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I. INTRODUCTION

Le premier mai 1986, la Cour supreme du Canada rendait trois arrts
importants en mati~re de droits linguistiques. Dans l'affaire Bilodeau c.
P. G. Manitoba', elle maintient l'obligation constitutionnelle du l6gislateur
manitobain de traduire et de r6adopter ses lois en frangais et en anglais,
confirmant ainsi sa d6cision de l'ann6e prc6dente2. Dans l'affaire
MacDonald c. Ville de Montral3, elle statue que l'article 133 de la Loi
constitutionnelle de 1867 ne confere pas au destinataire d'une proc6dure
judiciaire le droit d'en exiger la r6daction dans sa langue. Enfin, dans
l'affaire Soci6tj des Acadiens du Nouveau-Brunswick Inc. c. Association
of Parents for Fairness in Education4, elle conclut que l'article 19 de la
Charte canadienne des droits et libertds ne donne pas au justiciable qui
s'adresse la Cour dans sa langue, le droit d'6tre compris par le juge
directement dans cette langue. Outre les conclusions relatives au contenu
de ces droits, la Cour fait une s6rie de commentaires sur la m6thode
d'analyse et la nature politique des droits linguistiques, sur la port6e de
la notion d'6galit6 linguistique reconnue A l'article 16 de la Charte et
sur le r6le des tribunaux dans l'application de la Charte.

Partant de ces d6cisions, nous nous proposons dans cet article de
tracer l'6volution r6cente de la pens6e de la Cour en mati~re de droits
linguistiques, d'6tudier le fondement de ces d6cisions et de d6gager
comment les tribunaux canadiens, qui sanctionnent tr~s facilement
l'inobservance d'un droit civil et politique classique, entendent sanc-
tionner l'inertie des gouvernements en ce qui a trait au respect des droits
de nature sociale. Nous porterons une attention particuli~re & la d6cision
dans l'affaire de la S.A.N.B., car bien qu'il soit assez facile de comprendre
que les garanties linguistiques de 1867 regoivent aujourd'hui une inter-

-cole de droit, Universit de Moncton.
'(1986), [1986] 1 R.C.S. 449, 67 N.R. 108.
2 Renvoi relatif aux Droits linguistiques au Manitoba (1984), [1985] 1 R.C.S.

721, [1985] 4 W.W.R. 385 [ci-apr~s Renvoi manitobain].
3 (1986), [1986] 1 R.C.S. 460, 67 N.R. 1 [ci-apr~s MacDonald].
4 (1986), [1986] 1 R.C.S. 549, 66 N.R. 173 [ci-apr~s S.A.N.B.].
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pr6tation plus restrictive en raison du contexte particulier de l'6poque oii
elles ont 6t6 adopt6es, de l'absence de pr6c6dents canadiens ou inter-
nationaux concernant les droits linguistiques constitutionnels en 1867 et
de la croyance de la majorit6 des juristes de 1'6poque que la protection
des droits devait s'effectuer par le biais de la d6mocratie plut6t que des
chartes, il est beaucoup moins facile de saisir pourquoi les memes con-
sid6rations pr6valent dans l'interpr6tation des droits linguistiques garantis
par la Charte canadienne des droits et libertjs5.

Notre 6tude comporte quatre volets: une synthese des d6cisions de
la Cour supreme en matiere de droits linguistiques entre 1975 et 1986,
un r6sum6 des motifs de la majorit6 et de la minorit6 dans les affaires
MacDonald et S.A.N.B., une analyse critique des motifs invoqu6s h
l'appui de l'attitude prudente de la Cour et une appr6ciation des con-
s6quences de cette attitude sur le d6veloppement des minorit6s linguis-
tiques au Canada.

II. LES PRINCIPAUX ARRE-TS DE LA COUR SUPRIPME PORTANT SUR LES

DROITs LINGUISTIQUES CONSTITUTIONNELS

On peut regrouper ces arrets en deux cat6gories: les arrts qui ont
trait au bilinguisme l6gislatif garanti par l'article 133 de la Loi consti-
tutionnelle de 1867 et l'unique arret portant sur les droits scolaires garantis
par l'article 23 de la Charte.

A. Les arrts sur le bilinguisme ligislatif

La Cour supreme a cherch6 h donner un contenu et une port6e aux
dispositions de 'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867. A ce
chapitre, ayant A quatre reprises 6t6 saisie d'un litige sur ce point, une
6volution s'est faite dans son raisonnement.

La Cour supreme a d6but6 son analyse de l'article 133 dans l'arrt
Jones c. P.G. Nouveau-Brunswick6. Elle devait alors d6terminer si la Loi
sur les langues officielles7 du Canada outrepassait la comp6tence 16gis-
lative du Parlement en matiere linguistique. Dans cette affaire, le de-
mandeur plaidait que l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867
repr6sentait la seule mesure des comp6tences linguistiques du Parlement.
I1 ressort de cette cause que l'article 133 repr6sente un minimum que le
Parlement est libre d'6tendre. Le juge en chef Laskin y pose les fonde-
ments de l'interpretation restrictive de l'article 133 en ces termes:

Les mots mimes de lart. 133 indiquent qu'il n'est 1'expression que d'une
prdoccupation limitie en matiere de droits linguistiques; . .. Rien ne permet

5 Les dispositions constitutionnelles pertinentes A notre propos sont reproduites
en annexe.

6 (1974), [1975] 2 R.C.S. 182, 45 D.L.R. (3d) 583 [ci-apr~s Jones].
7 S.R.C. 1970, c. 0-2.
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d'interpr6ter cette disposition, dont la port6e est limit6e ainsi aux chambres
du Parlement du Canada et de la 16gislature du Qu6bec et A leurs lois ainsi
qu'aux tribunaux f6d6raux et aux tribunaux du Qu6bec, comme fixant en
difinitive pour le Canada, le Qu6bec et toutes les autres provinces, defagon
finale et ligislativement inaltdrable, les limites de l'usage privil6gi6 ou
obligatoire du frangais et de l'anglais dans les procedures, institutions et
communications publiques. Textuellement, l'art. 133 pr6voit une protection
spfciale de l'usage de l'anglais et du frangais; il n'y a, dans l'Acte de
l'Amrique du Nord britannique, aucune autre disposition se rapportant au
Parlement du Canada (le par. (1) de l'art. 91 mis part) qui traite de la
langue comme mati~re 16gislative ou autre chose. Je suis incapable de
comprendre la pr6tention selon laquelle l'extension 16gislative de l'usage
public, privil6gi6 ou requis, de l'anglais et du frangais serait une violation
de l'art. 133 lorsqu'elle ne va pas A l'encontre de la protection sp6ciale que
l'article prescrit.8

Ce passage, pris hors contexte, a incit6 certains t conclure que la
Cour supreme n'interpr6tait pas les droits linguistiques d'une fagon g6-
n6reuse ou 6volutive. Or, le contexte est ici tres important: la loi f6d6rale
attaqu6e avait pour objet d'6tendre les obligations en mati~re linguistique
& d'autres secteurs que ceux vis6s par l'article 133. C'est en ce sens que
le juge en chef Laskin parle de "pr6occupation limit6e". A-t-il vraiment
voulu dire que dans les secteurs qui font l'objet de cette "pr6occupation
limitde" il est impossible de faire 6voluer ces droits? Une r6ponse n6gative
d6coule des arrets subsfquents.

Dans 16 premier arret Blaikie, la Cour supreme devait trancher si
l'article 133 pouvait 6tre scind6 en une partie f6d6rale et une partie
qu6b6coise, et si chacun des l6gislateurs concern6s pouvait modifier uni-
lat6ralement sa partie. Cette question faisait suite A l'adoption par l'As-
sembl6e nationale de la Loi 101, qui comportait un chapitre 6tablissant
l'unilinguisme officiel des lois et des tribunaux du Qu6bec9. La Cour
conclut que l'article 133 est "intangible" et qu'il ne peut 6tre modifi6
que par une demande & Londres. Elle ajoute toutefois un commentaire
tres int6ressant sur la port6e de l'article 133:

M~me si tel n'6tait pas l'avis de la 16gislature du Qu6bec lors de l'adoption
des art. 11, 12 et 13 pr6cit6s, [Il s'agit de dispositions de la Loi 101] il
faut donner un sens large d 1' expression "les tribunaux de Quebec" employee
d I'art. 133 et consid6rer qu'elle se rapporte non seulement aux cours vis6es
par l'art. 96 rais 6galement aux cours cr66es par la province et oil la justice
est administr6e par des juges nomm6s par elle.... Lorsqu'il faut, comme
en l'espce, statuer sur une garantie constitutionnelle, ce serait 9tre trop
fornaliste que de miconnaftre l' essor actuel et le r6le tr~s important dans
notre soci6t6 des organismes non judiciaires investis du pouvoir de rendre
la justice et de refuser d'6tendre aux proc6dures qui s'y d6roulent la garantie
qui reconnait a ceux qui rel~vent de leur comp6tence le droit d'utiliser le
frangais ou l'anglais....

8 Supra, note 6 aux pp. 193, 45 D.L.R. (3d) h la p. 22. (Les italiques sont de
nous.)

9 Charte de la languefrangaise du Qudbec, L.R.Q. 1977, c. C-I1, arts 7 t 13.
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Bien qu'il y ait clairement des distinctions faire entre ces deux arr~ts et
la question de la port6e de l'art. 133 h l'6gard des tribunaux du Qudbec,
ils appuient notre conception de la bonnefagon d'aborder une disposition
intangible, savoir, ]a rendre applicable l'ensemble des institutions qui
exercent un pouvoirjudiciaire, qu'elles soient appel6es tribunaux, cours ou
organismes ayant pouvoir de rendre la justice. A notre avis, la garantie et
les exigences de 'art. 133 s'appliquent dans les deux cas.10

Ainsi la rigidit6 de l'article 133 semble motiver la Cour A 6tendre
la port6e des droits y garantis. En l'esp~ce elle n'avait cependant pas h
analyser leur contenu.

Deux ans plus tard, la Cour supreme va encore de l'avant dans le
sens de l'61argissement des droits linguistiques constitutionnels et de
l'approfondissement de son r6le A cet 6gard. Invit~e par le Qu6bec h
clarifier son jugement dans l'affaire Blaikie et A d6terminer si l'obligation
constitutionnelle d'adopter les lois dans les deux langues officielles s'ap-
pliquait aux reglements, la Cour conclut:

On doit consid6rer les pouvoirs 16gislatifs ainsi d616gu6s par la Lgislature
un organisme constitutionnel qui en fait partie comme une extension de

son propre pouvoir l6gislatif et, par cons6quent, les mesures l~gislatives
d~crities en vertu de cette dilgation comme des actes de la Ligislature
au sens de l'art. 133 de I'A.A.N.B. II

Elle r6itere ensuite l'analyse 6volutive, d6jA introduite dans le premier
arret et declare:

Comme l'a dit cette Cour a la p. 1027 de ses motifs, l'obligation imposde
par l'art. 133 de I'A.A.N.B. serait tronqude si l'on interpr6tait cet article
de fagon A ne pas le rendre applicable ces r~glements.12

Selon la Cour, pour permettre l'exercice des droits du plaideur et
du juge de choisir l'une ou l'autre des langues frangaise ou anglaise, il
faut, en vertu de l'article 133, que les regles de pratique des tribunaux
soient publi6es dans les deux langues. Toujours dans l'optique d'une
interpr6tation 6volutive et sans formalisme de la disposition, la Cour
statue que cette exigence s'6tend 6galement aux regles de pratique des
tribunaux administratifs.13

La Cour 6met toutefois une r6serve quant A l'extension du sens
ordinaire des termes de l'article 133 au nom de l'interpr6tation 6volutive.
En effet, elle statue que l'article 133 ne s'applique pas aux reglements
des organismes d6centralis6s et d6clare qu'il ne faut pas 6tendre le sens

10 P.G. Quebec c. Blaikie (1979), [1979] 2 R.C.S. 1016 aux pp. 1028-30, 101
D.L.R. (3d) 394 aux pp. 402-03. (Les italiques sont de nous.)

11 P.G. Quibec c. Blaikie (1981), [1981] 1 R.C.S. 312 h lap. 320, 123 D.L.R.
(3d) 15 A la p. 22. (Les italiques sont de nous.)

