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PREFACE

La présentation de ce guide 3 la population francophone vi-
vant 3 lexcéricur du Québec constitue en soi un geste important
dans notre vie politique.

L'é¢ducation en frangais demeure un dassier chaud—de nom-
breux cas en témoignent—dont les retombées concernent bien
plus que de simples structures. C'est en effet un domaine our se
rencentrent des valeurs, des aspirations, des intéréts ¢t des en-
jeux socio-culturels énormes.

Travailler 4 susciter, 2 développer et 2 maintenir des écoles
francophones 4 lextérieur du Québec, c’est travailler «a prendre
sa place» dans les provinces et territoires a majorité anglophone.
Cest pourquoi la F.F.H.Q. est fidre davoir été associde 2 ce
projet dés le début et souhaite que ce guide saura donner le goit
d'agir aux parents, conseillers scolaires, enscignants et aux nom-
breuses personnes qui ceuvrent au développement de I'éduca-
tion en frangais i lextérieur du Québec.

La Fédération des francophones hors Québec

Le premier vice-président, Le directeur général,

ool lar

Serpe Plouffe Aurele Thériault
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Les minorieds, quelles sofent framcophones ou anglophones, accordent
inévitablement la prioritd & leur langue. Si la langue de la maporité est le
seul véhicule d enseignement dans les dcoles d'une province, la minonité est
en pérel en tant que groupe linguistique. De par sa nature, pear-on dire,
elle baigne dans un miliey social oii se mantfeste sans cesse la langue de la
communauté majoritaire. 1.'école doit faire contrepoids & cette ambiance er
accorder la premigre place & la langue minonitaire pour qu'elle puisse
devenir un instrument de communication suffisant. La langue est en outre
fa clef du progrés culturel, Certes, langue et culture ne sont pas synonymes,

wmiais le dynamisme de la premidre est indispensable i la préservation in-
régrale de la seconde,

Rapport de la Commission royale d'enquéte sur le bilinguisme et le
biculturalisme, Livre Il : [ éducation», 1968, p. &.

Introduction

Bien que les solutions qu'elle avangait pour garantir le droit
des minorités linguistiques a ['éducation dans leur langue soient
largement dépassées, la Commission Laurendeau-Dunton sur le
bilinguisme et le biculturalisme avait bien identifié le besoin
dadopter des garanties constitutionnelles en cette matidre. i n'y
a donc pas de surprise dans la décision des tribunaux de définit
les droits découlant de larticle 231 de la Gharte canadienne des
drotts ef libertés comme des dispositions nouvelles, particulieres
au Canada, lesquelles ont pour but de créer un «code» national
pour protéger les minorités linguistiques contre I'assimilation.

1. Cette disposition, gqui parait sous ta rubrivue Droits & Minstracrion dans ly lungne de la
mingrite, se lit comme suit :
23.01} Les citoyens canadiens ;
a) dont la premitre langue apprise et encore comprise est celle de la
minorité francophone ou anglophone de la provinge ol ils résident,
by qui ont regu leur instruction, au niveau primaire, en frangais ou en
anglais au Canada et qui résident dans une provinee ofl [a langue dans la-
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Larticle 23 de la Charte n'est pas, comme dautres dispositions du
méme document constitutionnel, de ceux que Fon rencontre com-
munément dans les chartes et déclarations de droits fondamentaux
du méme genre. 1l n'est pas la codification de droits essentiels,
préexistants et plus ou maoins universels que I'on voudrait confirmer
et peut-éue préciser, étendre ou modifier et auxquels on veut sur-
tout conférer une primauté et une intangibilité nouvelles en les en-
chissant dans la loi supréme du pavs. Larticle 23 de la Charte
constitue, dans sa spécificité, un ensemble unique de dispositions
constitutionnelles, tout  fait particulier au CanadaZ,

Larticle 23 ure donc son origine des études de la Commission
Laurendeau-Dunton et des projets de réforme constitutionnelle
qui y ont fait suite, depuis le livre blanc intitulé La Constizution et
le peuple du Canada, de 1969, jusqu'au Projer de résolution de 1981
qui fut présenté a 'examen du Comité mixte spécial du Sénat et
de la Chambre des communes sur la Constitution du Canada.

Les dispositions constitutionnelies adoptées en 1982 pour
garantit les droits scolaires des minorités linguistiques du
Canada doivent recevoir, en raison de leur nature méme, une in-
terprétation large et généreuse, cest-i-dire linterprétation la
plus susceptible de sausfaire 4 lobjectf de protection des
minorités dans chaque cas particulier qui est porté devant les
tribunaux, Cette approche, adoptée par tous les tribunaux qui se
sont penchés sur Tarticle 23, v compris la Cour supréme du
Canada, amenera ceux-ci 2 faire appel au contexie socio-

quelle ils ont regu cette instruction est celle de la minorité francophone ou
anglophene de la province,
ont, dans l'un ou Fautre cas, ke droit d'y faire instruire leurs enfants, aux niveaux
primaire et sccondaire, dans cetwe langoe.

{2) Les citoyens canadiens dont un enfant a regu ou regoit son instruction, au
niveau primaire ou secondaire, en frangais ou en anglais au Canada ont le dreit
de faire instruire tous lewrs enfants, aux niveaux primaire et secondaire, dans la
langue de cette instruction.

