellement appuyées sur les dispositions de Loz sur les services en
frangais de 'Ontario™ qui prévoient le droit a certains services de santé en
langue francaise, combinées avec le principe structurel de protection des mi-
norités et interprétées a la lumiére de celui-ci, pour conclure que la réduction
des services de santé disponibles en francais, par une directive de la Com-
mission de restructuration des services de santé, ne respectait ni la loi ni le
principe constitutionnel. Il existe également des dispositions législatives au
Québec, dans lz Loi sur les services de santé et les services sociaux,” qui pré-
voient le droit de «toute personne d’expression anglaise» de recevoir, en lan-
gue anglaise, des services de santé et des services sociaux, dans la mesure ot
le prévoit un programme d’accés. Les conseils régionaux dozvent élaborer
de tels programmes. On constate donc un certain parallélisme entre la 1é-

31. Lalonde c. Ontario (Commission de restructuration des Services de Santé), [1999] 48
o.r. (3d) 50 (Cour supérieure de 'Ontario - Cour divisionnaire); Ontario (Commission de
restructuration des Services de Santé) c. Lalonde, 7 décembre 2001, Cour d’appel de 'Onta-
rio (dossier C33807).

32. Lot sur les services en frangais, 1.r.0. 1990, c. F-32.

33.  Loi sur les services de santé et les services sociaux, L.R.Q., c. S-4.2, art. 5.1 et 18.1.
Pour une étude tres fouillée de ces dispositions et de leur mise en ceuvre, voir: Richard Sii-
viRr, «The Right to English Health and Social Services in Quebec: A Legal and Political
Analysis», (2000) 45 McGill Law Journal, 681. L’auteur soutient que le droit aux services en
anglais a subi une politisation au cours des derniéres années et qu'un manque de volonté po-
litique a empéché le gouvernement du Québec d’assumer pleinement ses responsabilités en
vertu de la Loz sur les services de santé et les services sociaux.

34. Néanmoins, si la minorité anglophone du Québec n’a pas, comme la minorité fran-
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gislation québécoise et la législation ontarienne, bien que les deux lois pré-
sentent également de nombreuses différences. De méme, les situations so-
ciolinguistiques respectives de la minorité franco-ontarienne et de la mino-
rité anglo-québécoise sont trés différentes.”* Il n’en reste pas moins que
certains pourraient, le cas échéant, essayer de s’appuyer sur le raisonnement
contenu dans les décisions ontariennes pour contester une éventuelle ré-
duction des services de santé en langue anglaise actuellement disponibles au
Québec.” Notre mandat consistant a étudier la question des droits des mi-
norités dans un Québec souverain, plutdt que dans le cadre de la Constitu-
tion canadienne, il n’est pas nécessaire que nous examinions en détail cette
hypothése. Par contre, comme nous I’avons souligné précédemment, il n’est
pas inutile de se demander comment éviter, dans la formulation de la Cons-
titution d'un Québec souverain, qu’une interprétation judiciaire s’appuyant
sur les droits structurels implicites n’entraine la création de droits nouveaux
allant au-dela de ceux que le constituant avait I'intention de garantir expli-
citement.”® En effet, une nouvelle Constitution québécoise serait nécessaire-
ment fondée sur les mémes principes structurels que la Constitution cana-
dienne, ceux-ci (sauf pour ce qui est du fédéralisme) étant communs a
toutes les démocraties libérales.

La décision de la Cour supréme, dans le Renvoi sur la sécession, sugge-
re une premicre solution. En effet, la Cour insiste sur le fait que les princi-
pes structurels «fonctionnent en symbiose»; et elle ajoute: «[a]Jucun de ces

cophone de I'Ontario, a craindre I’assimilation, sa position démographique est menacée par
I'exode de ses membres. Une diminution des services de santé disponibles en anglais pour-
rait amplifier ce phénoméne.

35. Comme le reléve la journaliste Chantal Hébert, «[plarmi les suites réalistes du ju-
gement Montfort, on peut imaginer qu’il incitera au minimum les gouvernements a ne plus
sacrifier dans I'insouciance les acquis des communautés minoritaires, 2 premier titre, a cau-
se de leur minceur généralisée, ceux des francophones de Iextérieur du Québec» [mais,
faut-il ajouter, la remarque vaut également pour les anglophones du Québec]. Elle continue
ainsi: «Cela vaut pour le gouvernement fédéral et ses agences qui pourraient ironiquement
finir par trouver I'arrét Montfort plus contraignant que la plupart des provinces»; voir:
Chantal Hésert, «Aprés Montfort», Le Devoir (de Montréal), lundi 10 décembre 2001.

36. La question n’est pas académique. Si les tribunaux n’ont pas jusqu’a présent utilisé
les principes structurels pour créer des obligations constitutionnelles entiérement nouvelles
pour le législateur dans le domaine des droit linguistiques, ils I'ont par contre fait dans le do-
maine de I'indépendance judiciaire. En effet, dans le Renvor relatif a la rémunération des ju-
ges de la Cour provinciale de I'lle-du-Prince-Edouard, [1997] 3. r.c.s. 3, la Cour supréme du
Canada a majoritairement jugé que le principe structurel de I'indépendance judiciaire impo-
se aux législateurs provinciaux de mettre sur pied une procédure indépendante de fixation
du salaire des juges des cours provinciales. Aucune disposition expresse de la Constitution
ne permettait d’arriver a un tel résultat.
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principes ne peut empécher ou exclure 'application d’aucun autre» (par.
49).”" Ce précepte devrait étre inscrit expressément dans le texte constitu-
tionnel. Ensuite, pour lui donner toute sa portée, les divers principes struc-
turels devraient étre énumérés, en ajoutant aux principes déja retenus par
la Cour supréme’® celui de la séparation des pouvoirs (qui interdit au pou-
voir judiciaire d’usurper le pouvoir législatif) et celui de la souveraineté du
parlement (qui traduit le principe démocratique représentatif). Enfin,
étant donné la situation sociolinguistique particuliere du Québec, qui fait
en sorte que les droits linguistiques de la majorité doivent également étre
protégés a coté de ceux des minorités (ce qui n’est pas nécessaire lorsque,
comme c’est habituellement le cas, la langue de la majorité est également
la langue prédominante),’ il y aurait peut-étre lieu d’affirmer, dans la Cons-
titution que le principe structurel de protection et de respect des minorités
doit s’interpréter et s’appliquer en tenant compte de la nécessité de proté-
ger et de promouvoir la langue de la majorité,

Dans la méme veine, la Commission des Etats généraux sur la situation

37. Si les juges majoritaires de la Cour supréme avaient appliqué cette régle dans le
Renvoi relatif @ la rémunération des juges de la Cour provinciale de I'lle-du-Prince-Edouard,
note précédente, qui a été décidé avant le Renvoi sur la sécession, ils ne seraient sans doute
pas parvenus aux mémes conclusions. En effet, deux autres principes structurels, la sépara-
tion des pouvoirs et la souveraineté du Parlement, les auraient probablement dissuadés
d’imposer aux législateurs provinciaux une obligation ne découlant aucunement du texte de
la Constitution.

38. Pour un bilan des principes constitutionnels structurels dégagés jusqu’a mainte-
nant par les tribunaux canadiens, voir: Robin ErvLioT, «References, Structural Argumenta-
tion and the Organizing Principles of Canada’s Constitution», (2001) 80 Revue du Barreau
canadien, 67. Selon I'auteur, les principes structurels reconnus jusqu’a présent par la Cour
seraient: le fédéralisme, la démocratie, la primauté du droit, la protection des minorités, I'in-
dépendance judiciaire, la position privilégiée des cours supérieures provinciales, certains
droits et libertés, la courtoisie interprovinciale, la séparation des pouvoirs, le principe de I'u-
nion économique, I'intégrité nationale et I'intégrité de la Constitution. Il faudrait ajouter a la
liste du professeur Elliot les privileges inhérents des assemblées parlementaires: New Bruns-
wick Broadcastmg Corp. c. Nouvelle Ecosse, [1993] 1 r.c.s. 319. Comme on le constate, cer-
tains de ces principes, comme le fédéralisme, la courtoisie interprovinciale, la position privi-
légiée des cours supérieures provinciales, I'union économique, etc., sont propres aux
institutions canadiennes plutdt qu'universels et ne seraient trés probablement pas reconnus
comme sous-jacents dans la Constitution d’'un Québec souverain.

39. Néanmoins, méme dans des pays ot la langue majoritaire est trés nettement prédo-
minante, il arrive qu’on ressente le besoin d’adopter des dlsposmons constitutionnelles ou
législatives pour la protéger contre les langues minoritaires. Ainsi, prés de la moitié des Etats
membres de la fédération américaine ont adopté des dlsposmons faisant de I'anglais la seule
langue officielle. Il est vrai que, dans la plupart des cas, ces dispositions ont une valeur prin-
cipalement symbolique et ne s’opposent pas a 'usage des langues minoritaires.
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et lavenir de la langue frangaise (ou Commission Larose, du nom de son
président) a proposé d’inclure, dans une future constitution du Québec,
les regles fondamentales régissant «l’aménagement des langues dans I’es-
pace public». Il s’agirait de réaffirmer le statut du frangais comme langue
officielle de I'Etat québécois et comme langue commune de I'espace pu-
blic, notamment sur le plan du travail, du commerce et des affaires, tout en
confirmant la place qu’occupent I'anglais, I'inuktitut et les langues autoch-
tones dans la vie publique.* Ces dispositions devraient s’interpréter de
maniére a garantir la prééminence du francais. La présence de tels princi-
pes dans le texte constitutionnel, ou dans la Charte québécoise, ou encore
dans la Charte de la langue francaise avec statut supralégislatif (ce sont
deux autres solutions suggérées par la Commission Larose, si 'adoption
d’une nouvelle constitution québécoise se faisait attendre), aurait égale-
ment un effet sur 'interprétation des dispositions garantissant les libertés
fondamentales et le droit a I'égalité et peut-étre permettrait-elle d’éviter
que les tribunaux en fassent découler, comme dans I'affaire Ford de 1988,
des droits au bénéfice des minorités qui se révelent incompatibles avec cer-
taines dispositions de la Charte de la langue francaise.*' Cependant, on ne
peut pas en étre assuré dans la mesure ot ’harmonisation des droits de la
minorité et de ceux de la majorité continuerait de relever d’une apprécia-
tion effectuée par le pouvoir judiciaire. En outre, méme si la constitution

40.  Le frangais, une langue pour tout le monde: une nouvelle approche stratégique et ci-
toyenne, Commission des Etats généraux sur la situation et Iavenir de la langue francaise au
Québec, Gouvernement du Québec, 2001, 260 p. aux p. 23 et s. A notre avis, il faudrait en
plus reconnaitre la place, dans la vie pubhque, des langues des minorités ethniques et cultu-
relles (voir, a cet égard, l'article 43 de la Charte québécoise). La Commission propose en ou-
tre de constitutionnaliser les droits en matiére d’enseignement des anglophones du Québec
et des nations inuite et amérindiennes, ainsi que le droit a 'apprentissage du frangais garan-
ti a tous. Selon la Commission, la solution préférable serait 'inclusion de ces trois catégories
de normes dans une constitution du Québec. Mais étant donné la complexité d’un tel pro-
cessus et le fait que le Québec ne saurait retarder davantage «I’élévation du statut juridique
des [principes] fondateurs de la politique linguistique au rang supralégislatif», la Commis-
sion recommande leur inclusion dans la Charte de la langue francaise avec statut supralégis-
latif. )

41. Clest ce que semble dire le Rapport de la Commission des Etats généraux sur la si-
tuation et I'avenir de la langue francaise au Québec, Gouvernement du Québec, op. cit., p.
26: «Enfin, la Commission est convaincue que la constitutionnalisation des principes fonda-
teurs d’une politique linguistique globale représenterait une bonne fagon de résoudre 1’ac-
tuel conflit entre les droits individuels des Québécoises et des Québécois et la 1égislation lin-
guistique. En effet, ce conflit prend sa source, notamment, dans le fait que la Charte des
droits et libertés de la personne, en raison de son actuel statut supralégislatif, prime sur la
Charte de la langue francaise».
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ou la Charte des droits du Québec était clairement rédigée de facon a
empécher la contestation des principes de la politique linguistique, il res-
terait que celle-ci pourrait étre attaquée sur la base des instruments inter-
nationaux de protection des droits de 'Homme auxquels le Québec est ou
deviendrait partie. C’est ce que nous verrons a présent en examinant I’é-
volution des droits des minorités en droit international durant la derniere
décennie.

II. L’EVOLUTION DES DROITS DES MINORITES LINGUISTIQUES
ET CULTURELLES EN DROIT INTERNATIONAL

A.  Les recommandations du Comité des droits de 'Homme des Na-
tions-Unies dans ['affaire Ballantyne: la vulnérabilité de la [égislation lin-
guistique du Québec d ['égard des normes internationales

Dans I’étude originale nous avions souligné que les dispositions de la
Charte de la langue francaise limitant I'emploi des langues autres que le
frangais, ou imposant 'emploi du francais, dans le domaine de I'usage pri-
vé des langues, c’est-a-dire dans les rapports entre particuliers, pourraient
étre contestées en vertu de certaines dispositions des conventions interna-
tionales sur les droits de la personne, comme elles I'avaient déja été avec
succes, au moment de la rédaction de I’étude originale, en vertu de la li-
berté d’expression garantie par la Charte canadienne et par la Charte qué-
bécotse et en vertu du droit a I'égalité garanti par cette derniere. En effet,
dans Daffaire Ford” de 1988, la Cour supréme du Canada avait déclaré
doublement inopérantes, en vertu de la Charte guébécoise et de la Charte
canadienne, les dispositions de la loi 101 imposant I'unilinguisme francais
dans I'affichage public, la publicité commerciale et les raisons sociales. La
Cour avait jugé que le fait d’imposer I'usage du francais entrainait une li-
mitation de la liberté d’expression qui était raisonnable et qu’il serait éga-
lement justifié d’exiger que le francais occupe une place prépondérante,
mais elle avait conclu que la prohibition frappant 'emploi des autres lan-
gues n’était pas justifiable. On se rappellera que, pour échapper aux con-
séquences de ce jugement, le gouvernement du Québec avait fait adopter
en décembre 1988 une loi contenant une double disposition de dérogation,
dans le but d’écarter 'application des deux Chartes et de restaurer la vali-
dité des dispositions en cause, sous une forme quelque peu modifiée. La ré-

42, Ford c. P.G. Québec, [1988] 2 r.c.s. 712.
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gle générale continuait d’étre que I'affichage public et la publicité com-
merciale a I'extérieur des établissements se faisaient en francais unique-
ment. Par contre, a 'intérieur des établissements, la régle générale était dé-
sormais que I’affichage et la publicité pouvaient se faire a la fois en francais
et dans une autre langue, pourvu que le francais figure de facon nettement
prédominante. Par ailleurs, certaines exceptions a I'autorisation de ce type
de bilinguisme étaient prévues, notamment en ce qui concerne les parties
communes des centres commerciaux et les entreprises franchisées emplo-
yant plus de cinq personnes.

Dans des constatations déposées le 31 mars 1993, le Comité des droits
de ’homme des Nations Unies, institué en application du Pacte internatio-
nal relatif aux droits civils et politiques,” est arrivé a la conclusion que,
méme telles que modifiées, les dispositions de la loi 101 sur I'affichage et
les raisons sociales violaient encore la liberté d’expression garantie a ’arti-
cle 19 du Pacte.* Selon le Comité, la langue francaise pouvait étre protégée
par d’autres moyens qui ne violeraient pas la liberté des commercants de
s’exprimer dans la langue de leur choix, par exemple en exigeant que la pu-
blicité soit bilingue.” Par contre, le Comité a été majoritairement d’avis
que les mémes dispositions n’étaient contraires ni a 'article 26 du Pacte
(droit a 'égalité devant la loi), parce que la régle de I'usage exclusif du
francais s’appliquait aussi bien aux commercants francophones qu’anglo-
phones, ni a son article 27 (droits des personnes appartenant a des minori-
tés ethniques, religicuses ou linguistiques), dans la mesure ot cette dernié-
re disposition protége les minorités dans les Etats et non «dans une
province».

A la suite de cette intervention du Comité des droits de ’homme, le
gouvernement du Québec a fait adopter, en juin 1993, la Loi nodifiant la

43.  Pacte international relatif aux droits civils et politiques, (1976) 999 r.1T.N.U. 107 (en-
trée en vigueur le 23 mars 1976). Le Comité des droits de ’homme des Nations Unies avait
été saisi par des commercants anglophones du Québec.

44.  Ballantyne, Davidson et Mclntyre ¢. Canada, communications 359/1989 et
385/1989, 31 décembre 1993; Rapport du Comité des droits de 'Homme, Doc. Off. a.G. 48e
session, supp. No 40, p. 337-356, Doc. N.u. A/48/40(1993).