12 Ibid. la p. 321, 123 D.L.R. (3d) A la p. 22.
13 Ibid. A la p. 333, 123 D.L.R. (3d) la p. 32.
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ordinaire des mots plus que ne l'exige 1'application efficace de la
garantie. 14

Cette attitude judiciaire atteint son point culminant dans le renvoi
sur les droits linguistiques au Manitoba. Les faits donnant lieu au renvoi
sont assez simples. Dans l'affaire Forest c. P.G. Manitoba,15 la Cour
supr6me a statu6 que l'article 23 de la Loi de 1870 sur le Manitoba, qui
reproduit l'article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867, est intangible
et que le Manitoba ne peut d6cr6ter l'unilinguisme de ses lois. Or, en
1890, cette province avait promulgu6 une loi 6tablissant que l'anglais
est la langue officielle du Manitoba et que les lois doivent 6tre adopt6es
en anglais seulement. Depuis lors toutes les lois manitobaines 6taient
adopt6es en anglais. La d6cision de la Cour soulevait donc l'6pineuse
question de la validit6 de ces lois. La Cour 6tait plac6e devant un v6ritable
dilemme, car d6clarer les lois valides 6quivalait A dire qu'on peut violer
impun6ment des obligations constitutionnelles sans encourir de sanctions
judiciaires, tandis que les d6clarer nulles, c'6tait dire que le Manitoba
n'existait tout simplement plus au plan juridique.

Compte tenu de ce dilemme, la Cour supreme conclut que les lois
sont inconstitutionnelles, tout en maintenant temporairement leur validit6
en vertu du principe de la primaut6 du droit. Elle insiste fortement sur
la n6cessit6 de donner aux exigences constitutionnelles un caract~re im-
p6ratif et elle situe l'importance des droits linguistiques dans leur pers-
pective sociale:

L'article 23 de la Loi de 1870 sur le Manitoba enchasse une exigence
imp6rative d'adopter, d'imprimer et de publier dans les deux langues of-
ficielles toutes les lois de la Lgislature (voir l'arrat Blaikie no l, prdcit6).
II impose A la Lgislature du Manitoba une obligation constitutionnelle
quant aux modalitds et la forme de l'adoption de ses lois. Cette obligation
a pour effet de protiger les droits fondamentaux de tous les Manitobains
d l'jgalitj de l'accs d la loi dans l'une ou rautre des languesfrangaise
ou anglaise.

L'article 23 de la Loi de 1870 sur le Manitoba est une manifestation sp6-
cifique du droit gdn6ral qu'ont les Franco-manitobains de s'exprimer dans
leur propre langue. L'importance des droits en mati~re linguistique est fond6e
sur le r6le essentiel que joue la langue dans l'existence, le d6veloppement
et la dignit6 de l'etre humain. C'est par le langage que nous pouvons former
des concepts, structurer et ordonner le monde autour de nous. Le langage
constitue le pont entre l'isolement et la collectivit6, qui permet aux etres
humains de ddlimiter les droits et obligations qu'ils ont les uns envers les
autres, et ainsi, de vivre en socidtd.' 6

Ainsi consid6r6s, les droits linguistiques constitutionnels vont au-
delt des "prdoccupations limit6es" de l'arrt Jones et se situent dans le

14 Ibid. A la p. 328, 123 D.L.R. (3d) A la p. 28.
15 P.G. Manitoba c. Forest (1979), [1979] 1 R.C.S. 1032, 101 D.L.R. (3d) 385.
16 Renvoi manitobain, supra, note 2 h la p. 744, [1985] 4 W.W.R. A la p. 404.

(Les italiques sont de nous.)
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contexte de la communication sociale, du d6veloppement de la personne
par le biais de ses liens avec la collectivit6 (une reconnaissance implicite
de la nature collective des droits linguistiques) et de l'6galit6 d'acc~s aux
services dans l'une ou l'autre des langues officielles. Le Renvoi mani-
tobain est reconnu comme un arrt c6 dans le d6veloppement des droits
linguistiques au Canada. Suite h cette d6cision, il semblait loisible de
croire que la nature sp6ciale des droits linguistiques, que reconnaissait
cet arrt, serait la tangente que suivrait dor6navant la Cour en la mati~re. 17

B. Jurisprudence relative d l'article 23 de la Charte

La premiere d6cision de la Cour supreme quant aux nouveaux droits
linguistiques garantis par laLoi constitutionnelle de 1982 a trait aux droits
A l'instruction dans la langue de la minorit6, pr6vus h l'article 23. Re-
connaissant le caract~re sp6cial des droits linguistiques, la Cour maintient
une attitude ouverte h leur 6gard.

En l'esp~ce, le litige portait uniquement sur le pouvoir du i6gislateur
de restreindre l'acc~s A l'instruction dans la langue de la minorit6 en
utilisant des crit~res d'acc~s autres que ceux 6num6r6s t l'article 23,18
mais l'arr~t nous donne cependant quelques indices de l'attitude g6n6rale
de la Cour en ce qui a trait A l'interpr6tation de l'article.

La Cour constate d'abord une diff6rence de nature entre l'article 23
et d'autres droits fondamentaux:

L'article 23 de la Charte n'est pas, comme d'autres dispositions du m~me
document constitutionnel, de ceux que l'on rencontre commun6ment dans
les chartes. I1 n'est pas la codification de droits essentiels, pr6existants et
plus ou moins universels que l'on voudrait confirmer et peut-6tre prdciser,
6tendre ou modifier et auxquels on veut surtout conf6rer une primaut6 et
une intangibilit6 nouvelles en les ench~ssant dans la loi supreme du pays.
Uarticle 23 de la Charte constitue, dans sa sp6cificit6, un ensemble unique
de dispositions constitutionnelles, tout fait particulier au Canada.'9

Elle insiste sur trois points importants: l'article 23 est une mesure
de redressement d'ordre g6n6ral, applicable partout au Canada. Son but
ultime est de r~tablir l'6galit6 entre les communaut6s linguistiques au
plan scolaire.

17 Voir M. Bastarache, Commentaire sur la dicision de la Coursupreme du Canada
dans le renvoi au sujet des droits linguistiques au Manitoba, jugement rendu le 13 juin
1985 (1985) 31 R.D. McGILL 93.

18 Voir, en particulier, l'article 73 de la Charte de la langue frangaise, L.R.Q.
1977, c. C-11, limitait l'acc~s aux dcoles anglaises du Qu6bec aux enfants de personnes
ayant fait leurs 6tudes primaires en anglais au Quebec. L'alin~a 23(l)(b) de la Charte
garantit un tel droit aux enfants de parents ayant fait leurs 6tudes primaires en anglais
au Canada. Le d6bat est connu sous le vocable "clause-Qudbec" vs. "clause-Canada".

19 P.G. Quibec c. QuebecAss'n of Protestant School Bds. (1984), [1984] 2 R.C.S.
66 h la p. 79, 10 D.L.R. (4th) 321 A la p. 331.
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Le caractere r6parateur de l'article 23 est 6vident. Le Conseil priv6
avait stipul6 que 1'article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867, qui
garantissait les droits des minorit6s religieuses, excluait la protection des
droits linguistiques2 et la Cour supreme avait implicitement accept6 cette
jurisprudence. 21 La formule constitutionnelle de 1867 6tait insatisfaisante
et ne prot6geait pas les droits scolaires des minorit6s linguistiques. L'his-
toire subs6quente du d6veloppement des syst6mes scolaires au Canada
d6montre, d'ailleurs, que les droits traditionnels des minorit6s franco-
phones du Canada A l'enseignement dans leur langue et au contr6le de
leurs 6coles sont devenus avec le temps de moins en moins importants,
et souvent meme nuls. Or celles-ci ne pouvant invoquer la protection de
la constitution pour endiguer la perte de leurs droits, 6taient vou6es A
'assimilation qu'elles vivent aujourd'hui. 22 L'article 23 a pr~cis6ment

pour objet de combler cette lacune au compromis de 1867 et de garantir
aux minorit6s linguistiques des droits constitutionnels sur leurs 6coles.

notre avis, voi1U ce que reconnait la Cour supreme lorsqu'elle 6crit,
quelques mois apres la Cour d'appel de l'Ontario:

Cet ensemble de dispositions, le Idgislateur constituant ne 'a pas 6dictd
dans l'abstrait. Quand il l'a adopt6, il connaissait et il avait 6videmment a
l'esprit le r6gime juridique rdserv6 aux minoritds linguistiques anglophone
et francophone relativement a la langue de l'enseignement par les diverses
provinces au Canada. II avait 6galement h l'esprit l'histoire de ces r6gimes
juridiques, tant l'histoire relativement ancienne ... que l'histoire relative-
ment recente ... A tort ou A raison, ce n'est pas aux tribunaux qu'il
appartient d'en d6cider, le constituant a manifestement jug6 d6ficients cer-
tains des rdgimes en vigueur au moment oi i1 l6gif6rait, et peut-atre m~me
chacun d'entre eux, et il a voulu remddier h ce qu'il consid6rait comme
leurs d6fauts par des mesures r6paratrices uniformes, celles de l'art. 23 de
la Charte, auxquelles il conf6rait en m~me temps le caractare d'une garantie
constitutionnelle. Sans doute est-ce un r6gime gdn6ral que le constituant a
voulu instaurer au sujet de la langue de l'enseignement par I'art. 23 de la
Charte et non pas un r6gime particulier pour le Qu6bec. Mais, vu 1'6poque
oh il a l6gifr6, et vu surtout la r6daction de l'art. 23 de la Charte lorsqu'on
la compare a celle des art. 72 et 73 de la Loi 101, il saute aux yeux que
lejeu combin6 de ces deux demiers articles est apparu au constituant comme
un arch6type des r6gimes a r6former ou que du moins il fallait affecter et
qu'il lui a inspir6 en grande partie le remade prescrit pour tout le Canada
par l'art. 23 de la Charte. 23

De 1975 h 1985, on assiste donc une reconnaissance judiciaire
du caractere sp6cial des droits linguistiques. La Cour supreme en tient

20 Voir Trustees of the Roman Catholic Separate School for the City of Ottawa
c. Mackell (1916), [1917] A.C. 62, 32 D.L.R. 1 (P.C.).

2! P.G. Quibec c. Greater Hull School Bd. (1984), [1984] 2 R.C.S. 575, 15
D.L.R. (4th) 651.

22 Cet argument fut d'ailleurs d6terminant dans Reference Re Education Act of
Ontario and Minority Language Education Rights (1984), 47 O.R. (2d) 1, 27 M.P.L.R.
1 (C.A.).

23 P.G. Qubec c. Quebec Ass'n of Protestant School Bds., supra, note 19 aux
pp. 79-80, 10 D.L.R. (4th) aux pp. 331-32.
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compte lorsqu'elle parle d'6galit6 linguistique (Renvoi manitobain) ou
de r6paration (affaire Quebec Association). Compte tenu de ces decisions,
les minorit6s linguistiques caressaient l'espoir d'obtenir des tribunaux le
soutien que leur niait le syst~me politique. Pourtant les decisions de 1986
se sont r6v61fes d6cevantes.

III. LES DtCISIONS DE LA COUR SUPRPME PORTANT SUR LE
BILINGUISME JUDICIAIRE

Bien que la question en litige et la source juridique des droits
invoqu6s diff6raient dans les affaires MacDonald et S.A.N.B., la Cour
supreme a appliqu6 le m~me raisonnement dans les deux cas et est
parvenue aux m~mes conclusions. Selon nous, en statuant de la sorte la
Cour a r6duit consid6rablement la port6e des articles 16 h 20 de la Charte.

A. L'affaire MacDonald

L'affaire MacDonald soul~ve le probl~me suivant: Est-ce que l'arti-
cle 133 de-la Loi constitutionnelle de 1867 donne au justiciable le droit
de recevoir une proc6dure 6manant des tribunaux dans sa langue? La
Cour r6pond par la n6gative. Bien que le texte meme de la disposition
semble autoriser l'usage sans restriction de l'une ou l'autre langue dans
les proc6dures judiciaires, la Cour revient A l'interpr6tation stricte adoptde
en 1975 dans l'arrTt Jones. Le juge Beetz, pour la majorit6, estime que
le texte de l'article 133 est parfaitement clair: il donne un droit A tout
intervenant qui prend effectivement la parole, qu'il soit juge, avocat,
plaideur, greffier, t6moin ou partie, mais n'en donne aucun A celui h qui
1'on s'adresse.24 Puisque le destinataire de la communication n'a pas de
droit, l'article 133 n'impose aucune obligation correspondante A l'Etat.
L'obligation de l'Etat & cet 6gard est n6gative: il ne doit pas faire entrave
A 1'exercice du droit confr6 par cet article. II ne peut donc imposer
l'usage d'une langue dans la salle du tribunal.25 L'analyse est ici fond6e
sur le caract~rZ individuel et civil des droits linguistiques: selon cette
analyse classique, le but premier d'un droit fondamental est de restreindre
'action de l'Etat, afin de l'emp~cher de faire obstacle A l'exercice des

libert6s. La Cour pr6sente donc une vision litt6rale des droits garantis A
l'article 133. Pourquoi celle-ci a-t-elle l'ann6e pr6c6dente si fortement
insist6 sur le caract~re social des droits linguistiques, alors qu'elle n'en
glisse pas un seul mot dans I'affaire MacDonald? C'est que la Cour
attache beaucoup d'importance au fait que le compromis politique de
1867 visait une forme tr~s limitfe de bilinguisme. La majorit6 est d'avis

24 Supra, note 3 h la p. 483, 67 N.R. A la p. 27.
25 Ibid. A la p. 486, 67 N.R. la p. 30.
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qu'il n'appartient pas aux tribunaux de modifier ce compromis2 6 et ce
point de vue est d6terminant en l'esp~ce.