{3) Le droit reconnu aux citovens canadicns par les paragraphes (1) et (2) de
faire instruire leurs enfants, aux niveaux primaire et secondaire, dans la langue
de la minerité francophone ou anglophone dune provinee :

a) sexerce partout dans la provinee o le nombre des enfants des citovens
qui ont ee droit est suffisant pour justifier 4 leur endroit la prestation, sur les
fonds publics, de lnstruction dans la langue de la minoricé;
by comprend, lorsque e nombre de ces enfants I justifie, ie droic de les
faire instruire dans des établissements denseignement de la minorité
linguistique financés sur les fonds publics.

2. Qm;b(r Association of Prorestanr Schood Boards ¢. P.G. dua Québec.[ 1984] 2 R.OC.K, 66,

p. 79,
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démographique et a I'histoire pour définir comment Tarticle 23
peut corriger les injustices du passé. La Cour supréme du
Canada s'exprime ainsi ;

Cet ensemble de dispositions, le constituant ne I'a pas adopté dans
Fabstrait. Quand il I'a adopté, il connaissait et il avait a lesprit le
régime juridique réservé aux minorités linguistiques anglophones et
francophones relativement i la langue de lenseignement par les
diverses provinces du Canada. Il avaic également  'esprit Ihistoire
de ces régimes juridiques, tant Thistoire relativement ancienne ...
que Thistoire relativement récente ... A tort ou A raison, ce n'est pas
aux tribunaux quil appartient d'en décider. le constituant a
manifestement jugé déficients certains des régimes en vigueur au
moment ol il légiférait, et peut-&tre méme chacun de ces régimes,
et il a voulu remédier a ce quil considérait comme leurs défauts par
des mesures réparatrices uniformes, celles de larticle 23 de la
Charte, auxquelles il conférait en méme temps le caractére d'une
garantie constitutionnelie3.

Cette interprération de larticle 23 fera dire aux tribunaux que
celui-<ci a un caractere essentiellement «réparateur», ce qui
signifie que les provinces ont le devoir de légiférer pour le
mettre en oeuvre sur le plan provincial. Pour le ministre de la
Justice de I'époque, comme pour la Cour supréme du Canada, il
est clair que larticle 23 vise 4 eréer des droits uniformes pour les
minorités linguistiques, droits dont le contenu serait défini en
partie conformément 3 ce qui a toujours été reconnu aux
anglophones du Québec?.

.

Si l'article 23 assure 3 certaines personnes une protection
constitutionnelle, celles-ci pouvant exercer des recours devant
les tribunaux pour faire respecter le droit 4 l'instruction dans la
langue de la minorité ou le droit a linstruction dans des
¢rablissements de la minorité pour leurs enfants, celui-ci a aussi
laspect d'un droit social et collectif. Cette conclusion résulte du
fait que les droits découlant de Tlarticle 23 sont attribués 3 une
collectivité et qu'ils nécessitent, de toute évidence, une mise en

oeuvre collective.

3. fhid, p. 79 e BO,
4. Cornité mixte sur fa Constitution, 1% session, 32¢ Législature, 48 : 113, 116;
Ouehec Association of Protestant School Boards c. P.G. du Québer, précité, p. 84,
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Le droit a linstruction dans la langue de la minorité existe dés
lors qu'une personne visée par 'article 23 peut le revendiquer; la
mise en oeuvre de ce droit sera toutefois sujette i 'existence
d'un nombre minimal de titulaires de ce droit. Il en va de méme
pour le droit 3 un établissement de la minorité, La particularité
principale du droit social et collectif réside cependant dans le fait
que ce droit ne peut avoir de portée concréte sans l'intervention
de I'Etat. Or, I'Etat qui intervient pour mettre en oeuvre l'article
23 devra le faire en insistant sur le lien entre I'éducation, la
langue et la culture du groupe minoritaire. Clest ce qu'a con-
firmé, sur le plan des principes, la Cour supréme du Canada
dans le Renvod sur les drotts linguistiques an Manimba et, dans le
contexte de l'artdicle 23, la Cour dappel de 'Ontario. L'école,
c'est aussi un milieu de vie et un centre de promotion sociale.

L'instruction dans la langue de la minorité, I'établissement de
la minorité, ce sont la des expressions qui prendront tout leur
sens lorsque les tribunaux sauront lire dans l'article 23 une pro-
tection a la fois pour lindividu qui le revendique et pour la col-
lectivité minoritaire quil est destiné 4 immuniser contre les
dangers de I'assimilation. Il s’agit 13 d'une protection non seule-
ment contre arbitraire des administrarions locales, mais aussi
contre Tincurie des Iégislatures provinciates. Liarticle 23 cons-
titue en effet une norme fondamentale supérieure i toute norme
provinciale; elle n'est pas sujette A exercice du pouvoir des pro-
vinces de déroger 2 certains articles de la Charve canadienne des
droits et libertés. Elle simpose 2 tous de fagon absolue,

1. Les catégories de personnes protégées

Les droits linguistiques découlant de Varticle 23 sont reconnus
a certaines catégories de personnes spéceifiques. Avant dexa-
miner ces catégories, ib faut néanmoins signaler que certaines
conditions générales sont applicables & toutes les catégories.
Ainsi, seuls les citoyens canadiens sont protégés; cette condi-
tion signifie qu'une personne ne peut invoquer larticle 23, sielle
ne détient pas 4 ce moment-la la citoyenneté canadienne. De la

5. [1985] 1 RS, 721: 19 DL.R, (49 1.
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méme maniére, celui ou celle qui veut invoquer Particle 23
devra établir qu'il est résident de la province ou il désire avoir
acces soit a linstruction dans la langue de la minorité, soit 4
linstruction dans des établissements de la minorité pour son en-
fant.