45. «Le Comité ne pense pas qu'il soit nécessaire, pour protéger les francophones en
position vulnérable au Canada, d’interdire la publicité en anglais. Cette protection peut étre
assurée par d’autres moyens qui ne portent pas atteinte a la liberté des commercants de s’ex-
primer dans une langue de leur choix. Par exemple, la loi aurait pu exiger que la publicité
soit bilingue, francais-anglais. S’il est légitime qu'un Etat choisisse une ou plusieurs langues
officielles, il ne I'est pas qu’il supprime, en dehors de la vie publique, la liberté de s’exprimer
dans une certaine langue. Le Comité conclut donc qu’il y a eu violation du paragraphe 2 de
Particle 19» (par. 11.4).
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Charte de la langue francaise*® qui institue un nouveau régime dans lequel
Iaffichage public et la publicité commerciale peuvent désormais étre faits
a la fois en francais et dans une autre langue, pourvu que le francais y figu-
re «de fagon nettement prédominante».* La loi autorise également le gou-
vernement a déterminer, par réglement, les lieux, les cas, les conditions ou
les circonstances ot I'affichage public et la publicité commerciale «doivent
se faire uniquement en francais ou peuvent se faire sans prédominance du
francais ou uniquement dans une autre langue».*® Quant aux raisons socia-
les, elles peuvent désormais étre assorties d’'une version dans une langue
autre que le francais, pourvu que, dans son utilisation, la raison sociale en
langue francaise figure «de fagon au moins aussi évidente» que les versions
dans d’autres langues. Etant donné ces modifications a la loi 101, le gou-
vernement du Québec n’a pas considéré qu’il était nécessaire de faire re-
nouveler la disposition de dérogation a la Charte canadienne qui arrivait a
expiration en décembre 1993.

Le raisonnement qui a conduit la majorité des membres du Comité a
rejeter les arguments fondés sur les articles 26 et 27 du Pacte international
n’est pas enti¢rement convaincant et le Comité pourrait bien changer d’a-
vis a 'avenir, ce qui augmenterait la vulnérabilité de /a Charte de la langue
frangaise a 'égard du Pacte, autant dans la situation actuelle que dans un
Québec souverain, si ce dernier adhérait de nouveau a cet instrument in-
ternational.

Les arguments retenus par le Comité pour rejeter I’argument fondé sur
le droit a 'égalité et I'interdiction de la discrimination, argument retenu au

46. 1.Q.1993, c. 40 (loi 178).

47. Le Reéglement précisant la portée de l'expression «de fagon nettement prédominantes
pour Lapplication de la Charte de la langue frangaise, 6.0.Q., Partie 2, no 53, p. 8895, qui est
entré en vigueur le 22 décembre 1993, contient la régle communément appelée «régle du 2
pour 1» et prévoit notamment que: 1) lorsque les textes rédigés en frangais et dans une autre
langue figurent sur la méme affiche, I'espace consacré au texte rédigé en frangais et les ca-
racteres utilisés doivent étre au moins deux fois plus grands que I'espace et les caracteres uti-
lisés pour le texte rédigé dans une autre langue; 2) lorsque les textes rédigés en frangais et
dans une autre langue figurent sur des affiches distinctes et de méme dimension, les affiches
contenant le texte en francais doivent étre au moins deux fois plus nombreuses.

48. Ces diverses situations ont été précisées aux articles 15 a 25 du Reéglement sur la
langue du commerce et des affaires, 6.0.Q., Partie 2, no 53, p. 8891, qui est entré en vigueur le
22 décembre 1993. Dans deux situations bien précises, la publicité faite par une entreprise
commerciale doit étre faite en frangais uniquement: il en est ainsi, d’une part, des panneaux-
réclame de grandes dimensions (16 métres carrés et plus) qui sont visibles des voies publi-
ques et qui ne sont pas situés sur les lieux mémes de I'entreprise; d’autre part, de la publici-
té commerciale effectuée sur ou dans tout moyen de transport public et ses accés.
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contraire par la Cour supréme du Canada dans ’arrét Ford, ne résistent pas
a l'analyse. En effet, le Comité a considéré que I'exigence d’une langue
d’affichage commercial exclusive n’était pas discriminatoire entre les di-
vers groupes linguistiques, puisqu’elle s’appliquait également a tous les
commercants, peu importe leur langue. Un tel point de vue signifie qu'une
norme d’application générale imposant 'emploi exclusif d’une langue a
tous constitue un traitement égalitaire. Les spécialistes s’entendent pour
dire qu’une telle vision est injustifiée et, au surplus, en nette contradiction
avec les vues que le Comité a exprimé dans son commentaire général sur la
non-discrimination, qui définit la discrimination comme une distinction,
exclusion, restriction ou préférence basée sur un motif interdit (dont la
langue) dont 'objectif ou ['effet est d’empécher ou de restreindre la jouis-
sance des droits fondamentaux des uns plus que des autres (discrimination
indirecte). Rappelons que la Cour supréme du Canada a jugé qu’une dis-
position imposant a tous les commercants 'usage exclusif du francais dans
I'affichage commercial et dans les raisons sociales entrainait une discrimi-
nation indirecte, fondée sur la langue, a I'égard de ceux dont la langue
francaise n’était pas la langue habituelle. On apercoit ici I'importance du
concept de discrimination zndirecte (ou discrimination suite @ un effet pré-
Judiciable), selon lequel une norme applicable de facon neutre a tous les
justiciables, et ne contenant aucune distinction dans son énoncé méme,
doit néanmoins étre considérée comme discriminatoire si elle entraine des
effets préjudiciables a I’égard d’une catégorie particuli¢re de personnes dé-
finie par un motif prohibé de distinction. Ainsi, dans notre cas, I'exigence
de 'usage exclusif du francais s’appliquait a tous les commercants indé-
pendamment de leur langue (il n’y avait donc pas de discrimination dzrec-
te), mais entrainait des effets préjudiciables a I'égard des non francopho-
nes, dans la mesure ou ils étaient empéchés d’utiliser leur langue
maternelle ou habituelle (discrimination zzdirecte). Le principe selon le-
quel les normes interdisant la discrimination prohibent non seulement la
discrimination directe, mais également celle qui est indirecte, est aujour-
d’hui couramment accepté par les tribunaux au Québec, au Canada et ai-
lleurs dans le monde. Le Comité des droits de ’Homme devra donc modi-
fier sa position sur ce point.

Pour ce qui est du rejet par le Comité des arguments fondés sur I'arti-
cle 27 du Pacte, qui protége notamment le droit des personnes appartenant
a une minorité linguistique, en commun avec les autres membres de leur
groupe, d’employer leur propre langue, la question est plus complexe. Le
Comité a statué que l'article 27 ne s’applique qu’aux minorités a I'échelle
des Etats parties et non a des groupes linguistiques qui, bien que consti-
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tuant des minorités dans une région donnée, appartiennent a la majorité au
niveau de I'Etat:

«En ce qui concerne I'article 27 du Pacte, le Comité fait observer que
cette disposition vise les minorités a I'intérieur d’ Etats, Cest-a-dire, comme
chaque fois que le Pacte emploie le terme «Etat» ou «Etats», des Etats qu1
le ratifient. En outre, I'article 50 du Pacte prec1se que ses dispositions s’ap-
pliquent sans hm1tat10n ni exception aucune, a toutes les unités constituti-
ves des Etats fédératifs. Par consequent les minorités visées a l'article 27
sont les groupes minoritaires a 'échelle de I'Etat qui est ainsi défini, et non
pas des minorités dans une province. Un groupe peut étre majoritaire dans
une province mais néanmoins constituer une minorité dans I'Etat, et par
conséquent étre protégé par l'article 27. Les citoyens canadiens anglopho-
nes ne peuvent étre considérés comme une minorité linguistique» (par.
11.2).

Cependant, cette position majoritaire au sein du Comité a fait I'objet
d’une importante dissidence par quatre de ses membres, rédigée par I'un
de ceux-ci et co-signée par les trois autres:

«Ce qui fait probléme, c’est le fait que la décision [de la majorité] in-
terprete le terme «minorités» utilisé a article 27 en se référant uniquement
au nombre de membres que le groupe en question compte dans I’Etat par-
tie. Selon cette interprétation, les Canadiens anglophones n’étant pas une
minorité numérique au Canada, ils ne peuvent étre une minorité aux fins
de larticle 27.»

«Toutefois, je ne partage pas le point de vue selon lequel ces personnes
sont nécessairement exclues de la protection visée a I'article 27 lorsque leur
groupe constitue une minorité ethnique, llngulsthue ou culturelle dans
une province autonome d’un Etat, sans étre a proprement parler une mi-
norité numérique au sein de I'Etat lui-méme, considéré comme un tout.
Les critéres permettant de déterminer ce qui constitue une minorité dans
un Etat (au sens de I'article 27) n’ont pas encore été examinés par le Comi-
té et il n’y a pas lieu de les préjuger a partir d’une décision dans la présen-
te affaire, cette décision pouvant de toute facon se fonder sur d’autres mo-
tifs. L’histoire de la protection des minorités en droit international montre
que la question de la définition a toujours fait probléme et que des critéres
nombreux et divers ont été proposés. Ainsi on a prétendu qu’il fallait tenir
compte de facteurs autres que les facteurs strictement numériques. A I'in-
verse, 'interprétation de l'article 27 pourrait étre influencée par 'article
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50, ou il est question de I'application du Pacte aux «unités constitutives des
Etats fédératifs».

«En optant pour une interprétation restrictive du terme «minorités» fi-
gurant a larticle 27, on pourrait en arriver a conclure qu’un Etat partie
n’est pas tenu, en vertu du Pacte, d’assurer a une minorité dans une pro-
vince autonome la protection prévue a I'article 27, lorsqu’il n’est pas établi
que le groupe en question constitue une minorité dans 'Etat considéré
comme un tout. Ces questions ne doivent pas étre réglées une fois pour
toutes dans le cadre de la présente affaire et elles gagneraient a étre exami-
nées lorsque les circonstances s’y préteronts.*’

On constate que la question ne peut étre considérée comme réglée une
fois pour toutes et qu’il ne peut étre exclu qu’a 'avenir le Comité revienne
a une définition du concept de minorité, a I'article 27, visant également les
groupes en situation minoritaire dans une région autonome ou dans une
entité fédérée, mais ma]orltalres au niveau de I'Etat.”® De toute facon, si le
Québec, apres son accession a I'indépendance, devenait une partie au
Pacte, il serait alors pleinement assujetti aux obligations découlant de I'ar-
ticle 27 envers ses minorités, y compris sa minorité anglophone. Ici, par
conséquent, I'accession a la souveraineté aurait pour effet d’alourdir les

N

contraintes s’imposant a la politique linguistique du Québec, a moins

49.  Opinion individuelle de Mme Elizabeth Evatt et de MM. Nisuke Ando, Marco Tu-
lio Bruni Celli et Vojin Dimitrijevic (en accord et explication élaborée).

50. La doctrine est divisée sur cette question. Un premier courant adopte le point de
vue de la majorité du Comité des droits de 'Homme et considére qu'un groupe majoritaire
au niveau de I'ensemble de I'Etat ne peut jamais constituer une minorité au sens de l'article
27; voir par exemple: Francesco Capororrr, Etude des droits des personnes appartenant aux
minorités ethniques, religieuses et nguzxtzquex, New York, Nations Unies, 1979 (Doc. e/cN
4 Sub. 2/384/Rev. 1), p. 102; Christian TomuscHAT, «Protection of Minorities under Article
27 of the International Covenant on Civil and Political Rights» dans Vilkerrecht als Recht-
sordnung - Festschrift fiir Hans Mosler, Betlin, 1983, p. 958. Un deuxiéme courant de doctri-
ne consideére qu’un tel groupe doit se voir accorder la protection spéciale de I'article 27; voir
par exemple: Yoram DinsteIN, «Collective Human Rights of Peoples and Minorities»,
(1976) 25 International and Comparative Law Quarterly 102, 112; Giorgio MALINVERNI, «La
Convention-cadre du Conseil de 'Europe pour la protection des minorités nationales»,
(1995) Revue suisse de droit international et de droit européen, 521, 543; Charles MoraND,
«Liberté de la langue et principe de territorialité. Variations sur un théme encore méconnu,
(1993) Revue de droit suisse, 11, 29; Pierre VANDERNOOT, «Les aspects linguistiques du droit
des minorités», (1997) Revue trimestrielle des droits de ['homme, 309, 321 (cet auteur reléve
que la Cour d’arbitrage de Belgique, dans deux arréts de 1994 et 1996, s’est prononcée, au
moins implicitement, dans le sens de 'obligation des entités fédérées belges de respecter en
leur sein larticle 27 du Pacte international).
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qu’un Québec souverain ne décide de suivre 'exemple de la France et de
ratifier le Pacte international en faisant une déclaration-réserve a I’égard de
larticle 27 destinée a en écarter 'application.”* Cependant, comme on I'a
rappelé au début de cette étude, un Québec en quéte de reconnaissance in-
ternationale pourrait difficilement adopter une attitude aussi critiquable
du point de vue du respect des standards internationaux de protection des
droits de ’homme et des minorités.

B. Les recommandations du Comité des droits de 'homme des Nations-
Unies dans Uaffaire Waldman (1999): la vulnérabilité de la [égislation sco-
laire du Québec et de ['article 41 de la Charte des droits et libertés de la per-
sonne 4 ['égard des normes internationales

En 1999, le Comité des droits de 'Homme des Nations-Unies, dans
une affaire Waldman,” a constaté une violation par la législation ontarien-
ne de Iarticle 26 du Pacte international qui garantit I'égalité devant la loi a
propos d'un probléme de financement des écoles catholiques mais non des
écoles des autres confessions. La décision mérite d’étre examinée car le rai-
sonnement qui a permis au Comité d’aboutir a la conclusion que la législa-
tion ontarienne était incompatible avec le droit a I’égalité sans discrimina-
tion fondée sur la religion garanti dans le Pacte pourrait également
s’appliquer aux lois québécoises sur I'instruction publique et a I'article 41
de la Charte des droits et libertés de la personne du Québec dans la mesure
ou leurs dispositions prévoient un statut privilégié pour I'enseignement
confessionnel catholique et protestant.

51. «Le gouvernement déclare, compte tenu de I'article 2 de la Constitution de la Ré-
publique frangaise [devenu aujourd’hui l'article 1, selon lequel «la République francaise as-
sure ['égalité de tous les citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion»], que I'arti-
cle 27 n’a pas lieu de s’appliquer en ce qui concerne la République». Selon le gouvernement
frangais, cette disposition constitutionnelle interdit toute reconnaissance de droits particu-
liers accordées a un groupe. Lors de 'examen du rapport frangais par le Comité des droits
de ’homme, les représentants du gouvernement firent valoir que la notion de minorité con-
cernait 'Europe centrale issue de 'empire austro-hongrois et ne pouvait concerner la Fran-
ce. L'attitude frangaise fut critiquée par plusieurs membres du Comité, mais quand la réser-
ve fut invoquée dans les différentes affaires bretonnes, le Comité 'accepta. Sur la réserve
francaise a I'article 27 du Pacte, voir: Michel Léviner, «Le droit des minorités» dans La pro-
tection des droits de 'Homme par le Comité des droits de 'Homme des Nations Unies - Les
communications individuelles (sous la direction de Frédéric Suprg), Montpellier (France),
Institut de droit européen et des droits de 'homme, 1995, p. 61, aux p. 76 et s.

52. Waldman c. Canada, ccpr/c/67/0/694/1996, 4 novembre 1999 (la décision n’est en-
core disponible qu’en anglais).
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Pour expliquer le contexte de cette décision du Comité, il faut com-
mencer par rappeler que l'article 93 de la Loz constitutionnelle de 1867, tout
en attribuant aux provinces la compétence de légiférer dans le domaine de
I’éducation, leur interdit cependant de diminuer les droits ou privileges qui
étaient conférés par la loi, en 1867, relativement aux écoles confessionnelles.
Cet article constitutionnalisait par conséquent les droits et privileges con-
fessionnels en matiére scolaire de la minorité protestante du Québec (et, a
Montréal, de la majorité catholique) et des minorités catholiques des autres
provinces, dans la mesure ot ces droits étaient légalement reconnus avant le
ler juillet 1867. L’article 93 n’a pas été modifié en 1982, lors de I'adoption
de la Charte canadienne dont larticle 2(a) garantit la liberté de religion et
dont larticle 15(1) interdit toute discrimination, notamment celle fondée
sur la religion.”” Comme on I'imagine, la coexistence de ces nouvelles dis-
positions avec I'article 93 n’a pas tardé a soulever certaines difficultés. Dans
une premiére décision, en 1987, la Cour supréme a jugé qu'on ne pouvait
s’appuyer sur les droits garantis par la Charte canadienne, notamment la li-
berté de religion et I'interdiction de la discrimination religieuse, pour con-
tester la loi ontarienne prévoyant le financement des écoles catholiques
(alors que les autres écoles religieuses n’étaient pas financées). En effet,
adopter la solution inverse reviendrait a neutraliser 'article 93 de la Loz
constitutionnelle de 1867, qui autorise expressément le 1égislateur a faire des
distinctions fondées sur la religion. Par ailleurs, la Cour supréme a claire-
ment reconnu que si la Charte canadienne s’appliquait aux aménagements
confessionnels fondés sur I'article 93, autrement dit si ces aménagements
n’étaient pas «immunisés» contre la Charte parce qu'’ils figurent eux-mémes
dans la Constitution, ils devraient étre considérés comme discriminatoires
et comme violant la liberté de conscience et de religion.”