Dans un jugement dissident remarquable, madame le juge Wilson
fait le lien entre le droit conf6r6 t l'individu par l'article 133 et la raison
d'6tre de ce droit, qui, selon elle, ne peut 6tre que l'acc~s 6gal h la
justice. Elle constate que tout droit entraine une obligation. Si lejusticiable
a le droit de choisir la langue de ses communications avec l'Etat, ce
dernier a une obligation correspondante. L'ttat n'a pas de droits lin-
guistiques, mais uniquement des comp~tences en la mati~re. Pour d6-
terminer l'6tendue des obligations de l'Etat, elle pr6sente une analyse
fond6e d'abord sur l'objet de la garantie:

Je pars de la pr6misse que la langue est essentiellement affaire de com-
munication et que la notion de droits linguistiques relativement aux pro-
c6dures judiciaires comporte implicitement la possibilit6 A la fois de com-
prendre et d'6tre compris. Si cela est exact, il ne suffit manifestement pas
que le justiciable ait le droit d'utiliser sa langue si ceux qui communiquent
avee lui emploient une autre langue. En r6alitd, la n6cessit6 pr6cise et souvent
imp6rieuse de communiquer clairement dans le cours d'un litige est une
caract6ristique de la fonction essentiellement sociale de la langue. 27

Madame le juge Wilson r~itre clairement ce qui, notre avis, 6tait
la position de l'ensemble de la Cour dans le Renvoi manitobain:

Une interpr6tation litt6rale de l'article n'exigerait pas des tribunaux qu6-
b6cois qu'ils communiquent en anglais avec un anglophone et en frangais
avec un francophone mais, en r6alit6, permettrait de communiquer en fran-
gais avec un justiciable anglophone et en anglais avec un justiciable fran-
cophone. Cela est aux antipodes de l'objet vis6. La garantie constitutionnelle
n'a pas pour objet d'assurer que l'anglais et le frangais seront les seules
langues utilis6es devant les tribunaux de la province et de rendre impossible,
du point de vue constitutionnel, qu'il en soit de m6me d'une troisi~me
langue; elle semble plut6t avoir pour objet de mettre les deux langues sur
un pied d' galit6 (voir Jones c. Procureur gdnral du Nouveau-Brunswick,
pr6cit6, A la p. 195) et de protiger chacun des deux groupes linguistiques
fondateurs de l'empi~tement etfinalement de la domination de l'autre: pour

26 Commentant sur cet aspect de la question, le juge Beetz 6crit:
Ce syst~me incomplet mais pr6cis repr6sente un minimum constitu-

tionnel r6sultant d'un compromis historique intervenu entre les fondateurs
quand ils se sont entendus sur les modalit6s de l'union f6d6rale. Le syst;me
est couch6 dans des termes susceptibles de comporter des implications
n6cessaires, comme cela a td 6tabli dans les arr~ts Blaikie no 1 et Blaikie
no 2, quant t certaines formes de 16gislation d616gu6e. C'est un syst~me
qui, du fait qu'il constitue un minimum constitutionnel, et non un maximum,
peut atre compldt6 par des lois f6d6rales et provinciales, comme on l'a
conclu dans 1arr&t Jones. Et c'est un syst~me qui, bien entendu, peut 8tre
chang6 par voie de modification constitutionnelle. Mais il n'appartient pas
aux tribunaux, sous le couvert de l'interprdtation, d'amdliorer ce compromis
constitutionnel historique, d'y rajouter ou de le modifier.
Ibid. A ]a p. 496, 67 N.R. A la p. 43.
27 Ibid. A lap. 524, 67 N.R. A lap. 77.
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un point de vue contraire, voir le juge en chef Bayda dans l'arr~t Mercure
v. Attorney General of Saskatchewan, [1986] 2 W.W.R. 1.28

Quant A l'affaire Blaikie (no 1), elle ne fait pas obstacle la con-
clusion de madame le juge Wilson:

Je ne conteste pas la conclusion de la Cour dans l'arr~t Blaikie n- 1 qu'en
vertu de l'art. 133, les pi~ces, jugements et autres actes 6manant des cours
du Qudbec sont valides dans l'une ou rautre langue. II ne s'ensuit pas
cependant que la cour peut communiquer en anglais avec un justiciable
francophone et en frangais avec un justiciable anglophone. I1 me semble
que le but de la disposition va au-delA de l'autorisation d'utiliser les deux
langues. Elle autorise l'utilisation des deux langues pour une raison et cette
raison est que la cour doit communiquer avec la personne qui s'y pr6sente
dans la langue que cette personne comprend. Dire le contraire dquivaut
tourner en d6rision les droits linguistiques de la personne.29

La Cour, la majorit6, indique que ce n'est pas son r6le d'innover
quant au contenu des droits linguistiques. Elle veut bien en 6tendre la
port6e, mais demeure conservatrice quant A la formulation du contenu
des obligations qui en d6coulent. Pour sa part, madame le juge Wilson
centre toute son analyse sur l'objet v6ritable d'une disposition linguis-
tique, ce qui est conforme non seulement A la tendance jurisprudentielle,
mais 6galement A la nature meme de ce type de disposition.

B. L'affaire S.A.N.B.

Dans l'affaire de la Socidtj des Acadiens du Nouveau-Brunswick,
la Cour supreme est saisie du probl~me suivant: une partie qui s'adresse
A la Cour dans sa langue a-t-elle le droit d'etre comprise directement par
le juge dans cette langue? La majorit6 r6pond A cette question par la
n6gative, pour des motifs semblables A ceux de l'arrt MacDonald. Ce
qui est inqui6tant en l'esp~ce, c'est que la source juridique des droits
invoqu6s ne relive pas de la Loi constitutionnelle de 1867, mais plut6t
du paragraphe 19(2) de la Charte canadienne des droits et libertis. Or,
le juge Beetz ne voit aucune diff6rence de fond entre le compromis de
1867 et celui de 1982, pas plus d'ailleurs qu'entre l'article 133 et le
paragraphe 19(2) de la Charte. Selon lui, la similitude de langage implique
la similitude de contenu. 30 II d6crit le syst~me de bilinguisme garanti par
la Charte comme suit:

Ce syst~me [celui de l'art. 133] a pris encore plus d'ampleur dans la Charte
avec l'ajout du Nouveau-Brunswick au Qu6bec - et au Manitoba - et
avec l'adoption de nouvelles dispositions comme l'art. 20. J'estime cepen-
dant que dans la mesure oti le module de l'art. 133 de laLoi constitutionnelle

28 Ibid. A la p. 538, 67 N.R. A la p. 96. (Les italiques sont de nous.)
29 Ibid. h la p. 539, 67 N.R. h la p. 98.
30 Supra, note 4.
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de 1867 a dt6 ddlib6r6ment suivi, ce qui est le cas du par. 19(2), la m~me
interprdtation s'impose.31

Lejuge Beetz poursuit son argumentation en signalant les diff6rences
dans 1'6nonc6 des articles 19 et 20 de la Charte: dans le premier le
l6gislateur utilise le terme "employer" et dans le second, "communiquer".
Le constituant a donc voulu distinguer les deux.

Le jugement aurait dfi arrter 1, mais les commentaires qui suivent,
m~me s'ils sont obiter, t6moignent du revirement qui s'op~re dans Fin-
terpr6tation des droits linguistiques par la Cour. Le juge Beetz pr6sente
deux arguments suppl6mentaires: les droits linguistiques sont des droits
politiques; leur progression doit etre d6termin6e par les l6gislateurs plut6t
que les tribunaux. A ce sujet, il d6clare:

k la diff6rence des droits linguistiques qui sont fond6s sur un compromis
politique, les garanties juridiques tendent h 6tre de nature plus f6conde parce
qu'elles se fondent sur des principes. Certaines d'entre elles, par exemple
celle dnoncde a 'art. 7 de la Charte, sont formul6es de mani~re si large
que les tribunaux seront souvent appel6s les interpr6ter. D'autre part,
mame si certains d'entre eux ont 6t6 61argis et incorpor6s dans la Charte,
les droits linguistiques ne reposent pas moins sur un compromis politique.

Cette diff6rence essentielle entre les deux types de droits impose aux tri-
bunaux une fagon distincte d'aborder chacun. Plus particuli6rement, les
tribunaux devraient h6siter a servir d'instruments de changement dans le
domaine des droits linguistiques. Cela ne veut pas dire que les dispositions
relatives aux droits linguistiques sont immuables et qu'elles doivent 6chapper

toute interpretation par les tribunaux. Je crois cependant que les tribunaux
doivent les aborder avec plus de retenue qu'ils ne le feraient en interpr6tant
des garanties juridiques.3 2

Quant la progression vers l'6galit6 des droits linguistiques, elle
revient d'abord au 16gislateur. Le juge Beetz est d'avis que le paragraphe
16(3) de la Charte consacre la notion d'6galit6 telle que d6finie dans cet
arrt Jones. De plus, la formule de modification de la constitution pr6voit
une proc6dure souple qui permet aux provinces d'adh6rer facilement aux
articles 16 h 20 de la Charte. Pour le juge Beetz, c'est l une preuve de
plus que cette progression d6pend avant tout du processus politique.33

I1 ajoute que si le paragraphe 19(2) pr6voyait effectivement le droit
d'6tre compris par le tribunal directement dans la langue choisie par le
justiciable, il imposerait implicitement l'exigence constitutionnelle de
nommer des juges bilingues, ce qui en soi n6cessiterait une modification
constitutionnelle.34

3' Ibid. t la p. 576, 66 N.R. la p. 185.
32 Ibid. a la p. 578, 66 N.R. a la p. 188.
33 Ibid. A la p. 580, 66 N.R. A la p. 190.
34 Ibid.
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Le juge en chef Dickson, pour sa part, reste fiddle l'analyse du
Renvoi manitobain, bien qu'il constate aussi la tendance jurisprudentielle
r6cente concernant l'interpr6tation judiciaire des droits linguistiques:

En r6sum6, la jurisprudence de cette Cour relativement t l'art. 133 de la
Loi constitutionnelle de 1867 et A 1'art. 23 de la Loi de 1870 sur le Manitoba
r6v~le, d'une mani~re gdn6rale, que la Cour est disposde A donner aux
garanties constitutionnelles en mati~re linguistique une interpr6tation large,
tout en admettant certaines restrictions la port6e de ces garanties lorsque
le texte des dispositions l'exige.35

Selon lui, les articles 16 22 de la Charte ench~ssent le principe d'6galit6
des langues officielles au Canada et doivent 6tre interpr6t6s d'une fagon
g6n6reuse. L'article 16, loin de faire obstacle h cette d6marche, encourage
les tribunaux A innover. La Charte pr6voit 6galement que les officiers de
l'ttat doivent respecter les droits linguistiques du justiciable et m~me
leur permettre d'exercer un choix quant A la langue des proc6dures ju-
diciaires. L'interpr6tation de l'article 19 de la Charte doit tenir compte
de l'objet et la nature des droits qu'il protege:

A quoi sert le droit de s'exprimer dans sa propre langue si ceux A qui on
s'adresse ne peuvent comprendre? Malgr6 une formulation qui vise les
particuliers, les droits linguistiques, de par leur nature m8me, rev~tent un
caract~re fondamentalement et profond6ment social. La langue, tant parl6e
qu'6crite, sert A communiquer avec autrui. Dans une salle d'audience, c'est
en parlant qu'on communique avec le juge ou les juges. II est donc pri-
mordial, pour qu'il y ait une garantie efficace et coh6rente des droits lin-
guistiques devant les tribunaux, que le juge ou les juges comprennent, soit
directement, soit par d'autres moyens, la langue choisie par le justiciable.36