Llarticle 23 établit des droits en faveur des parents. Ce terme
n'est pas défini, mais il doit s'incerpréter de facon généreuse. 11
suffira donc que l'un des parents se qualifie aux termes de T'ar-
ticle 23 pour que ses enfants puissent tirer bénéfice de l'instruc-
tion pour la minorité, De la méme maniére, il est possible de
prétendre que le titulaire de T'autorité parentale, tel le tuteur
d’un orphelin ou un parent adoptif, pourra se prévaloir de l'ar-
ticle 23 pour le bénéfice de I'enfant dont il a la garde.

Bien que le bénéfice de l'article 23 doive s'étendre en tout
premier licu & la minorité linguistique provinciale, il est évident
que bon nombre de personnes visées par Farticle 23 ne seront
pas capables de sexprimer dans la langue minoritaire. Cette
situation posera des problémes de mise en oeuvre. Ces pro-
blemes ne sont toutefois pas insurmontables, comme en fait foi
un jugement de la Cour du Banc de la Reine du Nouveau-
Brunswick, Soaciété des Acadiens du Nowveau-Brunswick c. Minority
Language School Board No. 506, ol le tribunal a reconnu que des
limites raisonnables pourront étre imposées aux droits de 1'éleve
qui risque de retarder toute une classe.

a) Le critére de la langue malternelle

La premigre catégoric de personnes protégées est définie en
fonction de la langue maternelle des parents. Ce critere n'est pas
applicable au Québec en raison des conflits qui avaient été
soulevés concernant Papplication des tests linguistigues sous le
régime de la Lof sur fa langue officielle (Loi 22). Hors du Québec,
ce critére est le plus important et it ne semble pas soulever de
difficultés dapplication. Dans Paffaire Sociéré des Acadiens du
Nowveau-Brunswickl, la Cour a accepté les conclusions d'experts

6. {1943), 48 R.N.-B. (22} 361,
7. Supra, note 6.
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qui ont témoigné quil est possible d’établir la langue maternelle
dans 98% des cas, et ce, en cing minutes. La Gharte fournit elle-
méme une définition de la langue maternelle : c’est la premitre
langue apprise et encore comprise. Pour le moment, les pro-
vinces acceptent une simple déclaration pour établir la langue
maternelle, bien gque larticle 23 prévoir implicitement la
possibilité de tests.

b} Le critore de la langue dinstruction des parents

La deuxieme carégorie de personnes protégées porte sur la
langue d'instruction au primaire de Tun des parents. L'interpréta-
tion de cette clause ne semble pas non plus faire difficulté. On
considére génératement qu'il n'est pas nécessaire d'érablir que le
parent a fait toutes ses érudes primaires dans la langue de la
minorité, mais il n'y a pas consensus sur la proportion des études
qui devraient avoir été faites dans la langue minoritaire. Bien
entendu, ce critére nimpose ¢n rien la connaissance actuelle de
la langue minoritaire. Vu linapplicabilité du critere de la langue
maternelle au Québec, il est certain que le présent critére est
celui qui y tient le premier réle.

¢) Le critére de la langue d'instruction des enfants

Les parents d'un enfant qui a regu, au Canada, son enseigne-
ment primaire dans la langue minoritaire peuvent réclamer la
protection de Particle 23 pour leurs autres enfants. Ce critére
parait important dans le contexte québécois, ol le critere de la
langue maternelle n'est pas applicable, parce que de nombreux
anglophones qui y vivent n'ont pas recu linstruction primaire au
Canada et que nombre d'allophones veulent envover leurs en-
fants dans des érablissements scolaires de langue anglaise, 1
souleve cependant des difficultés d'applicaton importantes. Un
résident du Québec pourra-t-il inscrire Jun de ses enfants 4 une
école de langue anglaise de I'Ontario pour une année et
bénéficier par la suite de la protection de larticle 23 pour toute
sa famitle? Hors Québec, un anglophone pourra-t-il inscrire 'un
de ses enfants dans une école dimmersion frangaise et
bénéficier par la suite du droit dinscrire tous ses enfants dans les
érablissements de la minorité, méme si ces enfants ne parlent
pas la langue de la minorité? Nous reviendrons plus loin sur le
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probleme des programmes dimmersion frangaise. [l y a cepen-
dant lieu de noter ici que la gestion scolaire étant actueliement
dans les mains de la majorité, sauf au Nouveau-Brunswick, dans
une certaine mesure au Québec, et bientét en Ontario, les déci-
sions concernant admission des éleves dans les établissements
de la minorité pourraient servir i €largir cette catégorie de
titulaires des droits garantis par larticle 23.

Il faut se demander, au terme de cette énumération, si les
catégories ci-devant sont exclusives ou si elles peuvent étre
élargies ou limitées par une loi provinciale. La Cour supréme du
Canada a déclaré que les catégories en question sont immuables
et que leur modification atteindrait la substance méme des
droits8. It semble donc que [élargissement des catégories soit
interdit, aussi bien que leur compression. Cette solution est
dailleurs la seule qui soit compatible avec 'aspect social et col-
lectif de Tlarticle 23, Tafflux d'éleves de la majorité dans les
établissements de la minorité ne pouvant servir qua transformer
ceux-ci en écoles dimmersion. De fait, le conudle de la
minorité sur ses ¢tablissements constituera la meilleure garantie
de maintien de lintégrité des établissements minoritaires.