Dans une affaire subséquente, 'affaire Adler,” les requérants deman-
daient, en invoquant la liberté de religion et le droit a I’égalité sans discri-
mination fondée sur la religion, un jugement déclarant que le refus de fi-
nancer les écoles juives, et certaines écoles chrétiennes indépendantes, en
Ontario, était inconstitutionnel. Cette province finance, d’une part, les
écoles catholiques (qui sont publiques), ce qui constitue pour elle une obli-

53. Drailleurs, l'article 29 de la Charte canadienne des droits et libertés énonce que «Les
dispositions de la présente charte ne portent pas atteinte aux droits ou privileges garantis en
vertu de la Constitution du Canada concernant les écoles séparées et autres écoles confes-
sionnelles», ce qui vise clairement I'article 93 de la Loz constitutionnelle de 1867.

54. Renvoi relatif au projet de Loi 30, An Act to Amend the Education Act (Ont.),
[1987] 1 r.c.s. 1148.

55. Adler c. Ontario, [1996] 3 r.c.s. 609.
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gation constitutionnelle découlant de I'article 93 de la Loz constitutionnelle
de 1867 et, d’autre part, les écoles publiques laiques. Par contre, elle refu-
se de financer les écoles religieuses autres que catholiques (qui sont pri-
vées). En appliquant la décision précédente de 1987, les neuf membres de
la Cour ont été unanimes a considérer que la distinction de traitement en-
tre les écoles catholiques, d’une part, et les autres écoles religieuses, de I'au-
tre, ne saurait étre attaquée en vertu de la Charte puisqu’une telle distinc-
tion est clairement autorisée par larticle 93. Par ailleurs, cinq des neuf
membres de la Cour sont allés plus loin en jugeant que la distinction de
traitement entre, d'une part, les écoles publiques laiques, et, d’autre part,
les écoles religieuses autres que catholiques, était elle aussi «immunisée»
contre toute attaque fondée sur la Charte par I'effet de I'article 93 de la Loz
constitutionnelle de 1867, parce que «les écoles publiques sont implicite-
ment mais néanmoins clairement visées par le régime établi a I'art. 93» et
sont donc protégées contre toute contestation fondée sur la Constitution
ou la Charte.”® Autrement dit, ces cinq juges raisonnent comme si la recon-
naissance du droit des écoles religieuses autres que catholiques a un certain
financement public équivalait a leur appliquer I'article 93, alors qu’en fait
il s’agirait de faire découler a leur profit des droits similaires, mais diffé-
rents, de la liberté de religion et du droit a I’égalité garantis par la Charte
canadienne. Une telle opinion entraine des effets paradoxaux: en recon-
naissant, 2 une certaine époque de I'histoire, des droits spécifiques a cer-
taines minorités nationales, le rédacteur de la Constitution aurait voulu in-
terdire pour I'avenir toute interprétation des droits fondamentaux et du
droit a I'égalité qui en ferait découler des droits du méme genre, mais pas
identiques, pour d’autres minorités, plus récemment installées.

Pourtant, dans d’autres décisions, notamment les arréts O’Malley,”’
Edwards Books™® et Bergevin,”” la Cour supréme a reconnu que la liberté de
religion et le droit a I'égalité peuvent donner naissance a une «obligation
d’accommodement» a la charge de ’Etat, qui permet aux membres de cer-
tains groupes minoritaires religieux de revendiquer des bénéfices particu-
liers ou des exceptions aux lois générales lorsque 'application de celles-ci
les désavantage.®” Autrement dit, la liberté de religion et le droit a 'égalité

56. Cette opinion est partagée par le Juge en chef Lamer et les juges La Forest, Gont-
hier, Cory et Tacobucci (lequel est I'auteur de leurs motifs communs).

57. O’Malley c. Simpsons-Sears, [1985] 2 r.s.c. 536.

58. R.C. Edwards Books, [1986] 2 r.c.s. 713.

59.  Commission scolaire régionale de Chambly c. Bergevin, [1994] 2 r.c.s. 525.

60. Voir: José WoEeHRLING, «L’obligation d’accommodement raisonnable et I'adapta-
tion de la société a la diversité religieuse», (1998) 43 Revue de droit de McGill 325.
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permettent a ces groupes de revendiquer un traitement particulier, déroga-
toire au droit commun. De méme, le droit a Iégalité n’exige pas que tous
soient traités de la méme fagon, comme la Cour supréme du Canada I'a
d’ailleurs reconnu a d’autres occasions. Alors que, dans certains cas, 'éga-
lité suppose le méme traitement pour tous, dans d’autres cas, elle exige au
contraire un traitement différent, pour tenir compte des différences fac-
tuelles qui existent entre les individus ou les groupes. Ce «droit a la diffé-
rence» est particulierement important pour les minorités. Déja dans un
avis consultatif de 1935, la Cour Permanente de Justice Internationale sou-
lignait qu’une égalité purement abstraite signifierait que les membres d’u-
ne minorité soient servis par les mémes institutions culturelles et éducati-
ves que la majorité, ce qui signifierait a coup sir la disparition rapide de
tout ce qui fait le caractére spécifique de la minorité et, par conséquent,
son assimilation a la majorité. C’est la raison pour laquelle la Cour ajoutait
une autre condition pour que les droits de la minorité soient respectés: cel-
le-ci doit avoir les moyens de conserver et de perpétuer ses traditions et ses
caractéristiques. Concrétement, cela signifie qu’elle doit disposer des zst2-
tutions, culturelles ou autres, propres a lui permettre d’atteindre ce but.®'

Dans affaire Adler, les quatre autres membres de la Cour supréme ont
rejeté I'idée que Darticle 93 de la Lo constitutionnelle de 1867 empéchait
d’invoquer les droits garantis par la Charte pour contester le refus de I'On-
tario de subventionner les écoles religieuses autres que catholiques. Ils sont
cependant tous arrivés a la conclusion qu’il n’y avait aucune violation de la
liberté de religion, méme si le non-financement des écoles confessionnelles
autres que catholiques crée un désavantage économique pour ceux que
leurs convictions aménent a y envoyer leurs enfants, par rapport aux pa-
rents qui envoient leurs enfants a I’école publique laique financée par le
gouvernement provincial. Cette conclusion est cependant difficile a récon-
cilier avec deux décisions antérieures de la Cour, les arréts Big M Drug
Mart® et Edwards Books,* ou celle-ci avait jugé que deux lois sur les jours
fériés, 'une fédérale et 'autre ontarienne, qui ordonnaient la fermeture des
commerces le dimanche, restreignaient la liberté de religion de ceux qui
fermaient leur commerce le samedi pour des raisons religieuses, parce
qu’elles leur imposaient un désavantage économique par rapport a leurs
concurrents qui, pour des raisons religieuses, fermaient le dimanche (et

61.  Avis consultatif sur les écoles minoritaires en Albanie, (6 avril 1935); c.p.j.1., Série A-

B, No 64, p. 17.
62. R.c.BigM Drug Mart Ltd., [1985] 1 r.C.s. 295.
63. Précité.
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pour qui, par conséquent, I’obligation civile et 'obligation religieuse de re-
pos hebdomadaire coincidaient).* Pour distinguer les deux situations, les
quatre juges ont souligné le fait que la loi ontarienne n’obligeait pas les pa-
rents a faire éduquer leurs enfants a I’école publique, mais les autorisait a
les envoyer a I’école privée ou a les éduquer a la maison. Pareille distinction
semble cependant artificielle car, en pratique, le seul choix de 'immense
majorité des parents est d’envoyer leurs enfants soit dans une école privée,
soit a ’école publique. Si, pour des raisons religieuses, ils ont le sentiment
de devoir les envoyer a I’école privée non subventionnée, ils devront assu-
mer une dépense supplémentaire. Dés lors, logiquement, la Cour aurait da
appliquer le principe posé dans les affaires Big M Drug Mart et Edwards Bo-
oks, ou reconnaitre qu’elle s’était trompée dans celles-ci en jugeant qu'une
loi qui prescrit la méme obligation pour tous, indépendamment de la reli-
gion, viole la liberté de religion si le respect de cette obligation entraine une
dépense ou un manque a gagner pour un groupe religieux du fait que I'o-
bligation civile se combine avec une obligation religieuse qui s’impose 2 lui.

Deux des quatre juges qui ont accepté d’examiner les arguments fon-
dés sur la Charte canadienne sont ensuite parvenus a la conclusion qu’il n’e-
xistait aucune discrimination religieuse dans le fait de réserver le finance-
ment gouvernemental aux seules écoles publiques. Pour eux, dans la
mesure ol ce financement était refusé a toutes les écoles privées, religieu-
ses ou laiques, la distinction de traitement existait entre les écoles publiques
et les écoles privées, et non pas entre les écoles catholiques et celles d’autres
confessions a l'intérieur du systéme des écoles privées.®”

Les deux derniers juges ont par contre conclu a I'existence d’une dis-
crimination zzdirecte fondée sur la religion, dans la mesure ou la loi onta-

64. Dans l'arrét Big M Drug Mart, la Cour a conclu que 'objet de la loi fédérale con-
testée était d’astreindre I'ensemble de la population a un idéal sectaire chrétien, ce qui était
incompatible avec la liberté de religion garantie par la Charte; la loi a donc été invalidée.
Dans l'arrét Edwards Books la Cour a au contraire jugé que 'objet de la loi ontarienne était
d’imposer un jour commun de repos hebdomadaire et que cet objet était légitime et suffi-
samment important; elle a ensuite conclu que les moyens utilisés pour atteindre I"objectif
étaient proportionnés. Par conséquent, elle a validé la loi comme restreignant de facon rai-
sonnable et justifiable la liberté de religion, en se fondant sur l'article 1 de la Charte.

65. Cette opinion est celle des juges Sopinka et Major. Le fait que la discrimination re-
pose sur le caractére privé ou public des écoles, plutdt que sur leur caractere laique ou reli-
gieux, est déterminant dans la mesure ot la Cour supréme interpréte l'article 15(1) de la
Charte canadienne comme ne pouvant étre invoqué que contre les distinctions fondées soit
sur un motif expressément mentionné a Iarticle (comme la religion), soit sur un motif «ana-
logue». Or le caractére public ou privé des écoles n’est ni un motif expressément mentionné
ni un motif analogue.
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rienne a pour effet de refuser un avantage aux personnes dont la religion
ne leur permet pas d’envoyer leurs enfants a ’école publique laique. Ma-
dame le juge McLachlin est cependant arrivée a la conclusion que cette
discrimination était raisonnable, et donc justifiée, en application de la dis-
position limitative contenue dans Darticle 1 de la Charte canadienne.*® Par
contre, Madame le juge L'Heureux-Dubé a considéré que méme si la loi
ontarienne avait un objectif 1égitime, celui de favoriser le plus possible la
fréquentation de I’école publique laique, le refus de tout financement des
écoles religieuses allait au dela de ce qui était requis pour atteindre cet ob-
jectif et ne constituait donc pas une «atteinte minimale». Pour elle, le fait
d’accorder un financement partiel permettrait d’accorder une certaine re-
connaissance aux minorités religieuses et de les aider a survivre, sans com-
promettre le caractére généralement laique et universel du systeme d’éco-
les publiques.

La position adoptée par la majorité de la Cour supréme dans I'affaire
Adler laissait donc subsister la discrimination existant entre le traitement
réservé aux écoles catholiques, d'une part, et aux autres écoles religieuses,
d’autre part.®” Sans doute cette distinction était-elle conforme a la Consti-
tution, puisque autorisée par 'article 93 de la Loz constitutionnelle de 1867,
mais elle n’en pouvait pas moins étre contestée comme incompatible avec
larticle 26 du Pacte international, ce qui a effectivement été le cas, avec
succes, dans 'affaire Waldmzan. Le Comité des droits de 'Homme des Na-
tions-Unies n’a pas eu de difficultés a conclure que le financement par
I'Ontario des écoles catholiques mais non des écoles d’autres religions (le
requérant était de religion juive et devait débourser prés de 15,000 dollars
par an pour envoyer ses enfants dans une école privée juive non-subven-
tionnée) constituait une discrimination fondée sur la religion, et que les
préoccupations qui avaient conduit en 1867 a enchasser les droits des ca-
tholiques a I'article 93 de la Loz constitutionnelle de 1867 ne pouvaient plus
justifier une telle discrimination a 'heure actuelle.®® Au surplus, le fait que

66. Larticle 1 énonce: «La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et
libertés qui y sont énoncés. Ils ne peuvent étre restreints que par une régle de droit, dans des
limites qui soient raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d’u-
ne société libre et démocratique».

67. Sila position de Madame le juge L’'Heureux-Dubé I’avait emporté, consistant a re-
connaitre aux écoles religieuses autres que catholiques le droit 4 un financement partzel, la
différence de traitement efit été atténuée et la distinction restante (les écoles catholiques ont
constitutionnellement le droit a un financement comzplet) aurait pu étre justifiée pour des rai-
sons historiques tenant a 'importance traditionnelle des catholiques et des protestants.

68. Etant donné cette conclusion, qui suffisait 2 donner raison au requérant, le Comité
n’a pas jugé nécessaire d’examiner les deux autres arguments de celui-ci, fondés respective-

72



la discrimination découlant de la législation ontarienne soit également pré-
vue dans la Constitution elle-méme ne la rendait pas davantage compatible
avec le Pacte international.

«The Committee begins by noting that the fact that a distinction is
enshrined in the Constitution does not render it reasonable and objective.
In the instant case, the distinction was made in 1867 to protect the Roman
Catholics in Ontario. The material before the Committee does not show
that members of the Roman Catholic community or any identifiable section
of that community are now in a disadvantaged position compared to those
members of the Jewish community that wish to secure the education of
their children in religious schools. Accordingly, the Committee rejects the
State party’s argument that the preferential treatment of Roman Catholic
schools is nondiscriminatory because of its Constitutional obligation» (par.
10.4).

Le Comité n’a pas davantage retenu 'argument des juges Sopinka et
Major, de la Cour supréme du Canada, a 'effet que la distinction de traite-
ment contestée existait entre les écoles publigues et les écoles privées, et
non pas entre les écoles catholiques et celles d’autres confessions.

«With regard to the State party’s argument that it is reasonable to diffe-
rentiate in the allocation of public funds between private and public schools,
the Committee notes that it is not possible for members or religious denomi-
nations other than Roman Catholics to have their religious schools incorpo-
rated within the public school system. In the instant case, the author has sent
his children to a private religious school, not because he wishes a private non-
Government dependent education for his children, but because the publicly
funded school system makes no provision for bis denomination, whereas pu-
blicly funded religious schools are available to members of the Roman Catho-
lic faith. On the basis of the facts before it, the Committee considers that the
differences in treatment between Roman Catholic religious schools, which
are publicly funded as a distinct part of the public education system, and
schools of the author’s religion, which are private by necessity, cannot be con-
sidered as reasonable and objective» (par. 10.5).

ment sur l'article 18 (liberté de religion) et sur Iarticle 27 (droits des minorités) du Pacte,
combinés avec larticle 2 (non discrimination dans la jouissance des droits garantis par le
Pacte).
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_ Enfin, le Comité souligne que le Pacte international n’oblige pas les
Etats-parties a financer les écoles religieuses privées. Cependant, s’ils déci-
dent de le faire, cela doit étre de facon non-discriminatoire.

«[...] the Committee observes that the Covenant does not oblige States
parties to fund schools which are established on a religious basis. However, if
a State party chooses to provide public funding to religious schools, it should
make this funding available without discrimination. This means that provi-
ding funding for the schools of one religious group and not for another must
be based on reasonable and objective criteria. In the instant case, the Com-
mittee concludes that the material before it does not show that the differen-
tial treatment between the Roman Catholic faith and the author’s religious
denomination is based on such criteria. Consequently, there has been a viola-
tion of the author’s rights under article 26 of the Covenant to equal and ef-
fective protection against discrimination» (par. 10.6).

Le gouvernement du Canada a émis un communiqué selon lequel «[I]e
Gouvernement de 1'Ontario a fait savoir qu’il n’envisage pas d’accorder
des moyens financiers aux écoles religieuses ou aux parents qui fréquen-
tent ces écoles, et qu’il a 'intention de respecter pleinement son obligation
constitutionnelle d’assurer le financement des écoles catholiques». Autre-
ment dit, le gouvernement de I'Ontario exclut les deux moyens par les-
quels il pourrait faire disparaitre la discrimination reprochée et rétablir la
conformité de sa législation avec le Pacte: soit I'extension du financement
aux écoles religieuses autres que catholiques; soit la suppression du finan-
cement de celles-ci. Il est vrai que le financement des écoles catholiques est
une obligation constitutionnelle lui incombant en vertu de I'article 93 de la
Loi constitutionnelle de 1867, mais, comme le soulignait le requérant dans
Paffaire Waldman, Terre-Neuve et le Québec se sont soustraits au méme
article (ou, dans le cas de Terre-Neuve, a des dispositions constitution-
nelles similaires) par une modification constitutionnelle bilatérale adoptée
en vertu de l'article 43 de la Loz constitutionnelle de 1982, par entente en-
tre les autorités fédérales, d’une part, et celles de la seule province concer-
née dans chaque cas, d’autre part.”’