Madame le juge Wilson, elle aussi dissidente, tient des propos
semblables. Pour elle, les droits linguistiques sont le fruit de notre h6ritage
historique particulier et leur contenu socio-culturel est plus important que
le simple principe d'Equit6 dans les proc6dures.37

Les tribunaux doivent cependant tenir compte du principe de pro-
gression 6nonc6 & l'article 16, lequel d6finit le champ de l'intervention
judiciaire. Au contraire du juge Beetz qui voit dans cet article un obstacle
h l'intervention des tribunaux, madame le juge Wilson est d'avis que la
Cour doit se demander si les mesures 16gislatives et administratives con-
testdes sont ad6quates et si elles r6pondent aux attentes de la population
concernant l'6galit6 linguistique.38

C. Conclusion

35 Ibid. h la p. 564, 66 N.R. t la p. 200.
36 Ibid. la p. 566, 66 N.R. h la p. 202.
37 Ibid. A la p. 639, 66 N.R. la p. 277.
38 Ibid. A la p. 620, 66 N.R. h la p. 254.
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Dans l'ensemble, la Cour s'6carte manifestement de la position
adopt6e en 1985. I1 est vrai que dans le Renvoi manitobain, il ne s'agissait
pas de d6terminer le contenu des droits garantis, mais plut6t de pr6ciser
leur valeur constitutionnelle. Dans les affaires Blaikie 6galement, le con-
tenu des droits n'6tait pas en litige. Dans le premier cas, le point soulev6
6tait l'intangibilit6 des droits et dans le second, leur application. Ces
trois decisions semblaient n6anmoins indiquer A la communaut6 juridique
une grande ouverture d'esprit de la part de la magistrature h 1'6gard des
droits linguistiques et une volont6 de tenir compte de leur objet et de
leur r6le.

Lorsqu'il s'agit d'6tablir la primaut6 des droits ou leur port6e au
niveau des institutions vis6es, la Cour adopte une attitude ouverte. Pour
le constitutionnaliste Henri Brun, c'est une d6marche souhaitable:

La Charte canadienne des droits et libertis n'est pas un instrument de
d6veloppement de la soci6td canadienne. Elle est plut6t le m6canisme de
d6fense supreme des personnes qui composent cette soci6t6. Pour le mieux-
6tre de cette demi~re, elle doit en cette qualit6 recevoir une application
large mais une interprdtation retenue. Cette situation d6coule du concept
meme de droit fondamental et du contexte institutionnel pr6cis dans lequel
la Charte canadienne est appelde A oeuvrer...

L'interpr6tation des droits de la Charte doit en revanche faire l'objet d'une
d6marche prudente et 6minemment s6rieuse. Ce qui veut dire essentielle-
ment, h nos yeux, une interpr6tation qui veut aller au fond des choses en
situant les valeurs, les droits et les devoirs bien en face les uns des autres.3 9

En matiere de droits linguistiques, au moins, la Cour supreme semble
de cet avis: elle leur donne une port6e large, mais un contenu limit6.

Quoique les juges de la Cour supreme 6mettent parfois des com-
mentaires sur les "droits linguistiques" au sens large, ils veillent 6gale-
ment, dans des 6nonc6s plus pr6cis, h limiter leurs observations aux
articles 16 h 22 de la Charte. L'article 23 6chappe syst6matiquement h
leurs commentaires, sans doute parce que l'article 23 ne s'insere pas dans
le cadre du "systeme" de bilinguisme officiel d'abord mis en place par
l'article 133: il est de droit nouveau. La Cour met donc en relief son
caractere r6parateur et le situe dans son contexte historique.

Selon nous, il aurait dfi en 6tre de m6me des autres droits linguis-
tiques garantis par la Charte. Nous tenterons dans la troisieme partie de
cemer et de r6pondre aux arguments de la majorit6 de la Cour dans les
affaires S.A.N.B. et MacDonald.

39 H. Brun, La Charte canadienne des droits et libertds comme instrument de
ddveloppement social, dans C.E Beckton et A.W. Mackay, LEs TRIBUNAUX ET LA

CHARTE, Ottawa, Commission royale sur l'union 6conomique et sur les perspectives de
dfveloppement du Canada, 1986, 1 la p. 26.
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IV. LE R6LE DES TRIBUNAUX DANS LE DtVELOPPEMENT DES
DROITs LINGUISTIQUES

Dans cette partie, nous examinerons d'abord les motifs invoqu6s
par la Cour pour justifier son attitude prudente et nous tenterons de cerner
le v6ritable probl6me, qui, selon nous, est celui du rapport entre les
tribunaux et les droits sociaux au Canada.

A. Les arguments prisentis par la Cour

Dans les arr~ts MacDonald et S.A.N.B., les conclusions de la ma-
jorit6 et de la minorit6 d~coulent de leur conception du r6le que doit
jouer la Cour dans 1'6volution des droits linguistiques au Canada.

La majorit6 fonde son attitude restrictive sur trois considerations
6troitement li~es les unes aux autres: les droits linguistiques sont le fruit
d'un compromis politique; la Charte enchAsse un principe de progression
l6gislative vers l'6galit6; les droits linguistiques occupent une place h
part dans les preoccupations de la soci6t6 canadienne. Or, chacun de ces
arguments aurait pu mener A un rdsultat contraire.

1. Le compromis politique

La Cour insiste beaucoup sur le fait que le syst~me de 1867 refi~te
un compromis politique limit6. Le professeur Beaudoin constatait d6j :

Au sein m~me du texte constitutionnel de 1867, il n'existe pas de concept
de langues officielles vdritable au niveau f~d6ral et provincial. I1 n'y a pas,
A tous les niveaux, une ou deux langues d6clar~es officielles.

II s'agit, en somme, d'un embryon de bilinguisme officiel, de mesures de
protection pour le frangais et l'anglais en certains milieux.o

C'est peut-6tre vrai du texte des articles 133 et 93 de la Loi
constitutionnelle de 1867, mais est-ce une bonne raison de se d~sint~resser
de la progression de ces droits? La Cour a souvent eu l'occasion de se
prononcer sur la valeur des compromis politiques d~coulant de la Loi
constitutionnelle de 1867.4' L'action unilatdrale d'un gouvernement invite

4 G.-A. Beaudoin, ESSAIS SUR LA CONSTITUTION, Ottawa, Universit6 d'Ottawa,
1979 A la p. 189.

41 Voir, entre autres, le Renvoi relatif d la Risolution pour modifier la constitution
(1981), [1981] 1 R.C.S. 753, 11 Man. R. (2d) 1; leRenvoi relatifa la Compdtence du
Parlement relativementd la Chambre haute (1979), [1980] 1 R.C.S. 54, 102 D.L.R.
(3d) 1; le Renvoi d la Cour d'appel du Quibec concernant la Constitution du Canada,
[1982] 2 R.C.S. 793; McEvoy c. P.G. Nouveau-Brunswick (1983), [1983] 1 R.C.S.
704, 48 N.R. 228 oii malgr6 une entente f~d6rale-provinciale, la Cour a ddclar6 in-
constitutionnel un projet de r~forme des tribunaux criminels dans la province du Nouveau-
Brunswick.
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6galement une intervention h caract~re politique de la part de la Cour.
Le professeur Tremblay constate:

Certaines interventions que la Cour a faites plus r6cemment illustrent aussi
cette capacit6 d'adaptation et cette disponibilit6. A la demande du procureur
gdn6ral du Qu6bec, elle a accept6 de pr6ciser quels sont les organismes
dont les r~glements sont soumis au bilinguisme: comme cette obligation est
une v6ritable cr6ation jurisprudentielle, la d6cision de la Cour se pr6sente
comme une piece quasi-16gislative assez unique dans nos annalesjudiciaires.
Dans cette cause d'ailleurs, et dans les trois d6cisions de 1979 portant sur
le bilinguisme institutionnel et les changements au Sdnat, la Cour supreme
se sert d'un large 6ventail d'outils, dont l'histoire, les discours politiques
et m~me les conventions constitutionnelles, pour bloquer des modifications
unilat6rales t la constitution.42

M~me dans les causes fonddes sur la Charte, la Cour ne d6daigne
pas de traiter des aspects constitutionnels d'une d6cision politique. Le
caract~re politique de la question des essais des missiles de croisi~re en
sol canadien n'a pas empech6 la Cour de se pencher sur la validit6
constitutionnelle de cette d6cision politique.43 I1 en va de m~me de
l'avortement44 et de toute autre question susceptible de faire l'objet d'une
contestation constitutionnelle.

On objectera que dans ces affaires la question est politique mais
non le droit en cause ou que s'il s'agit d'un droit politique, il relive,
comme l'a fait remarquer la Cour, de conventions constitutionnelles que
le tribunal d6finit mais ne sanctionne pas. Faut-il donc cr6er cette dis-
tinction judiciaire entre un droit politique et un autre droit? Selon nous,
les recueils jurisprudentiels regorgent de causes soulevant d'6pineux pro-
blames politiques. En mati~re constitutionnelle, cela est in6vitable. La
question n'est pas de savoir s'il y a ou non des droits politiques en cause,
mais bien de savoir dans quelle mesure la constitution est respect6e et
dans quelle mesure les tribunaux peuvent contraindre les autorit6s po-
litiques h la respecter.

De plus, en admettant la validit6 de la th~se du compromis politique,
son interpr6tation reste sujette h des variations. Une constitution est
toujours le fruit d'un compromis politique qui refl~te un rapport de forces
h une 6poque donn6e de l'histoire d'une nation. En ce sens, meme les
droits garantis par la Charte sont le fruit d'un compromis politique. I1
est vrai que les articles 2 et 7 14 r6ferent h des concepts juridiques
connus; mais les d6bats qui ont entour6 leur r6daction m~me font 6tat
des compromis politiques qui se sont r6v616s n6cessaires. Les articles

42 G. Tremblay, La Cour supreme du Canada, dernier arbitre des conflits d'ordre
politique, dans I. Bernier et A. Lajoie, 6d., LA COUR SUPRtME DU CANADA COMME
AGENTDE CHANGEMENTPOLITIQUE, Ottawa, Commission royale sur l'union 6conomique
et les perspectives de ddveloppement du Canada, 1986, 193 la p. 201.

43 Operation Dismantle Inc. c. R. (1985), [1985] 1 R.C.S. 441, 18 D.L.R. (4th)
481.

4 R. c. Morgentaler, Cour supreme du Canada, jugement L venir.
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25, 27 et 28 ont 6t6 inclus dans la Charte en tenant compte des pr6oc-
cupations politiques. M~me l'article 15, qui confirme les droits h l'6galit6
d6jA garantis dans nos lois, a subi des modifications dict6es par les
compromis politiques. Doit-on interpreter tous ces articles d'une fagon
restrictive parce que les droits qu'ils garantissent ne sont pas aussi "f6-
conds" que les autres?

La doctrine des droits politiques n'a aucune raison d'6tre lorsqu'il
s'agit d'interpr6ter un texte constitutionnel. La distinction entre les droits
politiques et les autres risque de nuire tout autant au principe de la
supr6matie constitutionnelle que la distinction entre les droits d6clara-
toires et les droits imp6ratifs.45 II faut donc chercher ailleurs la raison
d'&re d'un traitement diff6renci6 des droits linguistiques.