2. Les droits garantis
a) Le drott & instruction

Ce droit est au centre de la garantie qui résulte de [adoption
de Tarticle 23. 1l doit étre interprété en fonction des objectifs
poursuivis par le constituant en 1982. Or, il est clair que l'article
23 a été adopté pour éliminer les faibles possibilités dinstruction
dans la langue minoritaire hors Québec et pour mettre toutes les
minorités linguistiques du Canada sur un pied d'égalité, a labri
des actions abusives des législatures provinciales?. 11 a été
adopté pour permettre aux minorités linguistiques de résister 3
lassimilation, de récupérer ceux qui, parmi leurs enfants, ont

K. Ouebec Association of Brotestant Schoof Boards ¢, P.G. du Québer, [1984] 2 RS, 66,

p. 84,
Y. Renvof sur les droits scoluires en matiere Hngnistigue vrr Ontario (1984), 10 DR, (4™

491, p. 312514,
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perdu I'usage de leur langue maternelle, et d'exercer leur droit a
la mobilité, partout au Canada.

Lintention du constituant n’a jamais été de créer un droit
d'acces général 2 deux systémes denseignement parallgles, ni de
permettre i tous de revendiquer le droit d'étre éduqué dans sa
langue seconde. 11 visait spécifiquement les minorités et leur of-
frait la garantie de programmes scolaires offerts dans leur
langue, reflétant leur culture et leurs valeurs, dans des
érablissements qui pourront étre considérés comme les leurs,
ces services étant d'égale qualité i ceux offerts 2 la majoricé et
pavés sur les fonds publics. Cela suppose, bien entendu, que
linstruction dans la langue de la minorité sera dispensée pour
toutes les années de I'enseignement primaire, que le programme
sera intégralement dans la langue minoritaire et que la garantie
s'étendra aux programmes spécialisés (les cours de méuers, par
exemple) et aux programmes destinés 4 des clienteles par-
ticulieres (les handicapés, par exemple).

Dans ce contexte, il parait certain que les droits reconnus i
article 23 sont totalement distincts de ceux que revendiquent
les personnes qui désirent avoir acces 4 des classes dimmersion
frangaise. La preuve faite devant les tribunaux concernant la
nécessité  d'établissements homogeénes pour les minorités
linguistiques 19, de méme que les études les plus récentes sur la
question!! sont concluantes. Bien que la langue usuelle des en-
fants ne soit pas prise en ligne de compte pour définir les
catégories de titulaires sous le régime de larticle 23, celuici
prévoit la mise en place et le maintien dun programme et
d'établissements de la minorité, et non un programme et des
érablissements destinés 4 enscigner 4 la majorité la langue de la
minorité. Les programmes d'immersion ne peuvent pas faire le
pont entre les deux principaux types dinstruction. Ils visent une
clientéle majoritaire et se distinguent des programmes de la
minorité par leur orientation culturelle, le macériel pédagogique,

16, Mahé . La Reine (1985), 39 Ala. [L.R. (2d} 215; Socidré des Avadiens du Nowveau-
Rrunswick, précite; Renooi ontarien, précité.

V1. Fducativn et besoins des Franco-Oniariens : Le diggrostic dim systéme d éducation,
Toronto, Conseil de 'éducation franco-ontarienne, 1985,
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les techniques dapprentissage, le rythme de progression dans
les divers sujets et l'allocation de temps d'enseignement dans la
langue premiére et la langue secondelZ,

L’immersion frangaise ne constitue donc pas une forme
d'instruction dans la langue de la minorité hors Québec, au sens
de larticle 23. Elle ne peut servir & établir chez un parent le
statut requis pour quil se prévale de larticle 23 et ne peut non
plus constituer pour un gouvernement provincial ou un conseil
scolaire un moyen légitime de remplir ses obligations aux
termes de larticle 23.

Liinstruction dans la langue de la minorité désigne un pro-
gramme scolaire dont les buts et les moyens s'accordent avec les
besoins spécifiques de la minoricé. Cette instruction suppose le
recrutement denseignants qualifiés, des équipements, des
manuels scolaires et d'autre matériel pédagogique. Elle suppose
une certaine planification scolaire, des services de soutien et de
conseillers, des activités culturelles et des loisirs scolaires, le
transport scolaire, tout ce qui est nécessaire i 'octroi d'un ser-
vice d'égale qualité pour la minorité.

b} Le droit & des établissements

Lorsque les nombres le justifient, l'instruction dans la langue
de la minorité doit &tre dispensée dans des établissements de la
minorité. En anglais, le mot «facifities» est employé, ce qui na
pas été sans soulever certaines difficultés dinterprétation. Il est
aujourdhui admis, cependant, que le terme «établissements»
désigne des écolesld. Dans ces écoles, il faudra retrouver un
milieu culturel et une administration reflétant la langue et les
valeurs de la minorité, cette exigence découlant de T'objectif
véritable de l'artcle 23 et de son interprétation i la lumigre de
larticle 27 de ta Charte canadienne des droits et libertés, lequel im-
pose une interprétation de la Charte qui soit respectueuse du
patrimoine multiculturel des Canadiens.