69. La Modification constitutionnelle de 1997 (Québec), Tr 97/141 est venue modifier,
pour le Québec seulement, I'article 93 de la Loz constitutionnelle de 1867, une disposition qui
s’appliquait, avant cette modification, a six provinces seulement, dont le Québec. Elle a été
adoptée, conformément a I'article 43 de la Loi constitutionnelle de 1982, par proclamation du
gouverneur général autorisée par des résolutions du Sénat, de la Chambre des communes et
de I'assemblée législative du Québec. En faisant disparaitre, pour le Québec, les obligations

74



La modification constitutionnelle le soustrayant aux obligations con-
fessionnelles de larticle 93 de la Loi constitutionnelle de 1867 a permis au
Québec de déconfessionnaliser ses commissions scolaires (en remplagant
par des commissions linguistiques, francophones ou anglophones, les com-
missions religieuses catholiques ou protestantes) et d’abolir également le
caractére confessionnel des écoles primaires et secondaires publiques. Ce-
pendant, le gouvernement a décidé de maintenir un certain enseignement
confessionnel catholique et protestant dans les écoles publiques, sans offrir
dans les mémes conditions I’enseignement religieux des religions autres
que catholique ou protestante. Alors que les commissions scolaires ont I’o-
bligation d’offrir I’enseignement religieux et moral catholique et protes-
tant, 'enseignement religieux d’une autre religion n’est offert qu’a la de-
mande du conseil d’établissement et si la commission scolaire le juge
possible. Par ailleurs, les parents des éléves ou I’éléve ont le choix entre le
cours d’enseignement moral et religieux catholique ou protestant, d’une
part, et un cours d’enseignement moral, d’autre part. Un tel systéme est
probablement incompatible avec I'interdiction de la discrimination reli-
gieuse et la liberté de religion contenues dans la Charte canadienne et, dans
une moindre mesure, avec les mémes garanties contenues dans la Charte
québécoise.”® Clest d’ailleurs pour cette raison que les dispositions perti-
nentes des lois québécoises sur I'instruction publique ont été soustraites a

confessionnelles prévues dans cette disposition, la modification a permis la déconfessionnali-
sation du systéme scolaire québécois. La Modification constitutionnelle de 1998 (Loi sur Terre-
Neuve), TR 98/25 est venue modifier pour une troisiéme fois I'article 17 des Conditions de ['a-
dhésion de Terre-Neuve, en abrogeant la Modification constitutionnelle de 1997 (Loi sur
Terre-Neuve), TR 97/55. Sur ces modifications constitutionnelles, voir: Jean-Pierre PrRouLx et
José WoEHRLING, «La restructuration du systéme scolaire québécois et la modification de I'ar-
ticle 93 de la Loz constitutionnelle de 1867», (1997) 31 Revue juridique Thémis 399.

70.  Pour une analyse de la compatibilité avec la Charte canadienne et la Charte québé-
coise du régime de I'enseignement confessionnel dans les écoles publiques québécoises, voir:
José WoEHRLING, Etude sur le rapport entre les droits fondamentaux de la personne et les
droits des parents en matiére d'éducation religieuse, présentée au Groupe de travail sur la pla-
ce de la religion  ’école constitué par la Ministre de 'Education du gouvernement du Qué-
bec; publiée comme Ftude no 6 en annexe au rapport du Groupe («Rapport Proulx»); Gou-
vernement du Québec, Ministére de 'Education, 1999, 159 p. La situation sous empire de
chacune des deux Chartes n’est pas la méme et la jurisprudence relative a la liberté de reli-
gion et a l'interdiction de la discrimination fondée sur la religion contenues dans la Charte ca-
nadienne ne peut étre purement et simplement transposée a la Charte québécoise, car celle-ci
contient un article 41 qui reconnait le droit des parents d’exiger pour leurs enfants, dans les
écoles publiques, «un enseignement religieux ou moral conforme 2 leurs convictions, dans le
cadre des programmes prévus par la loi». Nous analysons la portée de cette disposition plus
loin dans la présente étude.
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I'application des articles garantissant ces droits dans les deux Chartes par
I'insertion de deux séries de dispositions dérogatoires.”" Cependant, elles
restent susceptibles d’étre contestées sur la base du Pacte international de-
vant le Comité des droits de ’homme des Nations-Unies.

Une interprétation radicale du principe de non-discrimination suppo-
serait que, si 'Etat organise un enseignement confessionnel d’une religion
en particulier a I’école publique, il doive en faire autant pour toutes les re-
ligions dont les adeptes, présents en nombre suffisant dans une école, le de-
mandent. Cependant, de facon traditionnelle, les normes internationales
contenues dans les instruments des Nations-Unies, et particulierement
dans le Pacte international, ne paraissent pas devoir étre interprétées de
facon aussi exigeante. Bien que cela ne soit pas entie¢rement clair, il semble
que l'existence d’une possibilité de dispense a ’égard de I'enseignement
confessionnel ou I’alternative entre celui-ci et un enseignement culturel ou
moral neutre et objectif suffise a assurer la conformité avec les instruments
internationaux, surtout si I’enseignement alternatif est lui-méme suscepti-
ble de dispense. L’existence d’écoles religieuses privées subventionnées en
tout ou en partie (ce qui est le cas au Québec) pourrait également étre con-
sidérée comme atténuant 'obligation de I'Etat de respecter 'égalité reli-
gieuse a I'école publique. Ce relativisme tient au fait que les instruments in-
ternationaux lient un trés grand nombre d’Etats qui connaissent, dans ce
domaine, des régimes juridiques ou pratiques extrémement divers et qu’il
faut donc chercher a leur donner un sens compatible avec le plus grand
nombre posslble de situations. Une interprétation trop exigeante ou trop
radicale n’aurait comme seul résultat que de mettre un grand nombre d’E-
tats en contradiction avec leurs obligations.”

71.  Loi modifiant diverses dispositions législatives dans le secteur de I’éducation concer-
nant la confessionnalité, 1.Q. 2000, c. 24 (les dispositions dérogatoires figurent dans les arti-
cle 67 et 68).

72.  Clest ainsi que, dans son Observation générale no 22 (48) (article 18) sur la liberté de
religion (Doc. c.c.p.r./c/21/Rev. 1/add. 4, 20 juillet 1993), le Comité des droits de 'homme
des Nations-Unies interpréte comme suit les contraintes qui découlent du Pacte en matiére de
respect de la liberté de religion dans les écoles publiques: «6. Le Comité est d’avis que le pa-
ragraphe 4 de l'article 18 permet d’enseigner des sujets tels que I'histoire générale des reli-
gions et des idées dans les établissements publics, 2 condition que cet enseignement soit dis-
pensé de facon neutre et objective. La liberté des parents ou des tuteurs légaux de faire
assurer 1’éducation religieuse et morale de leurs enfants conformément a leurs propres con-
victions, prévue au paragraphe 4 de l'article 18, est liée a la garantie de la liberté d’enseigner
une religion ou une conviction proclamée au paragraphe 1 du méme article. Le Comité note
que I'éducation publique incluant 'enseignement d’une religion ou d’une conviction particu-
liere est incompatible avec le paragraphe 4 de I'article 18, @ moins qu’elle ne prévoie des exemp-
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Néanmoins, I'affaire Waldman indique peut-étre que la jurisprudence
du Comité va dans le sens d’une radicalisation de I'interprétation donnée
au concept d’égalité, ce qui expliquerait pourquoi un des membres du Co-
mité a senti le besoin de souligner, dans une opinion concurrente, son ac-
cord avec la solution traditionnelle exposée ci-dessus.” Si la question lui
était soumise dans I'avenir et que le Comité adopte en matiere d’enseigne-
ment confessionnel a I’école publique une interprétation du principe d’é-
galité plus exigeante, calquée sur celle qu’il a adoptée dans I'affaire Wald-
man pour ce qui est du financement des écoles confessionnelles, le Québec
devrait alors, pour se mettre en régle avec le Pacte, soit supprimer I'enseigne-

tions ou des possibilités de choix non discriminatoires correspondant aux voeux des parents ou
des tuteurs [en anglais: unless provision is made for non-discriminatory exemptions or alternati-
ves that would accommodate the wishes of parents and guardiansl» (nous soulignons). Au
méme effet, voir les constatations du Comité dans I'affaire Erkki Hartikainen c. Finlande,
communication No 40/1978; constatations du 9 avril 1981, doc. N.u. c.c.p.r.JOP/1/, p. 74
(1984); (1981) 2 Human Rights Law Journal 133. Dans cette affaire, 'auteur de la communi-
cation prétendait que l'article 18(4) du Pacte était violé du fait que, dans les écoles publiques
finlandaises, les enfants de parents athés, exemptés de I'instruction religieuse obligatoire dis-
pensée par I'école, et qui ne recevaient pas davantage une telle instruction en dehors de I'éco-
le, étaient tenus de suivre, a ’école, un cours d’histoire des religions et de la morale. Le Co-
mité a rejeté ses prétentions de la facon suivante: «The Committee does not consider that the
requirement of the relevant Finnish legislation that instruction in the study of the history of re-
ligions and ethics should be given instead of religious instruction to students in schools whose pa-
rents or legal guardians object to religious instruction is in itself incompatible with article 18(4),
if such alternative course of instruction is given in a neutral and objective way and respects the
convictions of parents and guardians who do not believe in any religion. In any event, paragraph
6 of the School System Act expressly permits any parents or guardians who do not wish their chil-
dren to be given either religious intruction or instruction in the study of the history of religions
and ethics to obtain exemption therefrom by arranging for them to receive comparable instruc-
tion outside of school» (par. 10.4).

73.  Opinion concurrente de M. Martin ScHEININ, par. 1 et 2: «1. The Covenant does
not require the separation of church and state, although countries that do not make such a se-
paration often encounter specific problems in securing their compliance with articles 18, 26 and
27 of the Covenant. Varying arrangements are in place in states parties to the Covenant, ran-
ging from full separation to the existence of a constitutionally enforced state church. [...] 2. The
plurality of acceptable arrangements in the relationship between state and religion relates also
to education. In some countries, all forms of religious instruction or observance are probibited
in public schools, and religious education, protected under article 18 (4), takes place either out-
side school hours or in private schools. In some other countries there is religious education in
the official or majority religion in public schools, with provision for full exemption for adhe-
rents of other religions and non-religious persons. In a third group of countries instruction in se-
veral or even all religions is offered, on the basis of demand, within the public system of educa-
tion. A fourth arrangement is the inclusion in public school curricula of neutral and objective
instruction in the general history of religions and ethics. All these arrangements allow for com-
pliance with the Covenant. [...]» (nous soulignons).
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ment religieux catholique et protestant a I’école publique, soit prévoir le
droit 4 un tel enseignement pour les autres religions ayant une présence sig-
nificative dans une école. Le principe d’égalité n’exige pas que tous les
groupes religieux, des plus grands aux plus petits, soient traités de facon
identique. La loi pourrait prévoir que le droit a I'’enseignement religieux, a
I’école publique, n’existe que dans les cas ot il y a une demande significa-
tive, c’est-a-dire «la ot le nombre le justifie».

Par ailleurs, 'article 41 de la Charte québécoise reconnait le droit des
parents d’exiger pour leurs enfants, dans les écoles publiques, un enseig-
nement religieux ou moral conforme a leurs convictions, dans le cadre des
programmes prévus par la loi.”* L’article 41 n’étant pas visé par la clause
de primauté de la Charte québécoise (art. 52) n’a pas d’autorité contraig-
nante a I’égard du législateur québécois et ne pourrait donc pas étre invo-
qué pour obliger le 1égislateur a prévoir un enseignement religieux ou mo-
ral d’une forme particuliere a I’école publique ou pour contester la
validité des lois scolaires si celles-ci ne prévoyaient pas un tel enseigne-
ment. Il ne pourrait pas davantage étre invoqué pour obliger les autorités
scolaires a organiser pareil enseignement, si la loi était silencieuse a cet
égard, précisément parce que les droits garantis a I'article 41 ne le sont
que «dans le cadre des programmes prévus par la loi»; dans la mesure o
la loi n’aurait rien prévu, les droits ne seraient donc pas exigibles d’une
autorité infralégislative. Cependant, les dispositions de article 41 peu-
vent influencer I'interprétation de la législation ordinaire ainsi que celle
des autres dispositions de la Charte et, si elles se combinent avec Iarticle
10 qui interdit la discrimination, acquérir une autorité supérieure aux au-
tres lois qui permettrait de contester la validité de celles ayant des effets
discriminatoires en matiére d’enseignement religieux ou moral dans les
écoles publiques.

L’article 41 doit étre interprété en conjonction avec les autres disposi-
tions de la Charte québécoise, principalement les articles 3 (liberté de cons-
cience et liberté de religion) et 10 (interdiction de la discrimination), de
méme qu’il faut interpréter ces autres dispositions en conjonction avec I'ar-
ticle 41. Un régime comme celui qui est actuellement en vigueur, dans le-
quel Penseignement religieux n’existe pas sur un pied d’égalité pour toutes
les confessions suffisamment représentées a I’école, semblerait donc devoir

74. «41. Les parents ou les personnes qui en tiennent lieu ont le droit d’exiger que,
dans les établissements d’enseignement publics, leurs enfants recoivent un enseignement re-
ligieux ou moral conforme a leurs convictions, dans le cadre des programmes prévus par la
loi».
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étre considéré comme non conforme a Iarticle 41 lu en combinaison avec
Iarticle 10 de la Charte québécoise qui interdit la discrimination fondée sur
la religion. Dans la mesure ot I'article 10 de la Charte, contrairement a I’ar-
ticle 41, bénéficie de la primauté sur les autres lois québécoises, le caracte-
re discriminatoire de ce régime devrait suffire, en I'absence d’une disposi-
tion dérogatoire le protégeant, a le faire déclarer inopérant comme
incompatible avec la Charte québécoise. Si, au contraire, I'article 41 était in-
terprété comme autorisant, voire comme imposant, le régime actuel d’iné-
galité, il pourrait étre contesté en vertu des dispositions du Pacte interna-
tional. C’est pourquoi, dans une optique de réforme de la Charte québécoise
(peu importe que le Québec devienne souverain ou demeure une province
canadienne), il faudrait modifier I'article 41. Plutot que de reconnaitre aux
parents et tuteurs le droit d’exiger que, dans les établissements d’enseigne-
ment publics, leurs enfants recoivent un enseignement religieux ou moral
conforme a leurs convictions, il y aurait lieu de garantir le droit des parents
d’assurer ['éducation de leurs enfants conformément a leurs convictions reli-
gieuses et philosophigues. Cette formulation s’inspire des dispositions du
droit international, notamment l'article 18(4) du Pacte international relatif
aux droits civils et politigues qui reconnait «la liberté des parents et, le cas
échéant, des tuteurs légaux, de faire assurer I’éducation religieuse et mora-
le de leurs enfants conformément a leurs propres convictions». Dés lors,
comme en droit international, les parents se verraient reconnaitre le droit
d’envoyer leurs enfants dans une école privée ou de les faire dispenser de
I’enseignement religieux ou moral donné a I’école publique, I'Etat ayant en
outre I'obligation de s’abstenir de tout endoctrinement dans lenselgne-
ment dispensé dans celle-ci. Une telle disposition n’imposerait pas  I'Etat
I obhgatlon d’organiser un enseignement confessionnel a I’école pubhque

mais elle n’interdirait pas non plus un tel régime. Evidemment, si le 1égis-
lateur optait pour ce dernier, il devrait 'organiser de fagon a éviter la dis-
crimination entre les divers groupes religieux.

Enfin, il reste a se demander si la conclusion, au moins implicite, du
Comité des droits de ’homme dans I'affaire Waldman, a 'effet que les dis-
positions constitutionnelles canadiennes qui créent des droits particuliers
en faveur des catholiques et des protestants entrainent une discrimination
incompatible avec le Pacte, pourrait étre transposée aux dispositions cons-
titutionnelles qui créent des droits particuliers en faveur des anglophones
et des francophones. Dans I’affirmative, il faudrait, pour respecter le Pacte,
soit étendre les mémes droits a toutes les communautés linguistiques du
Canada d’une certaine importance démographique, soit abolir les droits
qui existent pour les francophones et les anglophones. Certains auteurs
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adoptent une telle position.” Nous ne pouvons approfondir ici cette ques-
tion fort complexe, mais il faut souligner que la religion ne remplit pas les
mémes fonctions sociales que la langue Les sociétés démocratiques et li-
bérales modernes considérent avec raison que 'Etat doit rester parfaite-
ment neutre en maticre religieuse (neutralité qui peut se traduire par 1’ab-
sence de soutien a toute religion ou par un soutien égal a toutes les
religions),’”® mais il ne saurait manifestement étre neutre en matiére linguis-
tique, puisqu ’il doit forcément s’exprimer dans une ou plusieurs langues,
qui occuperont deés lors une position privilégiée (et il ne peut évidemment
pas s’exprimer dans toutes les langues parlées sur son territoire). Le Comi-
té¢ des droits de 'THomme a reconnu ce fait dans I'affaire Ballantyne, dans
les termes suivants: «s’il est légitime qu’un Etat choisisse une ou plusieurs
langues officielles, il ne 'est pas qu’il supprime, en dehors de la vie publi-
que, la liberté de s’exprimer dans la langue de son choix».”” Le Comité uti-

75.  John P. McEvoy, «Denominational Schools and Minority Rights», (2000) 12 Na-
tional Journal of Constitutional Law, 449, 465-466.