M~me si le fait qu'il existe un compromis politique doit avoir son
importance, il n'y a pas lieu de comparer le compromis de 1867 avec
celui de 1982, car les circonstances donnant lieu A ce compromis ne sont
pas les m6mes. En 1867, le Canada n'avait pas adopt6 de loi sur les
langues officielles46, le Nouveau-Brunswick n'avait pas de loi sur l'6galit6
des communaut6s linguistiques47, le Manitoba n'avait pas agi en violation
de l'article 23 de sa loi constitutive pendant pros de cent ans; on ne savait
pas encore que 1' article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867 ne prot6geait
pas les droits linguistiques. Le contexte du compromis politique de 1982
est fort diff6rent. Bien que la progression r6cente des droits linguistiques
laissait pr6sager que leur inclusion dans la Charte favoriserait leur
6volution, il semble au contraire qu'on les y ait fig6s. On assiste A un
ph6nom~ne comparable A celui des ann6es 1960 concemant les droits
fondamentaux: alors que la Cour supreme des ann6es 1950 faisait preuve
d'un activisme remarquable en l'absence de texte 16gislatif, l'adoption
de la Diclaration canadienne des droits a frein6 le d6veloppement ju-
risprudentiel dans le domaine.48

A notre avis, 1'inclusion des articles 16 h 22 dans la Charte, plut6t
qu'ailleurs dans la Loi constitutionnelle de 1982, n'est pas fortuite. Si
le Parlement du Canada avait voulu cr6er deux r6gimes juridiques dif-
f6rents, il aurait 6t6 facile pour lui de proc6der autrement. Malgr6 Ia
similitude du texte des articles 17 A 19 et de l'article 133, de l'avis du
juge en chef, la pr6sence des articles 16 et 20 qui sont de droit nouveau

45 Renvoi manitobain, supra, note 2 t la p. 747, [1985] 4 W.W.R. A la p. 407.
46 Loi sur les langues officielles, S.R.C. 1970, c. 0-2.
- Loi reconnaissant l'jgalit6 des deux communautis linguistiques officielles au

Nouveau-Brunswick, L.R.N.-.B. 1973, c. 0-0.1.
48 On peut comparer l'affaire Henry Birks & Sons (Montreal) c. City of Toronto

(1955), [1955] R.C.S. 799, [1955] 321 oi ]a cour annule un r~glement municipal sur
l'ouverture des commerces le dimanche parce que contraire h la libert6 religieuse qui
relve de la comp6tence du Parlement du Canada, avec l'affaire Robertson c. R. (1963),
[1963] R.C.S. 651, 41 C.R. 392, ot ]a m6me cour stipule que les dispositions de la
loi fdd6rale sur le dimanche ne sont pas contraires A la libert6 religieuse garantie par la
Diclaration. On pourrait multiplier les exemples en ce sens.
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et 24 qui offre des recours nouveaux aurait pu inciter la Cour h insuffler
une nouvelle vigueur aux droits linguistiques:

En deuxi~me lieu, malgr6 la similitude de l'art. 133 et du par. 19(2), nous
avons affaire h des dispositions constitutionnelles diff6rentes adopt6es dans
des contextes diff6rents. A mon avis, l'interprdtation donnde A F'art. 133
de la Loi constitutionnelle de 1867 n'est nullement d6terminante en ce qui
concerne celle que doivent recevoir les dispositions de la Charte.49

2. Le principe de progression

La Cour supreme conclut que les paragraphes 16(3) de la Charte et 43(b)
de la Loi constitutionnelle de 1982 ddmontrent clairement l'intention du
constituant de replacer la responsabilit6 de l'dvolution des droits linguis-
tiques au Canada dans les mains du 16gislateur. A notre avis, rien dans ces
deux articles ne permet de d6gager une intention aussi claire.

L'arr&t Jones reconnait que l'article 133 repr6sente les droits mi-
nimums qui rel~vent accessoirement de la comp6tence des l6gislateurs
et qui ne peuvent 6tre diminu6s. Ce principe est maintenant inscrit au
paragraphe 16(3) de la Charte. Pourtant la Cour refuse d'interpr6ter
l'article 16 de fagon A permettre aux tribunaux de faire progresser le
concept d'6galit6 linguistique dans le contexte de chacun des droits d6finis
aux articles 17 a 20. En faisant ainsi de l'article 16 au complet la
codification du "principe de progression" vers l'6galit6, la Cour modifie
l'objet de cet article qui ne peut 6tre de garantir un principe d6jh pr6vu
au paragraphe 16(3). Pourquoi le constituant aurait-il choisi d'enchAsser
le principe d'6galit6 linguistique s6par6ment du principe de progression
vers l'6galit6 si ce ne peut 8tre que pour indiquer aux tribunaux qu'ils
doivent en tenir compte dans l'interpr6tation des articles 17 t 20? Or
laisser aux l6gislateurs le soin de r6gler, sans contr6lejudiciaire, le rythme
de la progression vers l'6galit6 linguistique, c'est donner une port6e tr~s
limit6e aux articles 17 A 20. Si le Parlement du Canada a jug6 bon
d'enchAsser le principe d'6galit6 linguistique dans la Charte, c'est qu'il
reconnaissait le statut d'inf6riorit6 pratique de la langue frangaise et
voulait favoriser son d6veloppement en contrant les lenteurs l6gislatives.
Le refus des tribunaux d'interpr6ter ainsi les articles 17 h 20 place les
minorit6s dans une position difficile.

L'article 16 a une vocation r6paratrice tout autant que l'article 23.
Le paragraphe 16(3) ne doit pas s'appliquer h l'article 16 en entier, mais
doit plut6t permettre aux l6gislateurs d'dtendre les droits linguistiques h
des situations non pr6vues dans la Charte. L'article 16 6voque une di-
mension importante qui n'6tait pas pr6vue A l'article 133 de la Loi cons-
titutionnelle de 1867 et dont il faut tenir compte dans l'interpr6tation.

49 Supra, note 4 la p. 561, 66 N.R. la p. 196.
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En comparant les articles 16 A 20 et l'article 133, Andr6 Tremblay fait
les remarques suivantes:

La continuit6 constitutionnelle s'observe aussi dans le contenu de certaines
dispositions qui reproduisent l'article 133 de laLoi constitutionnelle de 1867
ou qui maintiennent en vigueur les droits, privileges ou obligations qui
existent aux termes d'une autre disposition de la Constitution du Canada.

Si la Charte ne faisait, en mati~res linguistiques, que perp6tuer ce qui existe
d6j , elle ne prdsenterait gu~re d'int~r&t, mais tel n'est pas le cas puisqu'elle
propose des nouveaut6s ou plut6t des orientations in6dites h notre droit
constitutionnel et aux autorit6s f6d6rales. . . . Plus particuli~rement, nous
observons deux grandes articulations nouvelles dans les articles 16 h 22: le
principe fondamental de 1'6galit6 linguistique et l'objectif constitutionnel
de progression vers l'6galit6 de statut ou d'usage du frangais.50

En soulignant le caract~re r6parateur de l'article 16, l'auteur fait
l'avertissement suivant qui est toujours pertinent:

En bref, l'interpr6tation large, lib6rale et dynamique du dispositif linguis-
tique de la Constitution serait en harmonie avec l'importance exceptionnelle
qu'il y occupe et rem6dierait aux maux que voulait sans doute 6carter la
nouvelle constitution. Ce que la Cour supreme a affirm6 dans P.G. du Quebec
c. Blaikie [[1979] 2 R.C.S. 1016] relativement l'article 133 qui contient
des r~gles capables de "croissance" et d'interpr~tation g6n6reuse est ap-
plicable A l'ensemble des dispositions pertinentes de la Charte.

II y a ici une responsabilit6 historique pour les tribunaux de corriger les
injustices du pass6 et de faire progresser des droits qui peuvent en avoir
besoin.51

Le professeur Beaudoin 6crit a son tour:

I1 est pr6voir que les tribunaux devront proc6der a une certaine forme
d'activisme pour l'implantation de certains droits. La Cour supreme des
ttats-Unis l'a fait dans le domaine de l'int6gration des Noirs. Sur le plan
linguistique, il se pourrait que les cours de justice au Canada s'inspirent
dans une certaine mesure de cet exemple. L'exp~rience du dernier sicle
sur le plan linguistique ne doit plus se r6p6ter.52

A ceux qui pr6tendent que l'on ne peut esp6rer une 6galit6 de statut
imm6diate en raison de la lourdeur de ces obligations, nous r6pondons

50 A. Tremblay, Les droits linguistiques, dans G.-A. Beaudoin et W.S. Tamo-
polsky, 6d., CHARTECANADIENNEDES DROITS ET LIBERTs, Montr6al, Wilson & Lafleur/
Sorej, 1982, 559 A la p. 563.

5' A. Tremblay, L'interpritation des dispositions constitutionnelles relatives aux
droits linguistiques, dans Institut canadien d'administration de lajustice, dd., LA CHARTE
CANADIENNE DES DROITS ET LIBERTES: SES DtBUTS, SES PROBLtMES, SON AVENIR,
Cowansville, Qu6., Yvon Blais, 1983, 217 A la p. 219.

52 G.-A. Beaudoin, La protection constitutionnelle des minoritds, (1986) 27 C.
DE D. 31 A lap. 52.
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que l'article 1 reste disponible pour limiter raisonnablement le droit h
l'6galitd linguistique, donc pour 6tablir un 6ch6ancier de mise en oeuvre.

Le principe de progression a t6 reli6 6galement A la formule de
modification. La Cour supreme affirme que l'intervention judiciaire en
mati~re de droits linguistiques ne servirait qu'A cr6er une certaine ap-
pr6hension chez les provinces qui veulent adh6rer aux articles 16 A 20
et que l'article 43 pr6voit une proc6dure souple pour la modification
constitutionnelle des droits linguistiques applicables dans une province:
il suffit d'obtenir le consentement du f6d6ral et de la province vis6e.
Selon nous, l'interpr6tation judiciaire n'a rien A voir avec la formule de
modification. Les provinces ne pouvaient prevoir initialement 1'6tendue
des obligations qu'entranerait l'adoption des articles 6 ou 7 de la Charte.
Ces obligations peuvent d'ailleurs varier dans l'avenir suivant l'6volution
de la jurisprudence, comme ce fut le cas dans le domaine de l'interpre-
tation des droits fondamentaux ott l'6volution judiciaire a servi de ligne
directrice. Le fait qu'une seule province se soit sentie prte en 1982 A
conf6rer des droits linguistiques ses citoyens doit-il emp~cher cette
6volution?

L'utilisation de l'article 43 par la Cour est l'approche que favorise
la Commission royale d'enquete sur l'unit6 canadienne, qui recommandait
d'ench~sser dans la Charte des droits linguistiques applicables unique-
ment au f6d6ral et de laisser aux provinces le soin de r6gir la mise en
oeuvre de ces droits sur leur propre territoire. Suivant cette ligne de
pens6e, c'est seulement lorsqu'une province s'y sent prete ou lorsqu'il
y a consensus entre les provinces que des droits linguistiques pourront
6tre ajout~s A la constitution.53

Nous sommes d'avis que le recours A la formule de modification
pour fixer le r6le du pouvoir judiciaire est inapproprid6. I1 aurait 6t6
pr6f6rable de remettre cette analyse h un moment plus opportun.

Nous en arrivons h la troisi~me s6rie de consid6rations invoqu6es
par la Cour pour justifier son attitude: l'importance des droits linguistiques
dans la vie politique et juridique du Canada.

3. L'importance des droits linguistiques au Canada

Nombre de commentateurs ont signal6 l'importance que le consti-
tuant attache aux droits linguistiques dans la Charte. Andr6 Tremblay
6crit:

Cette continuitd s'exprime d'abord par le double enchfissement des articles
t l'dtude: un premier enchfissement par l'article 33 de la Charte et un second

par larticle 41.... On pourrait dire que les dispositions linguistiques de
la Charte sont vraiment fondamentales et se situent au niveau le plus 6lev6

53 Commission royale d'enqute sur l'unit6 canadienne, SF RETROUVER, SOM-
MAIRE DES OBSERVATIONS ET DES RECOMMANDATIONS, Ottawa, Minist~re des Appro-
visionnements et Services, 1979, recommandations 3 A 5.
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de la hi6rarchie constitutionnelle. Elles devancent m8me, sur ce terrain, les
grandes libert6s fondamentales 6noncdes ; l'article deux de la Charte (...)
qui deviennent moins "fondamentales" que les droits linguistiques.54

Ii me parait incontestable que les tribunaux peuvent, s'ils le veulent, in-
terpr6ter largement les dispositions constitutionnelles relatives aux langues;
ils peuvent aussi les interpr6ter de fagon 6troite, un peu l'image de notre
histoire. ... D'une part, ce style d'interpr6tation peut etre d6sastreux au
plan politique; d'autre part, il ne s'accommode pas avec la nouvelle Charte
constitutionnelle qui 616ve les droits linguistiques pr6vus aux articles 16 h
23 au niveau de valeur fondamentale. ... Les dispositions linguistiques
de ]a Charte sont au sommet de la pyramide constitutionnelle; elles regoivent
m~me plus de protection que les droits et libert6s fondamentaux pr6vus As
l'article 2 de la Charte.

L'importance donn6e aux droits linguistiques dans la Charte doit 8tre prise
en consid6ration lors de leur interpr6tation. Les juges ne sauraient selon
moi d6cevoir les attentes des hommes politiques qui ont fait des droits
linguistiques un des 616ments essentiels de la r6forme constitutionnelle.55

Or ce double ench~ssement semble avoir un effet psychologique
contraire. En effet, le 16gislateur est d6pourvu de recours s'il veut redresser
les effets d'un jugement qu'il estime d6favorable A ses int6r~ts. Il ne peut
d6roger aux droits linguistiques en invoquant l'article 33 et la modification
constitutionnelle est une voie longue et hasardeuse. Dans ces circons-
tances, la Cour se sent sans doute moins dispos6e A innover, au nom du
respect de la supr6matie parlementaire.