12, Socidid des Acadiens du Nowvean-Brunswick, préciné, p, 390,
13, Larrét Mafié et le Renvof ontarien, précids,
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Comme dans le cas de linstruction dans la langue de la
minorité, il faut reconnaitre la nécessité que les établissements
en question scient hemogenes. Les écoles mixtes ou bilingues
sont, 2 n'en plus douter, des milieux qui favorisent 'assimilation
et au sein desquels les minorités font face 2 des difficultés dap-
prentissage qui se traduisent par des taux dabandon trés
dlevésl4,

) Le droit de gestion

Le droit de gestion par la minorité de ses établissements n'est
pas prévu explicitement dans larticle 23. De fait, les travaux du
Comité mixte du Sénat et de la Chambre des communes sur la
Constitution indiquent qu'on a volontairement écareé en 1981
cette garantie de larticle 23. Néanmoins, la Cour dappel de
I"Ontario, et apres elle la Cour du Banc de la Reine de I'Alberta,
ont reconnu que établissement ne pouvait pas étre considéré
comme établissement «de fa minorité» sans quiun certain degré
de contrdle ne soit accordé a celle-ci. Les tribunaux ont done
choisi de donner une interprétation généreuse a larticle 23,
reconnaissant que son caractére réparateur ne pouvait étre ad-
mis efficacement que dans les cas ol la minorité peut contrer les
cffers néfastes du refus historique des conseils scolaires de
répondre i ses attentes 1égitimes.

La définition du contenu de ce droit présente de grandes dif-
ficultés, d’abord parce que le droit est implicite et ensuite parce
quil constitue une limite aux pouvoirs reconnus aux [égislatures
provinciales aux termes de l'article 93 de la Loz constitutionnelle de
{867, Les tribunaux ont inclus au nombre des pouvoirs de ges-
tion de la nunorité :

* ladministration des fonds nécessaires pour le fonctionnement
de ces établissements;

* la nomination et la supervision des personnes responsables des
programmes scolaires et des érablissements;

¢ le recrutement et le déploiement des enseignants et du person-
nel de soutien;

* les ententes en vue de la prestation de Tinstruction et des ser-
vices auxiliaires.

14, Rappurt Fduration o besoins des Franco-Ontariens, précité.
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Pour donner effet au droit de gestion, il faut cependant qulil v
ait une certaine représentation de la minorité au sein du conseil
scolaire. En Ontario, l'examen de cette question s'est fait a l'oc-
casion du dépdt dun livre blanc annongant un projet de loi qui
avait pour but de garantir la représentation de la minorité au sein
des conseils scolaires; la Cour d'appel jugea ce projet conforme 2
Farticle 23. En Alberta, 1a Cour du Banc de la Reine approuva le
jugement ontarien et indiqua que le régime d'égalité mis en
place au Nouveau-Brunswick allait au-deli des obligations cons-
titucionnelles prévues a Tarticle 23,

Le modele néo-brunswickois est le résultat d'un effort louable
pour donner réalité aux droits scolaires de la minorité, effort qui
a résulté de revendications soutenues formulées par les Aca-
diens. Suivant ce modele, les conseils scolaires sont établis en
fonction de la langue denseignement; dans la région ob le
groupe minoritaire est plus restreint, un conseil scolaire
minoritaire est établi pour gérer de fagon exclusive 'érablisse-
ment ou les établissements de la minorité. Le libre choix de la
langue d'enseignement est maintenu, 2 la condition, toutefois,
que [éleve ait une connaissance suffisante de la langue
d’enseignement choisie. Deux cartes scolaires superposées
couvrent tout le territoire de la province.

Au Québec, la gestion est assurée aux anglophones par le biais
de la confessionnalité. Un projet visant a remplacer les commis-
sions scolaires confessionnelles par des commissions scolaires
linguistiques a achoppé : la Cour supérieure a estimé que le pro-
jet portait arteinte aux droits garantis par larticle 93 de la Lof
constitutionnelle de 186715,

Au Manigoba, en Saskatchewan, en Nouvelle-Ecosse et 3 I'lle-
du-Prince-Edouard, des contestations judiciaires en matiére
scolaire ont €t¢ amorcées ou sont sur le point de étre. Dans
tous les cas, le droit de gestion de la minorité sera invogué. En
Alberta, laffaire Mahé'6 est en appel; les demandeurs feront

15, Commission des évles catholiques de Momréal . P.G. du Quéper, Cour supéricure,
district de Montréal, le 25 juin 1985, inédir.
16, Supra, note 10.
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valoir que le droit a I'égatité inhérent a l'articie 23 et renforcé par
Tarticle 15 de la Charte canadienne des droits et libertés garantit aux
francophones de I'Alberta le méme véhicule de gestion que celui
qui est reconnu 2 la majorité, soit un conseil scolaire homogene,