76. J. WoEHRLING, «L’obligation d’accommodement raisonnable...», loc. cit., 371-375.

77.  Cependant, dans la mesure ot le Comité avait, dans U'affaire Ballantyne, écarté I'ap-
plication des articles 26 (droit a I'égalité) et 27 (droits des minorités), se fondant uniquement
sur 'article 19 (liberté d’expression), on ne peut considérer que la question ait véritablement
été vidée. Par ailleurs, dans des constatations postérieures, dans U'affaire Diergaardt c. Nami-
bie du 6 septembre 2000 (Communication No. 760/1997, Doc. N.U. ccpr/c/69/p/760/1997),
le Comité a été majoritairement d’avis qu’une circulaire émise par le gouvernement de la Na-
mibie (dont la constitution prévoit que I'anglais est la seule langue officielle), interdisant aux
fonctionnaires publics 'usage d’une langue autre que I'anglais dans leurs communications
officielles avec les administrés, méme au téléphone, constituait une discrimination contraire
a larticle 26 du Pacte international. Cette opinion majoritaire est justifiée par ce seul passa-
ge: «The Committee notes that the authors have shown that the State party has instructed civil
servants not to reply to the authors’ written or oral communications with the authorities in the
Afrikaans language, even when they are perfectly capable of doing so. These instructions ba-
rring the use of Afrikaans do not relate merely to the issuing of public documents but even to
telephone conversations. In the absence of any response from the State party the Committee
must give due weight to the allegation of the authors that the circular in question is intentio-
nally targeted against the possibility to use Afrikaans when dealing with public authorities.
Consequently, the Committee finds that the authors, as Afrikaans speakers, are victims of a vio-
lation of article 26 of the Covenant» (par. 10.10). On constate que trois facteurs sont soulig-
nés: a) l'interdiction visait non seulement les communications écrites mais également les
communications orales; &) I'Etat partie n’a tenté d’apporter aucune ]ustlflcatlon de la mesu-
re incriminée; ¢) en I'absence d’une telle justification, le Comité est porté a croire les requé-
rants lorsqu’ils alleguent que la circulaire visait intentionnellement a prohiber de fagon par-
ticuliere P'afrikaans, plutdt que toutes les langues n’ayant pas de statut officiel. La conclusion
des membres majoritaires concernant la violation de I'article 26 a fait l’objet de dissidences
fortement motivées de six membres du Comité (dont M. Max Yalden, ancien Commissaire
aux langues officielles du Canada), qui ont souligné qu’un Etat a le drolt de choisir une ou
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lise ici la distinction, que nous avons nous mémes élaborée plus longue-
ment dans notre etude originale, entre I'usage officiel des langues (dans les
relations «verticales» citoyens-puissance publique), pour lequel I'Etat peut
prescrire une ou plusieurs langues déterminées, et interdire les autres, et
I'usage privé (dans les relations «horizontales» entre particuliers), pour le-
quel il doit respecter la liberté de chacun de s’exprimer dans la langue de
son choix. Mais, si I'Etat peut, en matiére d’usage officiel, établir des dis-
tinctions entre les langues auxquelles il reconnait un caractére officiel et les
autres, ces distinctions doivent néanmoins rester rationnelles et étre basées
sur des critéres objectifs. L’'importance numérique des diverses commu-
nautés linguistiques présentes sur le territoire, le fait que certaines sont des
minorités nationales, traditionnellement établies, alors que d’autres sont is-
sues d’'une immigration plus récente, le role historique joué par certains
groupes dans la fondation de I’ Etat, constituent autant de critéres ob)ectlfs
et rationnels. Tous les Etats du monde reconnaissent (expressément ou im-
plicitement) un caractére officiel 2 une ou plusieurs langues; aucun ne re-
connait un tel caractére a toutes les langues parlées sur son territoire.”®

plusieurs langues officielles et d’exiger que les communications entre les citoyens et I'Etat se
fassent uniquement dans cette ou ces langue(s). A leur avis, aucun droit de communiquer
avec les autorités étatiques dans une langue autre que la ou les langue(s) officielle(s) ne sau-
rait étre déduit de larticle 26 (droit a Iégalité) ou de I'article 19 (liberté d’expression). L o-
pinion majoritaire dans cette affaire est difficile a concilier avec les constatations du Comité
dans I'affaire Ballantyne. Elle est faiblement motivée et peu convaincante. Qui plus est, elle
semble reposer sur une appréciation erronée des faits, certains des membres dissidents sou-
lignant que la circulaire incriminée ne pouvait d’aucune maniére étre interprétée comme vi-
sant davantage I'afrikaans que les autres langues non officielles. Les opinions dissidentes
nous paraissent mieux exprimer ’état du droit positif et du consensus doctrinal en la matie-
re. Comme le dit notamment une de ces opinions, «[olznce a State party has adopted any par-
ticular language or languages as official language or languages, il would be legitimate for the
State party to probibit the use of any other language for official purposes [...]1» (opinion dissi-
dente de p.n. Bhagwati, Lord Colville et Maxwell Yalden; par. 5). Voir également les opi-
nions dissidentes de M. Abdalfattah Amor, de M. Nisuke Ando et de M. Rajsoomer Lallah.

78.  Par ailleurs, il est possible, comme nous I’avons souligné dans notre étude origina-
le, de faire découler de certains droits fondamentaux ou du droit a I’égalité, I'obligation de
I’Etat de reconnaitre certains droits  précis a des langues non officielles dans divers secteurs
des relations entre les citoyens et I’ Etat. Ainsi, en 1974, dans 'arrét Lau c. Nichols (414 u.s.
563; 94 S.Ct. 786), la Cour supréme des Ftats-Unis s’est fondée sur l'interdiction de la dis-
crimination pour conclure que les écoles publiques devaient offrir des aménagements parti-
culiers aux enfants minoritaires (chinois en I'espéce) qui ne comprenaient pas suffisamment
I'anglais pour tirer proflt de Pinstruction dispensée. A la suite de cette décision, de nom-
breux Etats américains ont organisé un enseignement bilingue, dans lequel la langue minori-
taire sert, parallélement a 'anglais, de langue d’instruction, durant les premiéres années de la
scolarité. De méme, un certain nombre de décisions judiciaires ont reconnu le droit des Por-
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C. L’évolution des droits des minorités linguistiques et culturelles dé-
coulant de l'article 27 du Pacte international relatif aux droits civils et poli-
tiques et les tendances qui se dégagent des instruments adoptés depuis une
décennie dans le cadre du Conseil de I’Europe et de ['Organisation sur la sé-
curité et la coopération en Europe

Larticle 27 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques
est la principale disposition relative au droit des minorités contenue dans
les instruments de protection des droits de 'Homme adoptés sous I’égide
des Nations-Unies. Le Pacte a été ratifié a la fois par le Canada et par le
Québec. Larticle 27 énonce:

«Dans les Etats ot il existe des minorités ethniques, religieuses ou lin-
guistiques, les personnes appartenant a ces minorités ne peuvent étre pri-
vées du droit d’avoir, en commun avec les autres membres de leur groupe,
leur propre vie culturelle, de professer et de pratiquer leur propre religion,
ou d’employer leur propre langue».

Depuis la rédaction de I’étude originale, l'article 27 a donné lieu a une
déclaration de I’ Assemblée générale des Nations Unies, la Déclaration des
drotts des personnes appartenant a des minorités nationales ou ethnigues, re-
ligieuses et linguistiques,” adoptée le 18 décembre 1992, et a une «obser-
vation générale» du Comité des droits de ’homme des Nations Unies,
adoptée le 6 avril 1994.% Ces deux instruments, qui n’ont pas de valeur ju-

to-ricains immigrés sur le continent de recevoir les documents électoraux en espagnol, sur le
fondement du droit de vote et du droit a I’égalité.

79.  Déclaration des droits des personnes appartenant a des minorités nationales ou ethni-
ques, religieuses et linguistiques, résolution 47/135 adoptée a 'unanimité par I’Assemblée gé-
nérale des Nations Unies le 18 décembre 1992; a/rEs/47/135; reproduite dans (2001) 95-96
Terminogramme (Revue de recherche et d’information en aménagement linguistique et en
terminologie de I'Office de la langue francaise du Québec), 247 suiv. Pour une analyse, voir
notamment: Isse Omanga BokaTora, «La Déclaration des droits des personnes appartenant
a des minorités nationales ou ethniques, religieuses et linguistiques», (1993) Revue générale
de droit international public 745-765; Natan LERNER, «The 1992 UN Declaration on Minori-
ties», (1993) 23 Israel Yearbook on Human Rights 111-128. Voir également: Syméon Kara-
GIANNTS, «La protection des langues minoritaires au titre de 'article 27 du Pacte internatio-
nal du 19 décembre 1966 relatif aux droits civils et politiques», (1994) Revue trimestrielle des
droits de I'homme, 202; P. VANDERNOOT, loc. cit.; Isabelle ScauLTE-TECKHOFF et Tatjana
AnsBacH, «Les minorités en droit international» dans Alain FENET, Genevieve Kousr, Isa-
belle ScnurTE-TECKHOFF et Tatjana ANSBACH, Le droit des minorités. Analyses et textes, Bru-
xelles, Bruylant, 1995, p. 15, aux p. 41 et s.

80. Observation générale n° 23 (50) (art. 27), Doc. N.U. c.c.p.R./c/21/Rev.1/Add.5, 6 avril
1994; reproduite dans (2001) 95-96 Terminogramme (Revue de recherche et d’information
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ridique contraignante directe, indiquent cependant dans quel sens tend a
évoluer la protection des minorités et, dans la mesure o ils ont une force
juridique indirecte, en pouvant étre invoqués pour interpréter les normes
déja en vigueur, étendent progressivement la portée de I'article 27 et des
obligations que celui-ci impose aux Etats. Par ailleurs, la substance de I'ar-
ticle 27 a été reprise dans I'article 30 de la Convention relative aux droits de
lenfant et les droits prévus dans cette disposition ont été ainsi réaffirmés
en ce qui concerne les enfants appartenant a une minorité et étendus aux
enfants autochtones.”’

a) La Déclaration des droits des personnes appartenant a des minorités
nationales ou ethniques, religieuses et linguistiques

La Déclaration des droits des personnes appartenant a des minorités na-
tionales ou ethniques, relz’gz'euses et lin guistiques n’a pas de caractére juridi-
quement contraignant mais peut servir de fil conducteur pour interpréter
les obligations découlant pour les Etats parties de I'article 27 du Pacte. Se-
lon les commentateurs, 'apport de la Déclaration par rapport a I'article 27
du Pacte tient dans I'affirmation de certains droits collectifs nouveaux au
profit des minorités en tant que telles (alors que I'article 27 du Pacte ne ga-
rantit que les droits des individus membres d’une minorité).*” Il en serait
notamment ainsi du droit a la protection de I'existence d’une part et de I'i-
dentité d’autre part, qui découle du premier paragraphe de Iarticle 1 de la
Déclaration:

«Article premier. 1. Les Ftats protégent Iexistence et I'identité na-
tionale ou ethnique, culturelle, religieuse et linguistique des minorités, sur
leurs territoires respectifs et favorisent I'instauration des conditions pro-
pres a promouvoir cette identité.

«2. Les Etats adoptent les mesures législatives ou autres qui sont né-
cessaires pour parvenir a ces fins».

en aménagement linguistique et en terminologie de I'Office de la langue frangaise du Qué-
bec), 253 suiv. )

81. [1992] r.1. Can. n° 3, art. 30: «Dans les Etats ot il existe des minorités ethniques,
religieuses ou linguistiques ou des personnes d’origine autochtone, un enfant autochtone ou
appartenant a une de ces minorités ne peut étre privé du droit d’avoir sa propre vie culturel-
le, de professer et de pratiquer sa propre religion ou d’employer sa propre langue en com-
mun avec les autres membres de son groupe».

82. Bokarora, loc. cit., p. 756-758.
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Selon les auteurs, le droit a I'identité proscrirait notamment les modifi-
cations des proportions de la population minoritaire dans les régions ou
districts ou vit celle-ci.”’

Le deuxiéme droit collectif nouveau serait le droit pour la minorité
comme telle de prendre une part effective, au niveau national et, le cas
échéant, au niveau régional, aux décisions concernant le groupe ou les ré-
gions dans lesquelles elle vit:

«Article 2. 3. Les personnes appartenant a des minorités ont le droit
de prendre une part effective, au niveau national et, le cas échéant, au ni-
veau régional, aux décisions qui concernent la minorité a laquelle elles ap-
partiennent ou les régions dans lesquelles elles vivent, selon des modalités
qui ne soient pas incompatibles avec la législation nationale».

Un tel droit peut étre appliqué sous la forme d’institutions propres au
profit des minorités ou par I’entremise de régles favorisant la participation
de celles-ci aux institutions communes (représentation garantie, quotas,
etc.). Par contre, on ne saurait tirer de ce texte un droit des minorités a
I’autonomie politique locale par un découpage territorial et administratif
ayant pour effet de leur donner le contréle des institutions a un tel niveau.

Le troisieme droit collectif nouveau est celui qui permet aux minorités
de créer et de gérer leurs propres associations:

«Article 2. 4. Les personnes appartenant a des minorités ont le droit
de créer et de gérer leurs propres associations».

La Déclaration énonce encore:

«Article 4. 1. Les Etats prennent, le cas échéant, des mesures pour
que les personnes appartenant a des minorités puissent exercer intégrale-
ment et effectivement tous les droits de ’homme et toutes les libertés fon-
damentales sans aucune discrimination et dans des conditions de pleine
égalité devant la loi.

«2. Les Etats prennent des mesures pour créer des conditions pro-
pres & permettre aux personnes appartenant a des minorités d’exprimer
leurs propres particularités et de développer leur culture, leur langue, leurs
traditions et leurs coutumes, sauf dans le cas de pratiques spécifiques qui
constituent une infraction a la législation nationale et sont contraires aux
normes internationales».

83. P. VaNDERNOOT, loc. cit. 341.
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[...]

«Article 8. 3. Les mesures prises par les Etats afin de garantir la jouis-
sance effective des droits énoncés dans la présente Déclaration ne doivent
pas a priori étre considérées comme contraires au principe d’égalité conte-
nu dans la Déclaration universelle des droits de 'homme».

On remarque donc que la Déclaration insiste sur la nécessité pour les
Etats, non seulement de s’abstenir de tout acte qui nuirait aux minorités,
mais egalement d’adopter des mesures positives pour permettre a celles—a
de bénéficier réellement des droits qui leur sont reconnus, ce qui peut in-
clure a la fois des mesures d’assistance matérielle et financiere et des mesu-
res d’accommodement ou d’adaptation.

Pour ce qui est des droits des minorités dans le domaine de I'instruc-
tion et de I’enseignement, la Déclaration énonce:

«Article 4. 3. Les Etats devraient prendre des mesures appropriées
pour que, dans la mesure du possible, les personnes appartenant a des mi-
norités aient la possibilité d’apprendre leur langue maternelle ou de rece-
voir une instruction dans leur langue maternelle».

«Article4.4. Les Etats devraient, le cas échéant, prendre des mesures
dans le domaine de I’éducation afin d’encourager la connaissance de I’his-
toire, des traditions, de la langue et de la culture des minorités qui vivent
sur leurs territoires. Les personnes appartenant a des minorités devraient
avoir la possibilité d’apprendre a connaitre la société dans son ensemble».

¢) L’Observation générale no 23 (50) (article 27) du Comité des droits
de I'homme des Nations Unies

Le Comité des droits de ’'homme des Nations Unies a rendu un certain
nombre d’observations générales qui résument sa jurisprudence et «qui
sont en fait des principes directeurs de signification et d’interprétation a
donner a des articles spécifiques dans le Pacte».* Les «observations» ne
sont pas rigoureusement contraignantes mais le Comité souhaite qu "elles
aient une force persuasive et que les Etats en tiennent compte. Il arrive que
les tribunaux canadiens et québécois les citent dans leurs jugements.”’

84. William A. ScuaBas, Précis du droit international des droits de la personne, Co-
wansville, Editions Yvon Blais, 1997, p. 66.
85. Par exemple, I Observation no 22 sur la liberté religieuse, précitée, a été citée par
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Dans I'Observation générale no 23 (50) (article 27), le Comité a notam-
ment souligné les points suivants:

«1. [...] Le Comité constate que cet article [’article 27 du Pacte] con-
sacre un droit qui est conféré a des individus appartenant a des groupes mi-
noritaires et qui est distinct ou complémentaire de tous les autres droits
dont ils peuvent déja jouir, conformément au Pacte, en tant qu’individus,
en commun avec toutes les autres personnes».

[...]

«4. Le Pacte établit également une distinction entre les droits consa-
crés a l'article 27 et les garanties énoncées au paragraphe 1 de I'article 2 et
a larticle 26. La faculté consacrée au paragraphe 1 de Iarticle 2 de jouir
des droits reconnus dans le Pacte sans discrimination aucune appartient a
tous les individus se trouvant sur le territoire ou relevant de la compétence
de I'Etat, que ceux-ci appartiennent ou non 2 une minorité. En outre, I’ar-
ticle 26 consacre un droit distinct a I'égalité devant la loi et a I’ egale pro-
tection de la loi et garantit une protection contre toute discrimination en ce
qui concerne les droits reconnus et les obhgatlons imposées par les Etats il
régit I'exercice de tous les droits, énoncés ou non dans le Pacte, que I'Etat
partie reconnait de par la loi a tous les individus se trouvant sur son terri-
toire ou relevant de sa compétence, qu’ils appartiennent ou non aux mino-
rités visées par l'article 27. Certains Etats parties qui prétendent qu’ils ne
pratiquent aucune distinction de race, de langue ou de religion font valoir
a tort, sur cette seule base, qu’ils n’ont aucune minorité».