I1 est curieux de constater que l'importance politique d'une question
puisse servir d'argument A l'encontre d'une intervention judiciaire dy-
namique. A notre avis, l'importance des droits inscrits dans la Charte
commande une attitude beaucoup plus audacieuse de la part de la Cour
si elle veut justement refl6ter cette importance.

L'importance des droits linguistiques dans l'histoire du Canada est
aussi soulign6e par la Cour. Lejuge Beetz revient au compromis politique
particulier au Canada et distingue les droits linguistiques et des autres
droits fondamentaux:

Aussi, bien qu'ils jouissent d'une garantie constitutionnelle, les droits lin-
guistiques comme ceux que protege 'art. 133 demeurent particuliers au
Canada. Ils sont fond6s sur un compromis politique plut6t que sur un principe
et n'ont pas l'universalit6, le caract&e g6n6ral et la fluidit6 des droits
fondamentaux qui d6coulent des rsgles de la justice naturelle. Ils sont d6finis
de manisre plus pr6cise et moins souple. Les lier, c'est risquer de les
d6naturer tous les deux, plut6t que de les renforcer 'un et l'autre.56

Madame le juge Wilson tire du caract~re sp6cial des droits lin-
guistiques au Canada une conclusion tout A fait oppos6e. Selon elle,

- Supra, note 50 At la p. 563.
55 Supra, note 51 I la p. 218.
56 Supra, note 3 as la p. 500, 67 N.R. I la p. 48.
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l'histoire de la question linguistique au Canada met en relief la dimension
sociale de ces droits et il faut en tenir compte au moment de leur inter-
pr6tation.57

L'autre aspect historique qui retient longuement l'attention de la
Cour est celui des pr6c6dents 16gislatifs. La majorit6 de la Cour considre
que les articles 17 A 20 sont formul6s d'une fagon d6lib6r6ment restreinte
et que si le constituant avait voulu cr6er des obligations plus contrai-
gnantes, il aurait pu s'inspirer des nombreux modules de l6gislation
pr6conf6d6rative sur les droits linguistiques. Madame le juge Wilson tire,
pour sa part, une conclusion contraire de son survol historique de la
legislation pr~conf~d6rative.S8 L'historique de la 16gislation ant6rieure
l'article 133 ne semble donc pas tr6s concluant, puisque deux juges en
tirent des conclusions diam6tralement oppos6es. Nous partageons l'avis
du professeur Tremblay que l'importance accord6e par le constituant h
la question des droits linguistiques t6moigne de sa volont6 de voir les
tribunaux jouer un r6le plus dynamique dans le processus de progression
vers l'6galit6 des langues et non l'inverse.

B. L'interventionnisme judiciaire et les droits sociaux

Les droits linguistiques ont un caract~re social et collectifind6niable.
Comme les pr6c6dents en la mati~re sont fort rares, la Cour supreme du
Canada n'est pas habitu6e h les d6finir. Seuls les articles 133 et 93 de la
Loi constitutionnelle de 1867 garantissent des droits de cette nature et
ils ont requ une interpr6tation litt6rale. Par contre, les r~gles de common
law relatives au droit administratif, au droit p6nal ou au droit de la famille
ont permis A la Cour de se familiariser avec les droits civils individuels.

1. La nature sociale des droits linguistiques

Un droit est dit civil et politique lorsqu'il entraine pour l'Etat une
obligation de ne pas faire. Un tel droit est bien d6fini. I1 peut 6tre
revendiqu6 imm6diatement devant les tribunaux, qui ordonneront au con-
trevenant de cesser d'entraver l'exercice et la libre jouissance de ce droit.
Historiquement, les droits civils et politiques, issus des r6volutions des
17e et 18e si~cles, ont 6t6 les premiers A recevoir une cons6cration dans
un texte solennel. Ils comprennent les grandes libert6s fondamentales et
des droits juridiques. Dans la Charte canadienne, on les retrouve aux
articles 2 et 7 A 13, mais la common law reconnaissait d6j L leur existence.59

Un droit 6conomique et social ne peut 8tre mis en oeuvre sans une
intervention de l'Etat. I1 vise un secteur d'activit6 oji l'affectation de
deniers publics et l'action 16gislative et administrative sont n6cessaires

57 Supra, note 37.
58 Ibid. A la p. 537, 67 N.R. la p. 95.
59 Les libert6s de religion et d'expression ont 6t6 reconnues par certains juges de

]a Cour supreme dans les ann6es 1950.
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pour arriver A un r6sultat. Le droit au travail, le droit & la sant6, le droit
h l'ducation en sont les exemples les plus souvent cit6s. Inspir6s des
r6gimes socialistes, ces droits sont dits de "seconde g6n6ration"; leur
reconnaissance formelle dans des textes est plus rfcente.

Ainsi, ce n'est qu'en 1982 que la constitution reconnait, h l'article
36, le principe du droit h des services publics comparables pour un niveau
de taxation comparable; A 'article 25, les droits ancestraux des peuples
autochtones; et A l'article 23, les droits scolaires des minorit6s franco-
phones hors Qu6bec et des minorit6s anglophones du Qu6bec. Au plan
16gislatif, on peut signaler un pr6c6dent int6ressant: la Loi reconnaissant
l'galitj des deux communautis linguistiques officielles au Nouveau-
Brunswick6o. Bien que cette loi n'ait aucune force ex6cutoire, elle re-
pr6sente une premiere reconnaissance d'un droit collectif.61

La mise en oeuvre de ces droits est difficile, car les tribunaux refusent
en r~gle g6n6rale de sanctionner le refus d'agir des l6gislatures:

En admettant, par exemple, que les articles 15(1) et 27 donnent A certaines
minorit6s culturelles canadiennes le droit d'envoyer leurs enfants dans une
dcole publique biculturelle ou bilingue et qu'une province pr6tende que le
cofit financier d'un tel syst~me scolaire est prohibitif pour le tr6sor public,
les tribunaux pourraient difficilement r6futer cet argument et, en admettant
qu'ils le fassent, il leur serait encore plus difficile d'ordonner au ministre
concern6 d'inscrire au budget de son minist~re les sommes ndcessaires.6 2

I1 s'agit 1, bien stir, d'une difficult6 qui surgit lors de la mis en oeuvre de
n'importe quel "droit-crfance": comment forcer 'Ittat ou l'administration
A ex6cuter la d6pense ncessaire pour fournir une certaine prestation au(x)
titulaire(s) du droit en cause?63

De quelle nature est le droit linguistique? Est-ce un droit civil ou
un droit social? Dans l'affaire de la S.A.N.B., la Cour supreme ne fait
pas ce genre de distinction; il faut donc s'en remettre h la doctrine. Dans
l'ensemble, les ouvrages qualifient ces droits de collectifs et sociaux.64

60 L.R.N.-B. 1973, c. 0-0.1.
61 VoirM. Bastarache, La valeurjuridique duprojet de loi reconnaissant l'edgalitd

des deux communaut~s linguistiques officielles au Nouveau-Brunswick (1981) 14 REv.
U. MONCTON 15.

62 J. Woehrling, La constitution canadienne et la protection des minorites eth-
niques (1986) 27 C. DE D. 171 A la p. 183.

63 Ibid., note 29 A lap. 183.
64 Voir, entre autres, D. Proulx, La prcaritg des droits linguistiques scolaires

ou les singulieres difficultds de mise en oeuvre de l'article 23 de la Charte canadienne
des droits et libertis (1983) 14 R.G.D. 355; D. Proulx, Laportie de la Charte canadienne
des droits et libertis en mati~re de droits sociaux et collectifs: le cas de 'article 23
(1983) 18 C. DE L'AcFAs 54; W.S. Tarnopolsky, Les droits d l'igaliti, dans G.-A.
Beaudoin et W. Tarnopolsky, 6d., CHARTE CANADIENNE DES DROITS ET LIBERTtS, Mon-
tr6al, Wilson & Lafleur Inc., 1982 A la p. 497.
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Les auteurs ne manquent pas de souligner la faiblesse du droit canadien
en ce qui a trait A la sanction des manquements ces droits:

Dans le domaine de l'ducation, le droit A l'instruction dans la langue de
la minorit6, garanti par l'article 23 de la Charte, pourrait obliger les com-
missions scolaires faire des d6penses suppl6mentaires pour engager des
enseignants et bAtir des dcoles l oti le nombre des enfants en cause justifie
de telles mesures. De plus, les dispositions relatives aux langues officielles
des articles 16 22 de la Charte pourraient 6galement pousser les tribunaux
h prescrire aux l6gislateurs comment d6penser les fonds publics ...

On pourrait multiplier ind6finiment les exemples mais l'idde est simple: les
garanties pr6vues par la Charte ont un prix. C'est pourquoi les cons6quences
6conomiques constituent un des facteurs dont les tribunaux devront tenir
compte lorsqu'ils fixeront les limites raisonnables des droits. Cela pose
clairement la question de savoir si nos juges sont en mesure d'6tablir un
dquilibre entre les garantiesjuridiques et les cofits sociaux et 6conomiques.65

Plusieurs constitutionnalistes questionnent avec justesse la capacit6
qu'a la Cour supr6me de rendre des jugements plus dynamiques dans le
domaine des droits fondamentaux, c'est-A-dire des jugements qui incitent
les parties en cause A prendre action. MM. Hovius et Martin affirment:

Nous pensons que la mod6ration est un principe trop profond6ment ancr6
dans le processus intellectuel des avocats et des juges canadiens pour 8tre
abruptement transform6e par I'adoption de la Charte. A l'inverse, 1'activisme
comme m6thode de d6cision ou comme style de jugement ne convient pas
bien aux juges canadiens.66

Et le politicologue Peter Russell r6plique:

Cependant, le transfert de l'61aboration des principes directeurs de l'ar~ne
l6gislative t l'ar~ne judiciaire a 6galement un c6t6 n~gatif. II traduit une
fuite de plus devant le processus politique, une d6sillusion toujours plus
profonde face au gouvernement par repr6sentation et par n6gociation comme
moyens de r6soudre les probl~mes fondamentaux de la justice politique. La
tentative de r6gler les diff6rends de notre soci6t6 relatifs des questions
telles que l'obsc6nit6, la fermeture des magasins le dimanche, l'avortement,
les droits des personnes fg6es et des handicap6s par des d6cisions judiciaires
entrane le danger, quelle que soit la fagon dont les tribunaux r6soudent
[sic] les probl~mes, de transformer ces questions en points techniques et
de faire d6pendre les r6ponses d'une bataille juridique entre adversaires

65 R.W. Bauman et A.W. MacKay, La Cour supreme du Canada: Perspectives
de rdforme pour une institution nationale en devenir, dans C.E Beckton et A.W. MacKay,
LEs TRIBUNAUX ET LA CHARTE, Ottawa, Commission royale sur l'union dconomique et
les perspectives de d6veloppement du Canada, 1986, 41 aux pp. 53-54.

66 B. Hovius et R. Martin, The Canadian Charter of Rights and Freedoms in the
Supreme Court of Canada (1983) 61 R. Du B. CAN. 354 la p. 364; traduit et cit6
dans supra, note 65 lap. 51.
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plut6t que d'un processus politique plus susceptible de provoquer un con-
sensus social.67

Les tribunaux ont d6clar6 l'inconstitutionnalit6 de certaines lois ou
mesures qui violaient les droits linguistiques et ils auront encore A le
faire. Mais quelle sera leur r6action lorsque viendra l'heure de d6cemer
des injonctions?