3, L’égalité des hénéfices

En adoptant larticle 23, le constituant a voulu réaliser dans le
domaine scolaire I'égalité des langues officielles. Cette égalité
n'est certes pas absolue, mais elle se traduit par la volonté de
créer une norme nationale et un équilibre entre les droits de la
minorité anglophone au Québec et ceux des minorités fran-
cophones hors Québec. Le constituant a voulu faire plus
gu'éliminer la discrimination linguistique en matiere scolaire; il a
voulu constituer un droit de créance en faveur des minorités
linguistiques. La Cour d'appel de I'Ontario a reconnu Tapplica-
tion du principe d'égalité 3 V'article 23 en déclarant que les ser-
vices dispensés aux termes de cet article devront étre d'égale
qualité a ceux dispensés a la majorité. Dans un jugement rendu
en juillet 1986 dans laffaire Marchand c. Simcoe County Board of
Fducationl!, la Cour du Banc de la Reine de [Ontario a appliqué
ce principe sans en dévier,

Larticle 15 de la Charte canadienne des droits et libertés prévoit
aussi un régime dégalité et condamne toute forme de
discrimination. Certains chefs de discrimination v sont
énumérés, mais ils ne constituent pas une liste exclusive. Il est
permis de conclure que la discrimination linguistique est
couverte par larticle 15, Cette conclusion a dailleurs été recon-
nue dans Paguerte ¢. La Reine, en Alberta, et La Rene c.
Tremplayt8, en Saskatchewan. Or, il est possible dargumenter
quune loi scolaire qui ne prévoit pas un régime pédagogique
pour l'enseignement dans la langue de la minorité, qui ne prévoit
pas les conditions dans lesquelles se fera le regroupement des
enfants pour 'enseignement a la minorité, ni les critgres pour la
création des établissements devant les servir, a pour effet de

17. (1984, 10 C.B.R. 169.
1R, (1985), 41 Sask. R. 49 (Banc de la Reine),
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créer une discrimination systémique envers la minorité, Cette
forme de discrimination cachée se manifeste par l'effer négatif
sur la minorité dun régime scolaire apparemment neutre.

Les minorités linguistiques doivent avoir une chance égale de
recevoir leur instruction dans la langue minoritaire et des
établissements homogénes dont elles auront la gestion, lorsque
les nombres ie justifient. Cette condition suppose une action
1égislative et administrative pour répondre 3 leurs besoins
propres. L’égalité sera assurée dé&s lors que chaque groupe
linguistique se sera vu accorder les moyens nécessaires pour lui
permettre datteindre, compte tenu de sa situation particuliere,
un degré de services comparable.

4. Les limites
a) Les conditions de nombre

Larticle 23 crée deux critéres pour déterminer les nombres
suffisants pour donner effer, dune part, au droit & lnstruction
dans la langue de la minoricé, dautre part, au droit 4 des
érablissements de la minorité. Ces critéres sont fondés sur la
«raisonnabilité», aussi est-il impossible d'établir un nombre fixe
qui sera applicable dans toutes les situations. Dans affaire Maké
c. La Reinel9, le juge Purvis a identifié un certain nombre de
criteres qui devraient étre considérés par l'autorité chargée de
décider la question; ceux-<ci comprennent [lemplacement
géographique, les voies de transport, I'ige des enfants. 11 a aussi
mentionné le colit imputable a ce regroupement. Sur ce point,
nous croyons quil a fait erreur, les considérations ad-
ministratives ne pouvant faire échec i la mise en ceuvie d’un
droit constitutionnel20,

Il est important de noter que les criteres d'application générale
pour l'ouverture de classes ou d'écoles dans une province ne
pourront pas nécessairement servir 4 régir le cas de la minorité.
[l faut en effet que les criteres appliqués se rapportent i l'objectif

19, Supra, note 10,
20, - Singh . Le Ministre de Phmplod et de lmmigravion, [1985) 1 R.C.S. 177,
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particulier de la mise en ocuvre généreuse de larticle 23. Le
nombre minimal requis ne peut étre fixé de fagon arbitraire,
mais il doit, dans chaque cas, étre justifié par I'autorité qui I'in-
voque.,

Le probléme crucial qui se pose sous ce rapport est certes de
déterminer qui sera appelé A trancher 1a question du nombre suf-
fisant. La Cour d'appel de 1'Ontario, saisie de la question, a
décidé que la législature provinciale ne peut créer de pouvoir
discrétionnaire absolu dans ce domaine, mais gqu’elle doit a tout
le moins fixer les critéres applicables au regroupement. Le pro-
bleme de la délégation d'autorité souleve eelui de la définition du
territoire de référence, puisque tout conseil scolaire voit son
autorité limitée i un territoire précis.

b) Le territoire sur lequel se fera le regroupement

La Cour d'appel de 'Ontario a conclu que les condidons de
nombre ne peuvent étre assujetties aux possibilités de regroupe-
ment au sein des frontieres actuelles des conseils scolaires.
Selon la Cour, le regroupement prescrit par l'article 23 renvoie
seulement aux possibilitds matérielles de ce faire; les structures
scolaires n'ayant rien d'absolu, rien ne s'opposerait 3 ce que l'on
redéfinisse les frontieres scolaires, 2 ce que Fon superpose des
structures autonomes, a ce que l'on trouve d'autres moyens ad-
ministratifs pour mettre en oeuvre larticle 23,

La solution la plus simple sera de prévoir la nécessité
dententes entre conseils scolaires limitrophes. Cette solution
n'est cependant pas sans soulever la question de la négation du
droit de gestion qui résulterait du fait que certains enfants
seraient éduqués dans les érablissements d'un conseil scolaire
différent de celui du lieu de résidence de leurs parents. Cette
difficulté illustre bien la nécessité pour les provinces de réviser
en profondeur leur loi scolaire pour I'ajuster au nouveau régime
constitutionnel.