«5. 1. Tl ressort des termes employés a I'article 27 que les personnes
que 'on entend protéger appartiennent a un groupe et ont en commun une
culture, une religion et/ou une langue. Il ressort également de ces termes
que les individus que I'on entend protéger ne doivent pas étre forcément
des ressortissants de I'Etat partie. A cet égard, les obligations découlant du
paragraphe 1 de 'article 2 sont également pertinentes, car, conformément
a cet article, les Etats parties sont tenus de veiller 4 ce que tous les droits
énoncés dans le Pacte puissent étre exercés par tous les individus se trou-
vant sur leur territoire et relevant de leur compétence, a I'exception des
droits qui sont expressément réservés aux citoyens, par exemple les droits
politiques énoncés a l'article 25. En conséquence, les Etats parties ne peu-
vent pas réserver I'exercice des droits énoncés a 'article 27 a leurs seuls res-
sortissants».

le Tribunal des droits de la personne du Québec dans affaire Commission des droits de la
personne du Québec c. Autobus Legault, [1994] r.J.Q. 3027.
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«5.2. [..] De méme que ces individus ne doivent pas nécessairement
étre des nationaux ou des ressortissants, ils ne doivent pas non plus néces-
sairement étre des résidents permanents. Ainsi, les travailleurs migrants ou
méme les personnes de passage dans un Etat partie qui constituent pareil-
les minorités ont le droit de ne pas étre privés de I'exercice de ces droits.
[...] L’existence dans un Etat partie donné d’une minorité ethnique, reli-
gieuse ou linguistique ne doit pas étre tributaire d’une décision de celui-ci,
mais doit étre établie a 'aide de critéres objectifs».

«5.3. Ledroit des personnes appartenant a une minorité linguistique
d’employer leur propre langue entre elles, en privé ou en public, ne doit
pas étre confondu avec d’autres droits en relation avec I'expression au mo-
yen de la langue consacrés dans le Pacte. Il doit étre distingué en particu-
lier du droit général a la liberté d’expression, consacré a I'article 19. Ce
dernier droit est reconnu a toutes les personnes, qu’elles appartiennent ou
non a des minorités. De méme, le droit consacré a ’article 27 doit étre dis-
tingué du droit particulier des personnes accusées de bénéficier de services
d’interprétation si elles ne comprennent pas la langue employée a 'audien-
ce, tel qu'il est garanti au paragraphe 3 f) de I'article 14 du Pacte. Le para-
graphe 3 ) de l'article 14 ne confére en aucun autre cas aux personnes ac-
cusées le droit d’employer ou de parler la langue de leur choix lors des
audiences des tribunaux».

«6.1. Larticle 27, méme s’il est formulé en termes négatifs reconnaft
Iexistence d’un droit et interdit de dénier celui-ci. En conséquence, les
Etats parties sont tenus de veiller 2 ce que D'existence et I'exercice de ce
droit soient protégés et a ce que ce droit ne soit ni refusé ni violé. C’est pour-
quoi il faut prendre des mesures positives de protectlon non seulement
contre les actes commis par I'Etat partie lui-méme, par I'entremise de ses
autorités Ieglslatlves judiciaires ou administratives, mais également contre
les actes commis par d’autres personnes se trouvant sur le territoire de I'E-
tat partie.

«6. 2. Bien que les droits consacrés a 'article 27 soient des droits in-
dividuels, leur respect dépend néanmoins de la mesure dans laquelle le
groupe minoritaire maintient sa culture, sa langue ou sa religion. En con-
séquence, les Etats devront également parfois prendre des mesures positi-
ves pour protéger I'identité des minorités et les droits des membres des mi-
norités de préserver leur culture et leur langue et de pratiquer leur religion,
en commun avec les autres membres de leur groupe. A cet egard il con-
vient de souligner que ces mesures positives doivent étre prises compte
tenu des dispositions du paragraphe 1 de 'article 2 et de larticle 26 du
Pacte, en ce qui concerne tant le traitement réservé aux différentes minori-
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tés que le traitement réservé aux personnes appartenant a des minorités par
rapport au reste de la population. Toutefois, si ces mesures visent a remé-
dier a une situation empéchant ou entravant 'exercice des droits garantis a
Particle 27, les Etats peuvent légitimement établir une distinction confor-
mément au Pacte, a condition de se fonder sur des critéres raisonnables et
objectifs».

[...]

«9. Le Comité conclut que l'article 27 énonce des droits dont la pro-
tection impose aux Etats parties des obligations spécifiques. La protection
de ces droits vise a assurer la survie et le développement permanent de I'i-
dentité culturelle, religieuse et sociale des minorités concernées, contri-
buant ainsi a enrichir I’édifice social dans son ensemble. En conséquence,
le Comité fait observer que ces droits doivent étre protégés en tant que tels
et ne doivent pas étre confondus avec d’autres droits individuels conférés
conformément au Pacte a tous et a chacun. Les Etats parties ont donc 'o-
bligation de veiller a ce que 'exercice de ces droits soit pleinement garanti
et ils doivent indiquer dans leurs rapports les mesures qu’ils ont adoptées a
cette fin».

Comme la Déclaration adoptée par I’ Assemblée générale des Nations
Unies, 'opinion du Comité des droits de '’homme insiste sur le fait que la
protection des minorités, davantage que les droits conférés a I’ensemble de
la population, réclame souvent de la part de I'Etat des mesures positives
d’assistance —une intervention active— et non pas une simple abstention
qui laisse aux individus la liberté de se comporter comme ils 'entendent
avec les moyens dont ils disposent. Le Comité insiste particuliérement surle
fait que la simple non-discrimination, qui est un droit reconnu a tous, ne
suffit pas a remplir les obligations decoulant pour les Etats de l'article 27 au
profit des minorités. En outre, le Comité souligne que les mesures spéciales
adoptées pour protéger les minorités, méme si elles ne s’appliquent pas a
I’ensemble de la population, ou si elles ne s’appliquent pas pareillement a
toutes les minorités, ne constituent pas de la discrimination a condition que
les critéres de distinction utilisés soient razsonnables et objectifs. Enfin, on
notera que, sur un point important, le Comité s’écarte nettement de la défi-
nition du concept de «minorité» proposée par le Rapporteur spécial Capo-
torti en 1979; alors que ce dernier considérait que seuls les ressortissants
d’un Etat pouvaient bénéficier des droits garantis par I'article 27,% le Comi-

86. Pour la définition proposée par le Professeur CapoTorTI, voir son étude, op. cit.,
p. 102. Le Secrétariat de la Commission des droits de ’homme des Nations Unies a établi

88



té estime que les Etats parties ne peuvent pas réserver I'exercice des droits
énoncés a l'article 27 a leurs seuls ressortissants ni méme a leurs seuls rési-
dents permanents.

Tenant compte des interprétations et des clarifications apportées a I’ar-
ticle 27 du Pacte par la Déclaration de I’ Assemblée générale et par obser-
vation générale du Comité des droits de 'Homme, ainsi que par les consta-
tations de ce dernier dans les communications individuelles ou les droits
des minorités linguistiques ont été invoqués, voyons a présent quels sont
les droits linguistiques pouvant étre considérés comme consacrés par le
Pacte (par opposition a ceux qui seraient considérés comme souhaitables).

Dans le but d’indiquer les tendances du droit international dans ce do-
maine, nous ferons briévement référence, a I'occasion, aux instruments
adoptés en Europe depuis une dizaine d’années dans le cadre du Conseil de
I'Europe et de I'Organisation sur la sécurité et la coopération en Europe. En
effet, la derniere décennie a vu se multiplier les initiatives en vue de protéger
les minorités, ce qui s’explique notamment par les événements en ex-You-
goslavie et I'effondrement du bloc soviétique qui ont remis cette question au
premier plan des préoccupations. Dans le cadre du Conseil de 'Europe, les
deux principaux instruments sont la Convention-cadre pour la protection des
minorités nationales® et la Charte européenne des langues régionales ou mii-
noritaires.*® Ces deux instruments ne s’appliquent pas au Canada, et ne s’ap-
pliqueraient pas davantage a un Québec souverain, mais ils peuvent servir a
identifier les standards internationaux en voie d’émergence.

Si elle ne crée pas, au sens classique du terme, des droits subjectifs, la
Charte européenne des langues regzaﬂales ou minoritaires institue cepen-
dant des obligations juridiques 2 la charge des Etats adhérents. La Charte
ne vise pas des individus ou des groupes pour renforcer leur position juri-
dique; elle s’adresse a des instances publiques pour les amener a prendre
des engagements en faveur de la protection des langues régionales minori-
taires. Ces engagements sont plus ou moins précis selon les différentes par-
ties de la Charte. Dans une partie 11 figurent des principes généraux qui s’a-

une compilation recensant un grand nombre de définitions proposées: e/cN. 4/1987/wG.5/
wrl. .

87. Série des Traités Européens no 157; traité ouvert 2 la signature des Etats membres
du Conseil de 'Europe, entré en vigueur le ler février 1998; reproduit dans La protection in-
ternationale des minorités linguistiques, op. cit., p. 280 et s.

88. Série des Traités Europeens no 148; traité ouvert a la signature des Etats membres
du Conseil de I'Europe et a I'adhésion des Etats non membres, entré en vigueur le ler mars
1998; reproduit dans La protection internationale des minorités linguistiques, op. cit., p. 263
ets.
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dressent aux Etats et n’ont pas de caractére auto-exécutoire. Par contre
dans une partie 1 f1gurent des engagements optionnels (parmi lesquels les
Etats doivent choisir «a la carte» ceux auxquels ils acceptent de souscrire)
dont certains pourraient étre considérés comme disposant a certains égards
d’un effet direct.

La Convention cadre ne fait que déterminer des objectifs a atteindre par
les Etats; elle fixe seulement un cadre pour la réglementation nationale a
apphquer par les Etats. La convention cadre ne confére pas de droits aux
personnes appartenant aux minorités. Elle n’envisage ces droits que sous
forme d’obligations 2 la charge des Etats. De ce fait, les minorités ne sont
pas titulaires de droits et ne peuvent jamais revendiquer de droits. Enfin,
les obligations qui pésent sur les Etats sont toujours atténuées par des for-
mules du genre, «s’il y a lieu», «dans la mesure du possible», ou «si la mi-
norité est numériquement suffisante». Par exemple, 'expression «dans la
mesure du possible» indique que différents facteurs, notamment les mo-
yens financiers de la partie concernée, pourront étre pris en considération
par les Parties pour se soustraire a leur obligation.

Dans le cadre de I'Organisation sur la sécurité et la coopération en Eu-
rope, le texte de référence en matiere de minorités est le Document de la
Réunion de Copenhague de la Conférence sur la dimension humaine de la
Conférence sur la sécurité et la coopération en Europe,” qui a notamment
servi d’inspiration a la Convention-cadre pour la protection des minorités na-
tionales du Conseil de I'Europe. A noter que les engagements pris par les
Etats en vertu de cet instrument n’ont qu'un caractére politique. Mais,
méme dépourvue de force contraignante et de sanction juridique, la Décla-
ration de Copen/mgue constitue une véritable Charte européenne des mi-
norités qui a largement inspiré les travaux des autres organisations europé-
ennes. C’est le premier document en Europe a lister les droits que les Etats
participants s’engagent a conférer a leurs minorités, et une section spéciale
du document final de la Conférence a été consacrée a cette question. En
cela il a permis de stabiliser un certain nombre de principes protecteurs des
minorités sur lesquels un consensus s’est reahse entre les trente-quatre
Etats signataires, dont le Canada fait partie.”

89. Reproduit dans La protection internationale des minorités linguistiques, op. cit., p.
291 ets.

90. Pour un examen des instruments européens adoptés durant la derniére décennie,
en particulier les trois mentionnés au texte, voir les études contenues dans La protection in-
ternationale des minorités linguistiques, (2001) 95-96 Terminogramme (Revue de recherche
et d’'information en aménagement linguistique et en terminologie de I'Office de la langue
francaise du Québec; numéro préparé sous la direction de José WorHRLING), 329 p.
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Nous distinguerons les principaux domaines dans lesquels les minori-
tés sont susceptibles de réclamer des droits en matiére d’usage public (ou
officiel) des langues, c’est-a-dire, en premier lieu, la langue de la 1égislation
et de la réglementation, de la justice et de 'administration, et, en second
lieu, la langue de I’éducation publique; dans ce contexte, nous examine-
rons également la question du droit a des écoles privées. Pour ce qui est de
la liberté linguistique en mati¢re d’usage privé (ou non officiel) des langues,
rappelons qu’elle découle de certains droits fondamentaux et du droit a I’é-
galité et que, dans ce domaine, il n’y a pas eu d’évolution nécessitant la
mise a jour de notre étude originale.”

La langue de la [égislation et de la réglementation et celle des rapports
des particuliers avec l'administration publique et les organes judiciaires

Pour ce qui est de la langue de la législation et de la réglementation et
de celle des rapports des particuliers avec 'administration publique et les
organes judiciaires, la formulation de I'article 27 du Pacte semble claire-
ment indiquer que I'usage de la langue minoritaire n’est pas garanti dans
les rapports avec les autorités publiques, dans la mesure ot la disposition
parle du droit de 'employer «en commun avec les autres membres [du]
groupe». Comme le dit un auteur «[d]eés lors, le texte semble évident: il est
simplement interdit de faire obstacle a son utilisation dans la vie privée et
publique des membres des minorités (par exemple, a I'occasion de réu-
nions publiques)».” Une telle interprétation est confirmée par I'Observa-

91. Cependant, il faut souligner que méme si la liberté linguistique dans I'usage privé
découle de la liberté d’expression et ne nécessite donc pas, en principe, d’étre prévue spéci-
fiquement, certains des nouveaux instruments européens contiennent néanmoins des dispo-
sitions garantissant certains éléments de cette liberté. Ainsi, l'article 11(2) de la Convention-
cadre pour la protection des minorités nationales du Conseil de 'Europe énonce: «Les Parties
s’engagent A reconnaitre A toute personne appartenant a une minorité nationale le droit de
présenter dans sa langue minoritaire des enseignes, inscriptions et autres informations de ca-
ractére privé exposées a la vue du public». Le paragraphe 69 du Rapport explicatif, relatif a
cette disposition, se lit ainsi: «69. L’engagement visé dans ce paragraphe implique la possi-
bilité de présenter “dans sa langue minoritaire des enseignes, inscriptions et autres informa-
tions de caractére privé exposées a la vue du public”». Naturellement, cela ne saurait exclu-
re que les personnes appartenant 2 des minorités nationales devraient également utiliser la
langue officielle et/ou d’autres langues minoritaires. L’expression «de caractére privé» se
référe A tout ce qui ne revét pas un caractére officiel».

92. M. LEviNET, loc. cit., 97; dans le méme sens: P. VANDERNOOT, loc. cit., 358-359; S.
KaraGiannis, loc. cit., 205-206; M. Nowak, op. cit., 501-502.
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tion générale du Comité des droits de ’'homme quand il parle, au para-
graphe 5.3, du «droit des personnes appartenant a une minorité linguisti-
que d’employer leur propre langue entre elles, en privé ou en public» (nous
soulignons).” Cette analyse se vérifie, en ce qui concerne I'utilisation des
langues minoritaires devant les organes juridictionnels, par certaines des
affaires «bretonnes» traitées par le Comité, dans lesquelles celui-ci refuse
de se fonder sur I'article 27 pour reconnaitre le droit d’utiliser la langue mi-
noritaire devant les juridictions nationales, se contentant d’étudier ces de-
mandes au regard de I'article 14(3)f) du Pacte pour en arriver a la conclu-
sion que le droit 2 un proces équitable ne confére le droit a I'interpréte que
dans les cas ot I'intéressé ne comprend pas la langue des procédures et, en
tout cas, ne confére jamais le droit d’employer ou de parler la langue de son
choix.” Enfin, comme nous I’avons déja souligné, dans I'affaire Ballantyne
c. Canada de 1993, le Comité a plus clairement encore confirmé 'interpré-
tation retenue ci-dessus en indiquant qu’il était «légitime qu’un Etat choi-
sisse une ou plusieurs langues officielles» (par. 11.4), ce qui implique né-
cessairement qu’il n’est pas obligé de reconnaitre un statut officiel aux
langues des minorités ni, ce qui reviendrait au méme, de permettre leur uti-
lisation dans les rapports des particuliers avec les instances étatiques.

Les textes européens récents vont un peu plus loin dans ce domaine,
mais en utilisant des formulations qui restent extrémement prudentes et
contiennent de nombreuses échappatoires.

Ainsi, la Convention-cadre pour la protection des minorités nationales
prévoit a son article 10(2): «Dans les aires géographiques d’implantation
substantielle ou traditionnelle des personnes appartenant a des minorités
nationales, lorsque ces personnes en font la demande et que celle-ci répond
a un besoin réel, les Parties s’efforceront d’assurer, dans la mesure du pos-
sible, des conditions qui permettent d’utiliser la langue minoritaire dans les
rapports entre ces personnes et les autorités administratives»,” et a son ar-

93. L’article 27 garantit le droit d’utiliser les langues minoritaires dans 'usage privé
«interne» et dans I'usage privé «externe», mais non dans 'usage public de la langue.