L'analyse des articles 133 de la Loi constitutionnelle de 1867 et 19
de la Charte d6montrent la propension de nos juges A pr6server les droits
individuels et A ne pas s'immiscer dans la mise en oeuvre des droits
sociaux. Selon des observateurs, la Cour supreme se pose ainsi en gar-
dienne de la stabilit6 de notre r6gime 6tatique traditionnel:

Que la Cour supreme ait fait oeuvre de continuit6 n'a rien d'incompatible
A nos yeux avec sa capacit6 de faire 6voluer le droit et celle de s'adapter
aux r6alit6s sociales et politiques. L'616ment de continuit6, voire de con-
servatisme que nous avons tent6 de faire ressortir porte sur la conception
fondamentale du r6gime politique, celui qui op~re une combinaison in6dite
du syst~me amdricain et du syst~me britannique, qui veut maintenir un
fd&6ralisme authentique (trop ou pas assez centralis6 selon les gofits) tout
en laissant aux deux ordres de gouvernement une supr6matie d6cisionnelle
dans leurs domaines de comp6tence (au risque que les droits et libert6s en
subissent les contrecoups).68

Sans usurper les responsabilit6s des 16gislateurs, les tribunaux peuvent
jouer un r6le plus dynamique que celui de simples censeurs. La recon-
naissance de la nature sociale des droits linguistiques leur permettrait
d'en d6finir le contenu avec plus de vigueur. Ils pourraient baliser la
piste, indiquer la direction A suivre et adopter une attitude semblable A
celle qui les anime dans l'6tude des conventions de la constitution, qui
sont pourtant des questions politiques.69 Ils pourraient distinguer entre
le contenu d'un droit, qu'ils peuvent 16gitimement d6finir, et les modalit6s
d'application de ce droit, qui 6chappent A leur contr6le. Ainsi, en d6cidant
qu'une personne a le droit d'6tre compris par la Cour dans sa langue, le
tribunal forcerait le 16gislateur et le gouvernement h r6agir, sans pourtant
lui en imposer les moyens. Bien que la Cour semble craindre de dicter
au l6gislateur le rythme de la progression vers l'6galit6 linguistique, elle
pourrait en interpr6tant les droits linguistiques d'une fagon plus g6n~reuse
donner une impulsion au mouvement. Et d'ailleurs, ne s'est-elle pas
conf6r6 lajuridiction de sanctionner de son autorit6 le rythme de traduction
des lois manitobaines?70

67 P.H. Russell, The Effect of a Charter of Rights on the Policy-Making Role of
Canadian Courts (1982) 25 AD. PuB. CAN. 1; traduit et cit6 dans supra, note 65 A la
p. 52.

68 Supra, note 42 a la p. 200.
69 Renvoi relatif d la Risolution pour modifier la constitution, supra, note 41.
7 Renvoi relatif aux droits linguistiques au Manitoba, ordonnance de la Cour,

[19851 2 R.C.S. 347.
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Outre 'absence de pr6c6dents canadiens, les r~ticences de la Cour
s'expliquent aussi par le texte m6me de nos droits linguistiques, qui ne
fait pas ressortir clairement leur vraie nature. En effet, 1'accent est toujours
plac6 sur les droits de l'individu et sur ses choix personnels. L'article 16
de la Charte place 1'6galit6 des langues devant 1'6galit6 des communaut6s
linguistiques, ce qui maintient l'ambigu't6.

2. L' galitg Iinguistique

Dans l'affaire MacDonald, le juge Beetz s'6tend longuement sur la
distinction A faire entre le droit de comprendre les proc6dures, d6coulant
du droit g6n6ral de common law h un proc~s 6quitable, et le droit lin-
guistique invoqu6. II est d'avis que la common law protege la personne
qui ne comprend pas la preuve pr6sent6e contre elle, quelle que soit la
raison de cette incompr6hension: surdit6, unilinguisme ou mame con-
naissance d'une langue autre que le frangais ou 'anglais. A ce chapitre
il fait des remarques r6v6latrices:

Cela ne revient pas a placer les langues frangaise et anglaise sur un pied
d'6galit avec d'autres langues. Les langues frangaise et anglaise sont non
seulement plac6es sur un pied d'6galit6, mais encore elles se voient conf6rer
un statut privil6gi6 par rapport h toutes les autres langues.71

La force de cette remarque est quelque peu att6nu6e par l'interpr6-
tation restrictive de la nature de ce statut privil6gi6 en ce qui a trait aux
tribunaux et par l'article 21 de la Charte qui pr6cise que les droits conf6r6s
par les articles 16 A 20 ne portent pas atteinte aux droits ou privileges
conf&r6s par la loi ou reconnus par l'usage h toute autre langue.

Le juge Beetz ajoute que sans l'article 133 (ou ses 6quivalents dans
la Charte), le l6gislateur pourrait favoriser une langue plut6t que d'autres,
comme par exemple prescrire l'unilinguisme frangais ou anglais. Selon
lui, l'article 133 semble prohiber de telles dispositions. Que ferait la
Cour d'une mesure contraire A l'article 133 (ou t l'article 19), mais
favorable A la minorit? Par exemple, quel est le statutjuridique de l'article
462.1 du Code criminel, qui donne h l'accus6 qui en fait la demande le
droit de subir son proc~s devant un juge comprenant sa langue? Cet article
avantage nettement les francophones des provinces anglophones. Est-ce
une mesure d6coulant du "principe de progression" ou une mesure qui
"impose la pr6s6ance d'une langue sur l'autre", en l'occurrence la pr6-
s6ance de la langue choisie par l'accus6 sur la langue que le juge a le
droit d'employer en vertu de l'article 19 de la Charte? Dans le premier
cas, la mesure est valide. Dans le second, elle est inconstitutionnelle. Ce
serait un curieux raisonnement que celui qui conduit A la d6claration d'in-
constitutionnalit6 d'une mesure favorable A une collectivit6 minoritaire
au motif qu'elle ne respecte pas l'6galit6 des langues. Une 6galit6 math-

71 Supra, note 3 A la p. 500, 67 N.R. h la p. 47.
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6matique des deux langues officielles joue parfois au d6triment de la
langue la plus faible et remet en cause la 16gitimit6 constitutionnelle des
institutions linguistiquement homog~nes qui d6pendent plut6t de 1'6galit6
des communaut6s linguistiques. Le professeur Magnet est d'avis que
1'interpr6tation des articles 16 20 de la Charte doit tenir compte de la
notion de dualit672 et permettre la cr6ation d'institutions homog~nes.

Madame le juge Wilson en fait 6tat dans l'affaire MacDonald:

L'article 133 reconnait, i mon avis, la dualitd linguistique qui existe dans
la province de Qu6bec et garantit aux citoyens francophones et anglophones
la protection efficace de leurs droits linguistiques par l'Etat.73

L'article 27 peut-il jouer ici un r6le utile? Le professeur J. Woehrling
a fait le rapprochement entre les droits linguistiques et l'article 27. I1
6crit:

Mais l'article 27 poss~de sans doute une autre utilit6 et, peut-8tre, pourrait-
il servir, en combinaison avec d'autres articles de la Charte, A faire interpr6ter
celle-ci par les tribunaux comme contenant implicitement des droits culturels
(et, 6ventuellement, des droits linguistiques) autres que ceux qui sont inscrits
expressiment dans le texte constitutionnel.4

I1 ajoute dans une note:

Quant A l'article 27, il protege 6videmment certains groupes, car la culture
n'est pas le fait d'un individu mais d'une collectivit6. Les droits susceptibles
de d~couler de l'article 27 sont par consequent des droits collectifs et, de
fait, la jurisprudence interpr~tant jusqu'A present cette disposition la con-
sid~re comme "une clause sp~ciale d'6galit6" qui garantit l'6galit6 de cer-
taines collectivit~s culturelles avec la majorit6.75

Selon lui, l'analyse est particuli~rement pertinente dans le cas des
droits scolaires. Une 6galit6 formelle ne peut que d6savantager les membres
de la collectivit6 minoritaire:

Ainsi, en mati~re d'dducation, les enfants d'une minorit6 culturelle qui
doivent frequenter l'cole publique qui est celle de la majorit6, n'en retirent
6videmment pas les m~mes b~n~fices que les enfants qui sont dduqu6s dans
leur culture et dans leur langue maternelles. Le fait d'imposer le mame
syst~me scolaire A la majorit6 et aux minorit~s crde donc une indgalit6 de
traitement, forc6ment tr~s d6savantageuse A l'gard des membres d'une
minorit6. A la limite, A leur 6gard, l'inefficacit6 du syst~me scolaire ma-
joritaire peut 6tre telle que c'est leur droit l'dducation qui n'est plus
respect6.76

72 J.E. Magnet, The Charter's Official Languages Provisions: The Implications
of Entrenched Bilingualism (1982) 4 Sup. CT. L. REv. 1

73 Supra, note 3 a la p. 538, 67 N.R. la p. 96.
- Supra, note 62 h la p. 178.
75 Ibid., note 19 t la p. 178.
76 Supra, note 74.
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Toujours selon cet auteur, une analyse semblable doit tre faite des
articles 16 h 20 de la Charte. Dans l'interpr6tation des garanties lin-
guistiques constitutionnelles, il faut tenir compte de leur finalit6:

Par leur finalii, les articles 16 A 20 de la Charte, l'article 133 de la Loi
constitutionnelle de 1867 et l'article 23 de la Loi de 1870 sur le Manitoba
sont donc bel et bien des "mesures sp6ciales de protection des minorit6s",
au m~me titre que l'article 23 de la Charte. 77

Nous sommes pour notre part d'avis que l'article 27 n'a aucun r6le
h jouer dans l'analyse des articles 16 h 23. Les droits linguistiques au
Canada ob6issent h une dynamique particuliere que d6truirait leur assi-
milation aux droits d6coulant de "l'hritage multiculturel" du Canada.
Le multiculturalisme repr6sente la r6ponse canadienne h une situation
fort diff6rente de celle des minorit6s linguistiques. Le fondement des
droits linguistiques n'est pas la protection de 'h6ritage multiculturel des
francophones, mais l'6galit6 des collectivit6s francophone et anglophone
au Canada. Les minorit6s francophones, y compris d'ailleurs les Qu6-
b6cois par rapport h l'ensemble du pays, ne sont pas qu'une "minorit6
ethnique". C'est d6naturer le fondement philosophique de l'6galit6 lin-
guistique que de l'assimiler l'h6ritage multiculturel canadien. Les deux
concepts doivent coexister, mais l'un ne peut servir A l'interpr6tation de
l'autre. Les droits linguistiques ont pour vocation et finalit6, de pr6server
et d'enrichir la vie collective des communaut6s linguistiques.

Cette finalit6 collective des droits linguistiques permet-elle d'ac-
corder moins d'importance au fait que les articles 17 h 20 et 23 conferent
des droits aux individus?T8 Dans son 6tude magistrale, le professeur
Carignan explique que des droits peuvent tre collectifs tout en 6tant
conf6r6s a des individus: il s'agit alors de droits que les individus r6cla-
ment en tant que membres d'une collectivit6 d6finie. 79 L'aspect collectif
des droits influence donc l'interpr6tation de leur contenu.

La Cour supreme semble avoir frein6 son 61an de 1985 alors qu'elle
reconnaissait la nature sociale des droits linguistiques. La r6ticence des
tribunaux canadiens h sanctionner les droits de nature sociale et l'attitude
de prudence des juges risquent, selon nous, de nuire au respect des droits
des minorit6s de langues officielles au Canada.

IV. LES CONStQUENCES DE L'ATrITUDE DE LA COUR SUPRtME

L'attitude de la Cour supreme a pour effet de creer, a l'int6rieur
d'une charte qui ne fait pas cette distinction, deux cat6gories de droits

77 Ibid., note 22 ]a p. 180.
78 M. le juge Deschenes a fortement insist6 sur le caract~re individuel de 'article

23 de la Charte dans Quebec Ass'n of Protestant School Bds. c. P.G. Qudbec (1982),
[1982] C.S. 673, 140 D.L.R. (3d) 33.

79 P. Carignan, De la notion de droit collectif et de son application en matiere
scolaire au Qudbec (1984) 18 R.J.T. 1.
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fondamentaux. Les uns sont f6conds, fond6s sur des principes, souples,
adaptables; les autres, restreints, politiques, statiques et limit6s, malgr6
l'ench~ssement du principe d'6galit6 linguistique et la volont6 selon nous
claire du constituant de faire progresser les droits linguistiques.

En tant qu'arbitre de conflits sociaux parfois acerbes, la Cour su-
preme renvoie la question dans le camp des politiciens. Selon le
constitutionnaliste Guy Tremblay, elle maintient cependant l'6quilibre
dans les rapports de force politique:

Quant A nous, nous croyons que l'institution v~n~rable qu'est la Cour su-
preme, m6me en oeuvrant r6guli~rement dans des domaines politiques,
devait se substituer au processus d6mocratique pour l'61aboration d'un ordre
nouveau. De fait, la Cour supreme semble s'etre perque d'abord comme
un instrument de neutralit6 et de stabilit6 l'int6rieur d'un syst~me de
gestion de la socidt6 qui est g6ndrateur de conflits.