Au Nouveau-Brunswick, aprés aveir mis a l'essai le systéme
de représentation garantie pour la minorité, le gouvernement a
adopté le régme de lautonomie des groupes linguistiques, le-
quel sest réalisé grice i ladoption de deux cartes scolaires
superposées. Ce modele est certainement celui qui permet de
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réaliser pleinement le principe d'égalité que sous-tend larticle
23,

¢) Les limites raisonnables découlant de Farticle premier de la Charte

"T'res peu de jurisprudence porte sur l'article 23. Il a cependant
déja été reconnu par la Cour supréme du Canada que la limite a
ce droit qui résulterait de l'application de larticle premier ne
peut pas équivaloir 3 la négation du droit garantil. De fait, lors-
quune garantie comporte ses propres limites (conditions de
nombre, par exemple), 1l est difficile dimaginer en quoi de
nouvelles limites pourraient étre imposées.

Ce raisonnement est applicable 4 la distinction entre la
substance du droit et ses modalités d'exercice. Lorsquune
disposition législative ou réglementaire provinciale a pour effet
d'empécher completement I'exercice du droit a linstruction, du
droit aux établissements d'enscignement homogenes ou du droit
a la gestion scolaire, elle doit &tre considérée comme portant at-
teinte au contenu méme de larticle 23. Cette situation peut se
produire lorsque la disposition porte sur l'accés 2 linstruction,
linstruction bilingue ou par immersion frangaise, les écoles
mixtes, le transport scolaire, les conseils consultatifs ou tout
pouvoir discrétionnaire permettant de telles violations.

Il y a cependant des cas ol larticle premier pourra étre invo-
qué. Dans ces cas, la limite devra étre justifiée comme résultant
d'une régle de droit, poursuivant un objectif social légitime et
prévovant un moyen proportionné i cet objectif. La limite ne
pourra dépendre dune discrétion administracive, Elle devra étre
«ratsonnable» eu égard au caractére réparateur de Tarticle 23.

Une province peut-elle imposer l'enseignement de I'anglais
dans un ¢rablissement frangais en Alberta? Est-ce 12 une limite
raisonnable? L.a méme limite est-elle raisonnable si la province
impose l'enseignement de Tanglais durant 20% des heures de
contac? Une province peut-elle fusionner ses classes dimmer-
sion et ses classes frangaises hors Québec? Est-ce la une limite
raisonnable, dans certains contextes, au droit de la minorité

21, Quebec Association of Protestant School Boards ¢, P.G. du Québec, précié,
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francophone a des établissements homogenes?

Tous les cas sont des cas despece. Dans affaire Sacidsd des
Acadiens dun Nouvean-Brunswick22, la Cour du Banc de la Reine a
reconnu quun conseil scolaire de langue frangaise pourrait
refuser d’admettre dans une classe un enfant qui ne parle pas
cette langue et qui, de ce fait, empécherait tous les autres éleves
de progresser normalement. Il serait possible de placer un tel
enfant dans une classe d'accueil {(ou 2 défaur, une classe dim-
mersion) pour lui permettre de se préparer 4 intégrer la classe
francaise.

S. Les recours

e constituant a certainement voulu que Tarticle 23 produise
des effets réels, aussi l'article 23 permet-il de mettre en cause
lensemble des structures scolaires d'une province. 5i Farticle 23
doit favoriser la création d'écoles homogenes, autant que faire se
peut, il doit permettre de remplacer Uimmersion dans la langue
de la minorité par l'instruction dans cette méme langue, sl doit
assurer aux minorités linguistiques la gestion exclusive de leurs
érablissements, il faut conclure 2 Iinconstitutionnalité de tout
régime scolaire qui sanctionne les violations actuelles de la
Charte canadienne des droits et fibertés. La compéience provinciale
en matiere déducation doit sexercer de fagon positive. Elle
demeure intacte pour ce qui est des mécanismes de mise en
oeuvre des droits, mais non en c¢ qui concerne leur contenu.
Les régimes scolaires dont les structures ont pour effet de
maodifier {e contenu de larticle 23 ne peuvent subsister seuls;
ceux qui donnent une réalité 4 ces droits peuvent étre
maintenus, 11 v a donc une obligation pour les provinces de
Iégiférer en vue de mettre en ocuvre l'article 23, comme le rap-
pelait [a Cour d'appel de [Ontario dans le renvoi de 1984 :

The judiciary is not the sole guardian of the constitutional rights of
Canadians. Parliament and the Provincial legislatures are responsi-
bie to ensure that the rights conferred by the Charter are upheld.
Legislative action in the important field of education is much to be

22, Supra, note 6.
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preferred to judicial intervention, Minority linguistic rights should
be established by general legislation assuring equal and just treat-
ment 1o all rather than by litigation23,

Devant linaction des législatures provinciales, on peut se
demander toutefois quels movens juridiques sont ouverts au
simple citoyen. Ceux-ci sont prévus de fagon générale a l'article
24 de la Gharte canadienne des droits et libertés .