94.  Affaires Dominique Guesdon c. France (no 219/1986, décision du 25 juillet 1990) et
Yves Cadoret et Hervé Le Bihan c. France (no 22/1987 et 323/1988, décisions du 11 avril
1991).

95. Les notes contenues dans le rapport explicatif de la convention relativement 2 cet-
te disposition soulignent le caractére relativement peu contraignant des obligations qui en
découlent pour les Etats parties: «64. Cette disposition ne régit pas toutes les relations entre
l'individu appartenant a une minorité nationale et les autorités publiques. Ne sont, en effet,
visées que les seules autorités administratives. Ces dernieres doivent toutefois étre entendues
au sens large, englobant par exemple le médiateur. Tenant compte des éventuelles difficul-
tés d’ordre financier, administratif, notamment dans le domaine militaire, et technique rela-
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ticle 10(3): «Les Parties s’engagent a garantir le droit de toute personne ap-
partenant a une minorité nationale d’étre informée, dans le plus court dé-
lai, et dans une langue qu’elle comprend, des raisons de son arrestation, de
la nature et de la cause de 'accusation portée contre elle, ainsi que de se dé-
fendre dans cette langue, si nécessaire avec I'assistance gratuite d’un in-
terpréte». Pour ce qui est cette derniere disposition, le rapport explicatif
de la Convention ajoute, par supplément de précaution, que «Cette dispo-
sition se fonde sur certains éléments contenus aux articles 5 et 6 de la Con-
vention européenne des Droits de 'Homme. Elle ne va pas au-dela des ga-
ranties accordées par ces articles» (point 67).

Quant a la Charte européenne des langues régionales ou minoritaires,
elle contient a son article 10 un grand nombre de mesures proposées pour
la reconnaissance des langues minoritaires dans les relations avec les auto-
rités administratives et les services publics, mais les Etats sont libres de
n’en choisir qu’une seule.

Enfin, le paragraphe 34 du Document de Copenhague (qui ne crée que
des engagements politiques) prévoit: «Les Etats participants s’efforceront
de garantir que les personnes appartenant a des minorités nationales, ind¢-
pendamment de la nécessité d’apprendre la ou les langues officielles de I'E-
tat concerné, auront la possibilité d’apprendre leur langue maternelle ou
de recevoir un enseignement dans cette langue, ainsi que, si c’est possible
et nécessaire, de I'utiliser dans leurs rapports avec les pouvoirs publics,
conformément a la législation nationale en vigueur. Dans I’enseignement
de I'histoire et de la culture dans les établissements éducatifs, ils tiendront
également compte de 'histoire et de la culture des minorités nationales».

La langue de ['éducation publigue

I existe un assez large consensus a 'effet que I'article 27 du Pacte n’im-
pose pas aux Etats de mettre 2 la dlsposltlon des minorités des classes ou
des écoles publiques ot leur langue est enseignée ou sert de langue d’ins-
truction. Comme on le verra plus loin, cette disposition est généralement
interprétée comme obligeant seulement I’Etat a reconnaitre aux personnes

tives a l'utilisation de la langue minoritaire dans les rapports entre les personnes appartenant
a des minorités nationales et les autorités administratives, cette disposition a été libellée de
facon trés souple, laissant une marge d’appréciation importante aux Parties. [...] 66. L’en-
gagement des Parties relatif 2 'usage de la langue minoritaire n’affectera en rien le statut de
la ou des langues officielles du pays concerné. Par ailleurs, c’est délibérément que la Con-
vention-cadre ne définit pas «les aires géographiques d’implantation substantielle ou tradi-
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appartenant aux minorités linguistiques le droit d’apprendre une langue
minoritaire ou de recevoir I’enseignement dans cette langue dans le cadre
de I'enseignement privé.

La encore, les instruments européens récents sont plus généreux, du
moins dans I'énoncé des comportements souhaitables et tout en se gardant
d’imposer aux Etats des obligations trop contraignantes. L article 14 de la
Convention-cadre pour la protection des minorités nationales prévoit au pa-
ragraphe 2: «Dans les aires géographiques d’implantation substantielle ou
traditionnelle des personnes appartenant a des minorités nationales, s’il
existe une demande suffisante, les Parties s’efforceront d’assurer, dans la
mesure du possible et dans le cadre de leur systeme éducatif, que les per-
sonnes appartenant a ces minorités aient la possibilité d’apprendre la lan-
gue minoritaire ou de recevoir un enseignement dans cette langue». On re-
marquera que la disposition laisse le choix a I’Etat entre I'enseignement
dans la langue minoritaire et I'enseignement de celle-ci, la seconde formule
étant évidemment moins contraignante pour lui, mais également moins gé-
néreuse pour les minorités. Par précaution supplémentaire, le paragraphe
3 ajoute: «Le paragraphe 2 du présent article sera mis en ceuvre sans préju-
dice de 'apprentissage de la langue officielle ou de 'enseignement dans cet-
te languex» (nous soulignons).” La Charte européenne des langues régionales
ou minoritaires contient a son article 8 un grand nombre de mesures pro-
posées pour la reconnaissance des langues minoritaires dans le domaine de
I’enseignement, dont au moins trois doivent étre adoptées par les Etats.
Quant au Document de Copenhague, on a reproduit plus haut son para-
graphe 34 qui porte sur I'enseignement de et dans la langue minoritaire.

tionnelle des personnes appartenant a des minorités nationales». Il a, en effet, semblé préfé-
rable de choisir une formulation souple permettant de tenir compte des situations particu-
lieres des Parties concernées. Les mots «implantation... traditionnelle» font référence non
pas a des minorités historiques, mais 2 celles qui «vivent toujours sur la méme aire géogra-
phique [...]».

96. La note explicative 77, relative au paragraphe 2 de l'article 14 se lit ainsi: «Les al-
ternatives formulées dans ce paragraphe —«... la possibilité d’apprendre la langue minori-
taire ou de recevoir un enseignement dans cette langue»— ne s’excluent pas; méme si l’arti-
cle 14, paragraphe 2, #'impose aucune obligation de dispenser I'enseignement de et dans la
langue minoritaire, il n’empéche pas les Etats Parties de le faire. L’enseignement bilingue
pourrait étre 'un des moyens de réaliser I'objectif de cette disposition. L’engagement énon-
cé dans ce paragraphe pourrait étre étendu a I’éducation préscolaire» (nous soulignons).
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Les écoles privées

Pour ce qui est du droit de créer et de gérer des écoles privées et d’y en-
voyer ses enfants, 'article 27 du Pacte international relatif aux droits civils
et politiques n’est pas la seule disposition prévue dans les instruments
adoptés sous 'égide des Nations-Unies.

Le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels
prévoit notamment le droit a I’éducation (art. 13 et 14). L’article 13 du Pac-
te énonce:

«1. Les Etats parties au présent Pacte reconnaissent le droit de toute
personne a I’éducation. Ils conviennent que I’éducation doit viser au plein
épanouissement de la personnalité humaine et du sens de sa dignité et ren-
forcer le respect des droits de ’homme et des libertés fondamentales. Ils
conviennent en outre que I’éducation doit mettre toute personne en mesu-
re de jouer un role utile dans une société libre, favoriser la compréhension,
la tolérance et I'amitié entre toutes les nations et tous les groupes raciaux,
ethniques ou religieux et encourager le développement des activités des
Nations Unies pour le maintien de la paix.»

[...]

«3. Les Etats parties au présent Pacte s’engagent a respecter la liber-
té des parents et, le cas échéant, des tuteurs 1égaux, de choisir pour leurs
enfants des établissements autres que ceux des pouvoirs publics, mais con-
formes aux normes minimales qui peuvent étre prescrites ou approuvées
par I'Etat en matiére d’éducation, et de faire assurer I'éducation religieuse
et morale de leurs enfants conformément a leurs propres convictions.»

«4. Aucune disposition du présent article ne doit étre interprétée
comme portant atteinte a la liberté des individus et des personnes morales
de créer et de diriger des établissements d’enseignement, sous réserve que
les principes énoncés au paragraphe 1 du présent article soient observés et
que I'éducation donnée dans ces établissements soit conforme aux normes
minimales qui peuvent étre prescrites par I'Etats.

Plusieurs choses sont a souligner. Les alinéas 13(3) et (4) du Pacte in-
ternational relatif aux droits économiques, sociaux et culturels’ reconnais-
sent de facon explicite la liberté des parents (qu’ils appartiennent ou non a
une minorité) d’envoyer leurs enfants dans une école privée et la liberté gé-

97.  Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, (1976) 943
R.T.N.U. 13 (entré en vigueur le 3 janvier 1976).
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nérale des individus et des personnes morales de créer des écoles privées.
En outre, alors que le droit a 'éducation proclamé a I'article 13(1) est de
par sa nature un droit qui n’est susceptible que d’'une mise en oeuvre pro-
gressive, parce que celle-ci dépend des ressources financiéres de 'Etat, la
liberté des parents de choisir pour leurs enfants des établissements autres
que ceux des pouvoirs publics et la liberté des individus et des personnes
morales, a cette fin, de créer et de diriger des écoles privées, sont des droits
qui n’exigent aucune intervention des autorités publiques et qui sont donc
d’application immédiate. Ils font naitre a la charge des Etats parties une
obligation de résultat et non pas, comme par exemple le droit a I’éduca-
tion, une simple obligation de moyens.

Certaines conventions spéciales adoptées sous 1'égide des Nations-
Unies reprennent de fagon plus spécifique, ou au bénéfice de certaines ca-
tégories particulieres de personnes, des éléments de certains droits déja
contenus dans les deux Pactes internationaux. La Convention relative aux
droits de U'enfant®™ est entrée en vigueur pour le Canada le 12 décembre
1992.

L’article 29(1) énonce les objectifs que doit viser I'éducation de 'en-
fant et Iarticle 29(2) précise:

«Aucune disposition du présent article ou de l'article 28 [dans lequel
les Etats s’engagent a assurer 'acces aux différents paliers et formes d’en-
seignement] ne sera interprétée d’une maniére qui porte atteinte a la liberté
des personnes physiques ou morales de créer et de diriger des établisse-
ments d’enseignement, qu’a condition que les principes énoncés au para-
graphe 1 du présent article soient respectés et que I'éducation dispensée
dans ces établissements soit conforme aux normes minimales que 'Etat
aura prescrites».

Comme nous I'avons déja souligné, I'article 30 reprend la substance et
la formulation de Iarticle 27 du Pacte international précédemment men-
tionné:

«Dans les Etats o il existe des minorités ethniques, religieuses ou lin-
guistiques ou des personnes d’origine autochtone, un enfant autochtone ou
appartenant a une de ces minorités ne peut étre privé du droit d’avoir sa

98. [1992] r.1. Can. n° 3. La Convention définit 'enfant comme tout étre humain agé
de moins de 18 ans, sauf si la majorité est acquise plus tot en vertu de la législation qui lui est
applicable.
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propre vie culturelle, de professer et de pratiquer sa propre religion ou
d’employer sa propre langue en commun avec les autres membres de son
groupe».

La Conférence générale de I'Organisation des Nations Unies pour I’é-
ducation, la science et la culture (UNEsco) a adopté, lors de sa session de
novembre 1960, une Convention et une Recommandation concernant la lut-
te contre la discrimination dans le domaine de I ensezgnemem‘ La Conven-
tion s’applique aux Etats qui ont ratifiée, ce qui n’est pas le cas du Cana-
da. La Recommandation a été adoptée pour les Etats fédéraux qui
estimaient ne pouvoir ratifier la Convention pour des raisons tenant a leur
partage constitutionnel des compétences, ce qui était précisément le cas du
Canada. La Conférence a donc élaboré deux instruments distincts, de por-
tée juridique différente. La Convention et la Recommandation font I'objet
de rapports périodiques 2 'ungsco par les Etats, parties ou membres selon
le cas.” La Convention et la Recommandation de I'unEsco prévoient ex-
pressément, a leur article 5(1)c) respectif, la reconnaissance, au profit des
membres des minorités nationales, du «droit d’exercer des activités éduca-
tives qui leur soient propres, y compris la gestion d’écoles et, selon la poli-
tique de chaque Etat en matiére d’éducation, 'emploi ou I enseignement
de leur propre langue». La formulation employée laisse entendre que I'E-
tat a la faculté de choisir entre deux politiques, I'une consistant a autoriser
des écoles privées minoritaires ot la langue de la minorité est enseignée,
'autre consistant a autoriser des écoles ou cette langue est la langue d’en-
seignement.

Une formulation similaire apparait a larticle 4.3 de la Déclaration des
droits des personnes appartenant a des minorités nationales ou ethniques, re-
ligieuses et lin gmstzques selon lequel «les Etats devraient prendre des me-
sures appropriées pour que, dans la mesure du possible, les personnes ap-
partenant a des minorités aient la possibilité d’apprendre leur langue
maternelle ou de recevoir une instruction dans leur langue maternelle» (a
noter cependant que, contrairement a la Convention et a la Recommanda-
tion de I'uNEsco, il n’est pas question uniquement ici des écoles privées; la
formulation vise également les écoles publiques). Il n’est donc pas éton-
nant de constater que plusieurs des commentateurs de 'article 27 du Pacte
international, que la Déclaration est venue expliciter, interprétent celui-ci
comme reconnaissant implicitement aux minorités le droit de créer des

99. La Recommandation est reproduite dans La protection internationale des minorités
linguistiques, op. cit., p. 257 et s.
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écoles privées dans lesquelles la langue minoritaire est enseignée ou sert de
langue d’enseignement, sans prendre fermement position sur le point de sa-
voir s'il y a des circonstances ot la seconde modalité, qui est évidemment
préférable pour les minorités, s'impose aux Etats, et dans quels cas seule la
premiére, moins avantageuse, est obligatoire pour eux.'” Certains auteurs
vont plus loin et considérent que Iarticle 27 ne traite tout simplement pas
d’éducation et qu’on ne peut donc pas méme en faire découler le droit
pour les minorités de créer, a leurs frais, leurs propres écoles.'” A I'oppo-
sé, il existe des auteurs qui prennent position de facon ferme en faveur d’u-
ne interprétation de 'article 27 qui en fasse découler le droit des minorités
de créer des écoles privées dans lesquelles la langue minoritaire est la lan-
gue d’instruction et non seulement une langue enseignée.'”

100. Tove SkutnaBB-KaNGAs & Robert PHiLLipson, «Linguistic Human Rights, Past
and Present» dans Linguistic Human Rights - Overcoming Linguistic Discrimination (Tove
SkurnaBB-KanGas & Robert PrrLLipson, eds.), Berlin, Mouton de Gruyter, 1995, p. 71, ala
p. 97; Barbara WiLsoN, La liberté de la langue des minorités dans I'enseignement. Etude de
droit international et de droit suisse, Bale, Helbing & Lichtenhahn - Bruxelles, Bruylant,
1999, p. 254; 257-258; Hurst Hannum, «The Rights of Persons Belonging to Minorities»
dans Human Rights: Concept and Standards, unesco Publishing, 2000, p. 277, a la p. 292.

101.  Michel LeBeL, «Le choix de la langue d’enseignement et le droit international»,
(1974) 9 Revue Juridique Thémis 221, 236 et 237: «Ce serait donner une extension trés con-
sidérable au sens de I'expression “vie culturelle” que d’y inclure la création d’écoles minori-
taires»; Hermod LanNuNG, «The Rights of Minorities» dans Mélanges Polys Modinos, Paris,
Pédone, 1968, p. 192: l'auteur souligne que 'article 27 ne traite pas d’éducation. Soulignons
cependant que ces deux auteurs ont exprimé leurs vues il y une trentaine d’années et que les
opinions concernant les droits des minorités et la portée de I'article 27 ont considérablement
évolué depuis, dans le sens d’une interprétation plus large de ces droits.

102. Fernand De VAReNNES, Language Minorities and Human Rights, La Haye, Marti-
nus Nijhoff Publishers, 1996, p. 217: «Whilst a state only has an obligation to act in a non-dis-
criminatory way in the provision of public schooling when there is a sufficiently large number
of students that are affected by the language choices of the state, the situation of linguistic mi-
norities and private education presents a different approach altogether. As shown in the histo-
rical overview and in the discussion on Article 27 of the International Covenant on Civil and
Political Rights, it now appears to be a generally accepted standard to allow members of a lin-
guistic minority to freely carry on activities in their own language. There also appears to be a
growing consensus that this includes the right to instruct privately their children in their lan-
guage, free from state restrictions, save general educational standards and the government’s le-
gitimate interest in requiring from all citizens some knowledge of the majority or official lan-
guage, but also without any obligation on the state to provide financial support». De méme,
dans son étude de 1979, op. cit., le Professeur CapoToRTI s’exprime comme suit en ce qui
concerne la portée de l'article 27 pour ce qui est des droits des minorités en matiere d’en-
seignement: «L’emploi des langues des groupes minoritaires dans I’enseignement est un
critere fondamental pour déterminer si ces groupes ont la possibilité de conserver et de dé-
velopper les caractéristiques qui leur sont propres. La langue étant un élément indispensable
de la culture, la capacité de survie d’une minorité en tant que groupe culturel se trouve com-
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On peut conclure que les instruments des Nations-Unies qui ont été
examinés garantissent au mzoins le droit d’une minorité linguistique de cré-
er des écoles privées dans lesquelles la langue minoritaire est enseignée. Ga-
rantissent-ils également le droit de créer des écoles privées ot la langue mi-
noritaire est la langue d'instruction? Cela est moins clair. La formulation
des instruments parait laisser le choix aux Etats de permettre soit 'une soit
lautre des deux formules, sans leur imposer I’obligation de permettre celle
des deux qui est la plus avantageuse pour les minorités. La plupart des au-
teurs évitent de prendre position sur cette question. Certains, par contre,
interprétent les instruments en cause de fagon favorable aux minorités et
en font découler 'obligation de I'Etat de permettre des écoles privées o la
langue minoritaire est la langue d’instruction. Sans qu’on puisse dire que
cette interprétation plus généreuse s’impose indubitablement dans 1’état
actuel du droit, elle semble aller dans le sens de I’évolution récente des
droits des minorités et, en tout état de cause, elle nous parait préférable. En
effet, les études montrent que seul 'enseighement dans la langue minori-
taire, au moins durant les premiéres années de la scolarité, permet la trans-
mission efficace et la conservation de celle-ci, I'enseignement de la langue
minoritaire ne suffisant pas a atteindre ces objectifs.'”