C'est seulement de ce point de vue, semble-t-il, qu'on peut dire de la Cour
supreme qu'elle n'a pas d'influence politique importantejusqu' r6cemment.
En effet, son r61e, et le r6le du droit administr6 sous son 6gide, fut de
maintenir les rapports de forces politiques sur des axes viables. Et c'est
pourquoi la Cour n'ajamais provoqu6 de controverse majeure. La conception
de l'entit6 politique canadienne qu'elle a v6hicul6e a globalement corres-
pondu aux attentes des gouvernements et de la population. Meme en refusant
de la sorte l'activisme judiciaire, la Cour se gardait une tache fort d6licate:
celle de perp~tuer un r6gime oti les forces centrifuges et les forces centriptes
se sont avfr6es largement d6sarticul6es par la pr6sence du Qu6bec dans
l'ensemble fud6ral. D'un point de vue canadien, du point de vue de l'unit6
du pays, personne ne peut dire qu'elle a failli A la tfiche. Et personne ne
sait ott en serait le Canada si elle avait agi autrement. Nous croyons donc
que le r6le politique de la Cour supr6me fut vital.80

Le meme auteur estime cette attitude correcte:

Somme toute, il nous semble que depuis 1945 la Cour supreme a fortement
contribu6 A r6sorber des tensions politiques qui 6taient susceptibles de s'ex-
acerber d'elles-m~mes. En situant son action sous le signe de la continuitd,
elle apaisait les craintes manifest6es lors de l'abolition des appels A Londres
et elle renvoyait aux politiciens et aux 61ecteurs la tache de r6former les
caract~ristiques fondamentales de notre mode de gouvernement.... Si le
Canada reste soumis aujourd'hui A des forces qui mettent son avenir en
danger, ce n'est pas la Cour supreme qui les a inspir6es et ce n'est pas elle
qui a entrav6 leur harnachement. Nous ne croyons pas non plus qu'il lui
revenait d'agir autrement qu'elle l'a fait.81

On ne peut pr6dire quelle aurait 6t6 la r6action de la majorit6 si la
Cour avait donn6 raison h la S.A.N.B. et h monsieur MacDonald. Mais
cette fois, le renvoi du d6bat dans l'arene politique de chaque province
aura un effet contraire A celui pr6dit par le professeur Tremblay. Lorsqu'en

80 Voir Bernier et Lajoie, supra, note 42 A la p. 215.
81 Ibid. a la p. 216.
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1984 le Manitoba a cherch6 h conf6rer plus de droits h sa minorit6, une
crise politique s'ensuivit. Mais lorsque la Cour d'appel de l'Ontario a
reconnu aux Franco-Ontariens le droit de g6rer leurs 6coles, l'inscription
de ce droit dans la loi scolaire n'a soulev6 qu'un soupir de r6signation.
De m~me, la d6cision de la Cour supreme de 1985 qui forgait le Manitoba
A traduire ses lois n'a pas soulev6 l'ire de la majorit6. Serait-ce que
l'autorit6 du pouvoirjudiciaire donne aux minorit6s la cr~dibilit6 qui leur
fait d6faut au plan politique?

La r6action des minorit6s aux arr~ts MacDonald et S.A.N.B., partout
au pays, en fut une de consternation: on aurait dit que l'histoire se r6p6tait.
Jadis nos anc6tres franco-ontariens, acadiens et franco-manitobains ont
6t6 fort surpris et d6gus d'apprendre que l'article 93 de la constitution
(ou ses 6quivalents) ne prot6geait pas leur langue; aujourd'hui les mi-
norit6s linguistiques du pays sont d6sillusionn6s d'apprendre que la Charte,
sur laquelle ils fondaient de grands espoirs, les ram~ne h nouveau dans
l'ar~ne politique ott ils n'ont malheureusement pas toujours le pouvoir
n6cessaire pour faire valoir leur point de vue. Le professeur Woehrling
fait remarquer avec justesse:

Si l'on attend simplement de l'ttat qu'il ne s'oppose pas aux efforts que
les minorit6s sont en mesure de consentir elles-m~mes, h partir de leurs
ressources propres, il est probable que la mise en oeuvre de l'article 27 se
fera sans grandes difficult6s. Si, par contre, les minorit6s r6clament de l'Etat
- f6d6ral ou provincial - qu'ilfinance le multiculturalisme, l'application
de l'article 27 risque de se faire attendre et les recours que les groupes
concem6s sont susceptibles d'entamer devant les tribunaux pour obtenir
satisfaction pourraient bien se r6v6ler infructueux, prdcis6ment A cause du
fait que notre syst~me politique, s'il donne assez facilement aux tribunaux
la facult6 d'empcher les gouvernements d'intervenir, ne leur permet pas
aussi ais6ment deforcer l'Etat 6 agir lh oia il refuse de le faire. Ine resterait
alors aux minorit6s, pour obtenir satisfaction, que le processus 61ectoral,
pour lequel leur faiblesse num6rique les 6quipe mal, ou encore le lobbying
traditionnel aupr~s des autorit6s politiques. Conclusion peut-8tre pessimiste,
mais in6vitable: s'ils avaient voulu qu'il en aille autrement, les r6dacteurs
de ]a Charte constitutionnelle auraient d inscrire h l'article 27, comme A
l'article 23 (consacr6 au droit A 1'6ducation en anglais et en frangais), la
garantie d'un financement t m~me les fonds publics.82

Andr6 Tremblay est d'avis que l'interpr6tation restrictive des droits
linguistiques conduira les gens A se d6sint6resser de leurs droits et en-
trainera une d6sillusion possiblement n6faste pour le principe de la su-
pr6matie de la constitution et sa valeur symbolique:

Les libert6s et les droits proclam6s par la Charte seront ni6s par les embflches
qui en stdrilisent le contenu ou qui conduisent la r6p6tition des comporte-
ments que les libert6s et les droits devaient dcarter. Ils n'auront de sens que
lorsqu'ils seront pratiqu6s largement par le pouvoir public. Quand on se
r6fugiera derriere le manteau de l'efficacit6 administrative pour les appliquer,

82 Voir Woehrling, supra, note 62 A la p. 184.
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on ne fera certes pas progresser l'empire des libert~s: non seulement on les
r6duira mais en m~me temps on habituera le citoyen h ne pas croire au
langage des libertds.83

Le professeur Woehrling reconnait qu'il est possible de croire que
les tribunaux joueront un rrle plus actif dans la mise en oeuvre de l'article
23 que des articles 16 A 20 de la Charte. C'est un espoir que nous
partageons. Mais assisterons-nous encore une fois la demonstration que
le seul but de l'inclusion des articles 16 23 dans la Charte, malgr6 les
belles paroles de nos politiciens, 6tait de faire taire le nationalisme qu-
brcois? Andr6 Tremblay a fort bien pos6 le problme:

Les juges, et en grnrral les juristes, qui auront interpreter les dispositions
de la Constitution relatives aux droits linguistiques, ne peuvent ignorer que
le Quebec a t6 au coeur du d~bat linguistique et qu'il en est pr6sentement
le perdant. Ce n'est qu'avec l'exprrience de l'application des droits lin-
guistiques reconnus aux niveaux du Frdrral et du Nouveau-Brunswick que
l'on pourra dire si les droits nouveaux acquis en dehors du Quebec com-
pensent ceux qui ont 6t6 perdus A l'intrrieur du Quebec.

Je sais que l'on a mis dans la balance la defense des minoritrs hors Quebec
ainsi que la d6fense des minoritrs du Quebec, mais c'est avec beaucoup de
scepticisme, par ailleurs, que les intervenants au d~bat linguistique consi-
d~rent au Quebec cette tentative d'6quation. Beaucoup peuvent 16gitimement
croire qu'il est trop tard pour rem6dier A des maux qui ont cent ans d'histoire
et que le Canada est, au dehors du Qudbec, irrrversiblement unilingue
anglais ...

Si l'interprdtation est bienveillante envers les gouvernements, ceux-ci main-
tiendront leurs habitudes passres et se moqueront des garanties constitu-
tionnelles qu'on n'ajamais vraiment prises au s~rieux parce qu'elles 6taient
vues comme 6tant non fondamentales. L'histoire du refoulement des fran-
cophones vers leurs fronti~res naturelles pourrait se rrprter et, en definitive,
l'appareillage linguistique qui restera un peu folklorique ne pourra 6viter
d'autres incursions du Quebec vers les voies de l'indrpendance. 84

De nouvelles nrgociations constitutionnelles s'amorcent. Les droits
linguistiques ne sont pas formellement A l'ordre du jour, mais ils sont
presents A l'esprit de chacun: dans son discours inaugural, le ministre
des Affaires intergouvernementales du Qu6bec a mentionn6 la possibilit6
de bonifier les droits linguistiques constitutionnels. On devra aussi se
pencher sur la demande d'une clause d'interprrtation constitutionnelle
proclamant la sprcificit6 du Quebec et consid6rer les preoccupations des
minoritrs francophones qui, tout en reconnaissant le rrle pr6pondrrant
du Quebec, se demandent s'ils ont une place et un rrle dans ce pays; on
devra rrgler la question de la competence exclusive du Qu6bec sur la
question linguistique, y compris dans ses 6coles, en tenant compte de

83 Voir LA CHARTE CANADIENNE DES DROITS ET LIBERTES: SES DEBUTS, SEs

PROBLEMES, SON AVENIR, supra, note 51 A la p. 228.
84 Ibid. aux pp. 217-19.
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l'article 23 qui lui impose, comme h toutes les provinces, des respon-
sabilit6s quant aux droits des minorit6s linguistiques. On a dit aux mi-
norit6s que leurs droits 6taient d6sormais prot6g6s par la constitution.
Or, les minorit6s prennent conscience du fait que les droits garantis aux
articles 16 A 20 sont plus limit6s que pr6vu et que les tribunaux ne semblent
pas prts h les faire progresser. Aussi elles d6sirent que des changements
soient apport6s la Charte.

Trois voies sont possibles. On pourrait modifier le texte des articles
16 h 20 et 23 pour en pr6ciser le contenu, sans toutefois toucher aux
r~gles d'interpr6tation que la Cour supr6me entend suivre. Dans ce cas,
l'interpr6tation stricte serait maintenue et tout progr~s futur des droits
linguistiques d6pendrait n6cessairement des instances politiques.

En second lieu, on pourrait modifier le mandat des tribunaux et leur
indiquer clairement que les droits linguistiques doivent 6tre interpr6t6s
et appliqu6s de la meme mani~re que les autres droits garantis par la
Charte, de fagon A assurer une 6galit6 r6elle. Dans cette meme veine,
on pourrait dans un pr6ambule ou ailleurs faire mention de la sp6cificit6
du Qu6bec et par la m~me occasion enchfsser le principe de l'6galit6
des collectivit6s francophones et anglophones au Canada. Une telle men-
tion inciterait les tribunaux A modifier quelque peu leur attitude et A en
tenir compte dans l'analyse des articles 16 20.

Enfin, il est possible que l'interventionnisme judiciaire ne soit pas
la voie la plus appropri6e vers la sanction des droits sociaux, surtout au
Canada. La question n'a pas 6t6 abord6e dans cet article, mais devrait
l'6tre dans des recherches ult6rieures: si les droits collectifs et sociaux
n6cessitent une intervention politique, comment les juges qui ne sont pas
61us et qui sont plus habitu6s annuler des d6cisions qu'h forcer la prise
de d6cision peuvent-ils exercer un r6le aussi important sans provoquer
des tensions sociales? N'y a-t-il pas lieu de rechercher de nouveaux
m6canismes de mise en oeuvre des droits sociaux, de nouveaux recours
devant des instances diff6rentes des pouvoirs judiciaires?

I1 nous semble, en conclusion, que 1982 a 6t6 dans l'ensemble un
coup d'6p6e dans l'eau. Sauf pour l'article 23 de la Charte qui fait l'objet
d'interpr6tations int6ressantes, les droits linguistiques sont difficiles h
mettre en oeuvre et le dispositif constitutionnel pr6vu h cette fin est
inefficace. La situation des minorit6s linguistiques est rest6e sensiblement
la m~me, malgr6 ladoption de la Charte. Lejugement r6cent dans 1'affaire
S.A.N.B. confirme le peu de valeur pratique des articles 16 h 20.

I1 ne reste maintenant qu'A constater si les gouvernements ont
la volont6 politique de faire progresser ces droits. S'ils ne 'ont pas,
l'exercice du rapatriement de 1982 n'aura 6t6 qu'un exercice de ma-
quillage du statu quo.
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