Le Comité des droits de ’homme des Nations-Unies a jugé que le refus
de I’Etat de subventionner les écoles religieuses privées, alors qu’il défraye
le cotit des écoles publiques, ne constitue pas une discrimination au sens
des articles 2(1) ou 26 du Pacte sur les droits civils et politiques (qui garan-
tissent le droit a 'égalité et interdisent la discrimination).'™ La méme con-
clusion vaut trés probablement pour les écoles privées établies pour des
raisons linguistiques.

promise si aucun enseignement n’est dispensé dans cette langue. Il est donc permis de dou-
ter de l'efficacité de mesures prises en faveur de la vie culturelle d’'un groupe qui est privé
d’instruction dans sa propre langue» (p. 107).

103. T. SkurnaBB-Kangas & R. PuiLrieson, loc. cit., p. 109: «I¢ is vital that minorities
are entitled to education through the medium of their own languages, rather than in their own
languages, i.e. merely studying them as subject. Many studies show that when minority mother
tongues are taught as subjects only, language shifts generally ensues [...]».

104. Lindgren c. Suéde, communications Nos 298/1988 et 299/1988; constatations du
9 novembre 1990; (1991) 12 Human Rights Law Journal 24 et 25. Les auteurs de la commu-
nication, des parents suédois d’enfants fréquentant des écoles privées, invoquent I'article 26
du Pacte pour se prétendre victimes de discrimination dans la mesure ot leurs municipalités
de résidence avaient refusé de prendre en charge les frais d’achat de manuels scolaires et de
repas a I’école pour leurs enfants, alors que les parents dont les enfants fréquentent Iécole
publique bénéficient d’une assistance financiére pour de telles dépenses. En arrivant a la
conclusion qu’il n’y avait pas de violation du Pacte, le Comité a raisonné comme suit: «The
parents of Swedish children are free to take advantage of the public sector schooling or to choo-
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Par ailleurs, selon les professeurs Capotorti et Thornberry,'” dont I'opi-
nion ne fait cependant pas consensus, l'article 27 aurait pour effet de confé-
rer aux minorités, notamment linguistiques ou religieuses, plus de droits que
les articles 18 et 26 n’en octroient aux personnes qui font partie de la popu-
lation en général. Alors qu’en vertu de ces deux derniéres dispositions il
n’existe aucun droit au subventionnement des écoles privées, il en irait dif-
féremment —en vertu de I'article 27— pour les écoles minoritaires. Il faut
reconnaitre qu’il y a une certaine logique a cette facon de voir, car les mino-
rités ont généralement plus besoin d’assistance financiére que la majorité.
En outre, sur un plan logique, si I'article 27 ne conférait pas de droits autres
que ceux qui découlent déja des articles 18 et 26, il n’aurait aucun «effet uti-
le». Comme le dit le professeur Thornberry, «[alrticle 27 must oblige the Sta-
te to provide something more than is provided by Article 18; otherwise Article
27 is redundant»; et il ajoute: «[alccordingly, it should be interpreted to pro-
mote the material equality of religious communities»."*

se private schooling for their children. The decision of the authors of these communications to
choose private education was not imposed on them by the State party and the municipalities
concerned, but reflected a free choice recognized and respected by the State party and the muni-
cipalities. Such free decision, however, entails certain consequences, notably payment of tuition,
transport, textbooks and school meals. The Committe notes that a State party cannot be deemed
to discriminate against parents who freely choose not to avail themselves of benefits which are
generally open to all. The State party has not violated article 26 by failing to provide the same
benefits to parents of children attending private schools as it provides to parents of children at
public schools» (par. 10.3). Par conséquent, le refus de subventionner les écoles privées, alors
que les écoles publiques le sont, ne constitue pas une discrimination au sens de larticle 26
du Pacte. On notera cependant que, dans cette affaire, les parents ne prétendaient pas ex-
pressément que leur choix d’envoyer leurs enfants dans des écoles privées était motivé par
leurs convictions religieuses ou philosophiques. De méme, le Professeur Dinstein s’exprime
comme suit en ce qui concerne I"absence d’obligation de I’Etat de financer les écoles privées
religieuses (ses remarques pouvant étre transposées aux écoles établies pour des raisons lin-
guistiques): «It further stands to reason that — as a rule — the State is not obligated to finan-
ce the operation of parochial schools. International law does not preclude a State from subsidi-
zing these schools if it so desires, but, generally speaking, the religious minority concerned must
assume the financial burden of running them. It is arguable, nevertheless, that a duty to assist
a specific minority may arise for the State in exceptional situations (e.g., when the minority is
inordinately indigent)»; voir: Yoram DinsTEIN, «Freedom of Religion and the Protection of
Religious Minorities», (1990) 20 Israel Yearbook on Human Rights 155, 170.

105. F. Capororri, op. cit., p. 105; Patrick THORNBERRY, International Law and the
Right of the Minorities, Oxford, Clarendon Press, 1991, p. 186 et 187.

106.  Op. cit., p. 193. Le Professeur Dinstein, qui ne partage pas I'idée que I'article 27
oblige les Etats a assister financiérement les écoles religieuses minoritaires, estime également
que l'article 27 doit logiquement conférer des droits autres que ceux découlant déja des ar-
ticles 18 et 26, mais pour lui cette dimension supplémentaire réside dans le caractere collec-
tif des droits de 'article 27; voir DiNsTEIN, loc. cit., 167.
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Les Etats qui le désirent ont évidemment le droit de subventionner les
écoles privées, a condition de le faire de facon non discriminatoire. Les dis-
tinctions fondées sur des critéres raisonnables et objectifs ne seront pas
considérés comme discriminatoires.

Les instruments européens récents prévoient le droit a la création et a
la gestion d’écoles minoritaires privées, mais sans droit au subventionne-
ment public. Ainsi, 'article 13 de la Convention-cadre pour la protection des
minorités nationales prévoit:

«(1) Dans le cadre de leur systeme éducatif, les Parties reconnaissent
aux personnes appartenant a une minorité nationale le droit de créer et de
gérer leurs propres établissements privés d’enseignement et de formation.
(2) L’exercice de ce droit n’implique aucune obligation financiére pour les
Parties». Le paragraphe 32.2 du Document de Copenhague énonce: «32.
Les personnes appartenant a des minorités nationales ont le droit d’expri-
mer, de préserver et de développer en toute liberté leur identité ethnique,
culturelle, linguistique ou religieuse et de maintenir et de développer leur
culture sous toutes ses formes, a 'abri de toutes tentatives d’assimilation
contre leur volonté."” En particulier, elles ont le droit: (32.2) de créer et de
maintenir leurs propres institutions, organisations ou associations éducati-
ves, culturelles et religieuses, qui peuvent solliciter des contributions fi-
nanciéres bénévoles et autres contributions, y compris une aide publique,
conformément 2 la législation nationale».

107. Les paragraphes 72 et 73 du Rapport explicatif, relatifs a 'article 13, se lisent com-
me suit: «72. L’engagement des Parties a reconnaitre aux personnes appartenant a des mi-
norités nationales le droit de créer et de gérer leurs propres établissements privés d’ensei-
gnement et de formation est formulé sous réserve de leur systeme éducatif, et notamment de
la réglementation en matiere d’enseignement obligatoire. Les établissements visés dans ce
paragraphe pourront étre soumis aux mémes controles que les autres établissements, no-
tamment en ce qui concerne la qualité de 'enseignement. Les conditions d’enseignement
remplies, il est important que les diplémes décernés soient officiellement reconnus. La légis-
lation nationale sur ces points doit se fonder sur des critéres objectifs et respecter le princi-
pe de la non-discrimination. 73. L’exercice du droit visé au paragraphe 1 n’implique aucune
obligation financiére a la charge de la Partie concernée mais n’exclut pas non plus la possi-
bilité d’une telle contributions.
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—abstract / extracte—

UPDATE TO THE ORIGINAL STUDY
oN THE RigHTs oF LiNnGuisTiC
AND CULTURAL MINORITIES
IN A SoverEIGN QUEBEC

José WoEHRLING

In the original study, published in
1992, we examined the rights that
should be recognized in a sovereign
Québec, first to the Anglophone mi-
nority, second to other minorities. In
this update, we examine the develop-
ments in the field of linguistic and cul-
tural rights of minorities over the last
decade, first in Canadian constitutional
law, then in international law. In the
Canadian constitutional case law, three
developments have had —or could
have— the effect of broadening the
scope of the rights recognized to offi-
cial language minorities (Anglophones
in Québec and Francophones else-
where in Canada), and therefore of fur-
ther constraining Québec’s capacity to
legislate in order to protect and pro-
mote the French language. In the
Beaulac case in 1999, the Supreme
Court clarified the differences between,
on the one hand, the judicial language
rights of Francophones and Anglo-
phones and, on the other, the right to
the assistance of an interpreter, implic-
itly contained in the right to a fair trial,
to which all persons are entitled, re-
gardless of their language. With regard
to the categories of persons eligible for
public instruction in English in
Québec, the Québec Superior Court
interpreted, in the 2000 So/ski case, the
relevant constitutional provisions as al-
lowing all Canadians, regardless of
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ACTUALITZACIO DE L’ESTUDI ORIGINAL
SOBRE ELS DRETS DE LES MINORIES
CULTURALS I LINGUISTIQUES
EN UN QUEBEC SOBIRA

José WOoEHRLING

En lestudi original, publicat I'any
1992, vam examinar els drets que s’hau-
rien de reconéixer en un Quebec so-
bira, en primer lloc a la minoria anglo-
fonaien segon lloc a les altres minories.
En aquesta actualitzacié examinem I’e-
volucié que han seguit al llarg de I'alti-
ma década el dret politic canadenc, per
una banda, i el dret internacional, per
una altra, en materia de drets culturals i
lingtifstics de les minories. Pel que fa al
dret politic canadenc, hi ha hagut tres
mesures que han tingut —o que po-
drien haver tingut— com a conseqiién-
cia 'ampliacié del camp d’actuacié o
dels drets reconeguts a les minories lin-
gliistiques oficials (anglofons residents
al Quebec i francofons residents en al-
tres parts del Canada), i que, per tant,
podrien limitar la capacitat del Quebec
per promulgar lleis destinades a prote-
gir i promoure la llengua francesa.
L’any 1999, en el cas Beaulac, el Tribu-
nal Suprem va aclarir les diferéncies en-
tre, per un cantd, els drets lingiifstics le-
gals dels francofons i els anglofons i,
per l'altre, el dret a I'ajut d’un intérpret,
inclos implicitament en el dret a un ju-
dici just, al qual totes les persones tenen
dret, independentment del seu idioma.
Quant al tipus de persones amb dret a
I’ensenyament public en anglés al Que-
bec, I'any 2000 el Tribunal Superior del
Quebec va interpretar, en el cas Solski,
que d’acord amb els articles de la Cons-



mother tongue, usual language or lan-
guage of instruction, to send one of
their children to a non-subsidized pri-
vate English-language school in order
to obtain at the same time (or shortly
thereafter) the permanent right to send
all their children to English-language
public schools in Québec. Finally, in its
1998 Reference on the secession of
Québec, the Supreme Court ruled that
the Canadian Constitution contains im-
plicit structural principles of normative
value, particularly the principle of re-
spect for and protection of minorities.
This ruling was followed by a number
of judicial proceedings in which the pe-
titioners asked the courts to use this
principle in order to recognize linguis-
tic rights not explicitly found in the
Constitution. Generally speaking, Ca-
nadian courts have so far shown judicial
restraint and refused to allow new mi-
nority linguistic rights to be derived
from structural principles.

As for developments in international
law, in its 1993 observations in the Bal-
lantyne case, the United Nations Com-
mittee on Human Rights concluded
that the Québec Charter of the French
Language, in so far as it required the ex-
clusive use of French in commercial
signs and company names, violated the
freedom of expression guaranteed in
article 19 of the International Covenant
on Political and Civil Rights. In 1999, in
the Waldman case, the Committee
came to the conclusion that the provi-
sions of the Canadian Constitution cre-
ating special rights for Catholics and
Protestants were incompatible with ar-
ticle 26 of the Covenant against dis-
crimination. Can the same reasoning be
applied to constitutional provisions
that create special rights for Anglo-

titucié en aquesta materia, tots els cana-
dencs tenen dret, independentment de
llur llengua materna, llengua d’ts o
llengua d’ensenyament, a enviar un dels
seus fills a una escola de llengua anglesa
privada no concertada per tal d’obtenir
al mateix temps (o poc més tard) el dret
permanent d’enviar tots els fills a les es-
coles de llengua anglesa publiques del
Quebec. Finalment, en I'Informe de
1998 sobre la secessié del Quebec, el
Tribunal Suprem va establir que la
Constitucié canadenca conté principis
estructurals implicits amb valor norma-
tiu, particularment el principi de res-
pecte i de proteccié de les minories.
Després d’aquesta resolucié, es van ins-
truir una serie de casos en els quals els
demandants sollicitaven als tribunals
que apliquessin aquest principi per tal
de donar reconeixement a alguns drets
lingtifstics que la Constitucid no estipu-
lava explicitament. En general, fins ara
els tribunals canadencs han establert li-
mitacions legals i s’han negat a atorgar
nous drets lingiiistics en relacié amb les
minories que es puguin derivar dels
principis estructurals...

Respecte a I'evolucié de la llei inter-
nacional, cal dir que I'any 1993, en les
observacions sobre el cas Ballantyne, el
Comite de Drets Humans de les Na-
cions Unides va concloure que la Carta
de la llengua francesa del Quebec viola-
va la llibertat d’expressié que garantia
Particle 19 del Conveni internacional
de drets civils i politics, pel fet que de-
manava I'Gs exclusiu del francés en els
rétols comercials i en la denominaci6 de
les empreses. L’any 1999, en el cas
Waldan, el Comite va arribar a la con-
clusié que els articles de la Constitucié
canadenca que creaven drets especials
per als catolics i els protestants eren in-
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phones and Francophones? A negative
response seems in order, given that, if
the state must be neutral in religious
matters, it manifestly cannot be neutral
in language matters, since it obviously
must express itself in one or more lan-
guages, which are then given preferen-
tial treatment, and it clearly cannot ex-
press itself in all the languages spoken
on its territory. The study also exam-
ines the Declaration on the Rights of
Persons Belonging to National or Eth-
nic, Religious and Linguistic Minorities,
adopted by the United Nations Gener-
al Assembly in 1992, and the General
Comment of the United Nations Com-
mittee on Human Rights on article 27
of the Covenant, adopted in 1994. Fi-
nally, with a view to ascertaining trends
in international law in this area, the two
main instruments adopted by the
Council of Europe in the last decade,
the European Charter for Regional or
Minority Languages and the Framework
Agreement on the Protection of Nation-
al Minorities, are also taken into ac-
count.
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compatibles amb Particle 26 del Conve-
ni contra la discriminaci6. Es pot apli-
car aquest mateix raonament als articles
de la Constitucié que creen drets espe-
cials per als anglofons i els francofons?
Sembla que s’imposa una resposta ne-
gativa, ja que si 'estat ha de ser neutral
en qliestions religioses, evidentment no
pot ser neutral en qiiestions lingiifsti-
ques, en el sentit que és obvi que s’ha
d’expressar en un idioma o en més
d’un, la qual cosa concedeix als idiomes
de qué es tracti un tracte preferent i,
per descomptat, no es pot expressar en
totes les llengiies que es parlen dins el
territori. L’estudi també examina la De-
claraci6 dels drets de les persones per-
tanyents a minories lingliistiques, reli-
gioses, etniques o nacionals, adoptada
per I’ Assemblea General de les Nacions
Unides I'any 1992, i el comentari gene-
ral del Comite dels Drets Humans de
les Nacions Unides inclos en 'article 27
del Conveni, adoptat 'any 1994. Final-
ment, amb l'objectiu d’esbrinar les
tendéncies del dret internacional en
aquest camp, també s’han tingut en
compte els dos instruments principals
adoptats pel Consell d’Europa en el de-
curs de I'dltima década: la Carta euro-
pea de les llengiies regionals i minorita-
ries i I’Acord marc sobre la protecci6 de
les minories nacionals.