Toute personne, victime de violation ou de négation des droits ou
tibertés qui lui sont garantis par la présente charte, peut s’adresser 2
un tribunal compétent pour obtenir la réparation que le tribunal
estime convenable et juste eu égard aux circonstances,

Cet article permettra 2 celui qui est protégé par larticle 23
d'établir une violation de ses droits et de demander un moyen de
redressement. L’article 24 ouvre la voie 4 tous les moyens; juge-
ment déclaratoire, injonction, mandamus, dommages-intéréts...

Lorsque l'atteinte aux droits résulte d'une loi ou d’un ragle-
ment qui sont en conflit avec les termes de larticle 23, le
demandeur pourra aussi invoquer le paragraphe 52(1) de la
Charte :

L.a Constitution du Canada est la loi supréme du Canada : elle rend
inopérantes les dispositions incompatibles de toute autre régle de
droit.

Cet article autorise le tribunal 4 invalider tout texte inconstitu-
tionnel. Il reconnait cependant un recours négatif en ce sens que
la déclaration dinconstitutionnalité ne fera que créer le vide
juridique. Au Canada, les tribunaux n'acceptent pas d'ordonner 2
la législature d'adopter une loi et ils se refusent 3 préciser le con-
tenu de la loi qui devrait étre adoptée pour donner effet 2 la
Constitution. Aux Etats-Unis, les tribunaux ont accepté de jouer
un rdle beaucoup plus actif. Il est possible que les choses
évoluent tranquillement dans cette direction avec lavénement
de la Charte; tout dépendra de lattitude des législatures
récalcitrantes. Depuis peu, les tribunaux canadiens ont reconnu
la possibilité d’obtenir des dommages-intéréts pour la violation

23, Re Minority Language Educational Rights (1984), 10 D.L.R. (4'h) 491, p. 547,
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de droits constitutionnels?4, Clest un premier pas dans la voie
du recours spécial.

6. Questions particuliéres
a) Le trausport scolaire

Les problemes que posent les décisions relatives au transport
scolaire sont reliés 4 Youverture de classes et d'éuablissements
pour la minorité. La question fondamentale consiste a établir si
un conseil scolaire peut se servir du transport scolaire pour
éviter de créer des classes ou des érablissements pour la
minorité. Un conseil scolaire pourra-t-il, 4 la rigueur, transporter
tous les enfants appartenant 4 un groupe minoritaire vers un
établissernent régi par un autre conseil scolaire et, de cette
maniere, éviter de créer un service, tout en pouvant prétendre
avoir rempli ses obligations constitutionneiles?

-

lLes solutions pratiques sont difficiles a préciser. Il faudra
analyser chaque sitvation, en tenant compte du fait que le
transport vers un établissement situé en dehors du lieu de
résidence doit étre constdéré comme un moven subsidiaire pour
donner acces 2 linstruction dans la langue de la minorité, un
moven auquel on ne peut donc recourir que lorsque les nombres
ne sont pas suffisants dans le lieu de résidence. lci encore, il
faudra rejeter toute tentative dun conseil scolaire de recourir a
des nombres arbitraires ou d'application générale et résister a
toute tentative de regroupement qui serait limitée par des fron-
tigres scolaires préétablies.

Il faudra aussi examiner chacun de ces cas en cherchant a voir
si le groupe minoritaire est sujet & des mesures moins favorables
que celles qui sont applicables a la majorité, lorsque les cir-
constances sont semblables. Tout traitement discriminatoire
pourra étre attaqué,

24, Croswman o, La Reine (1984), 12 C.C.C. (3d) 547.
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&) La confessionnalité des dvoles

Larticle 29 de la Charte préserve le droit aux écoles confes-
sionnelles, reconnu 2 Yarticle 93 de la Loi constiturionnelle de
[867. Ce droit a une portée concréte au Québec, en Ontario, en
Saskatchewan, en Alberta et dans les deux territoires. Son con-
tenu exact fait actuellement l'objet de débats en Ontario et au
Québec, ob Ton tente de régler I'épineuse question de sa coex-
istence avec les droits reconnus i larticle 23,

Larticle 93 vise 4 garantir aux groupes religieux déja protégés
par une loi au moment de I'entrée de leur province dans la Con-
fédération qu'ils pourront continuer de jouir de l'instruction sui-
vant les préceptes de cette religion et d'élire des syndics pour
gérer les établissements chargés de cette instruction. l.e con-
tenu des droits garantis est défini en fonction des termes mémes
de la loi pré-confédérative. Ce méme article 93 accorde aux pro-
vinces des pouvoirs trés vastes en matiére d'éducation, pouvoirs
qui sont aujourd’hui également limités par larticle 23 de la
Charte. lLes provinces peuvent néanmoins modifier leur
systeme scolaire, pourvu quelles ne portent pas atteinte aux
droits garantis23,

L.a mise en oeuvre de l'article 23 doit donc se faire sans qu'il
ne soit porté atteinte aux droits confessionnels reconnus a J'ar-
ticle 93. 1l a cependant été établi dans le Renvoi ontarten que l'ar-
ticle 23 est applicable au réseau des écoles confessionnelles
aussi bien qu'a celui des écoles publiques. La coexistence de ces
deux droits peut étre assurée dans le cadre de conseils scolaires
linguistiques comportant un secteur public et un secteur confes-
sionnel. Cette solution est respectueuse des droits confession-
nels existants, qui sont définis comme suit dans Vaffaire Roman
Catholic Separate Schools for Tiny ¢, The King

«Les droits ou privileges relatifs aux écoles catholiques» com-
porteraient, de fagon générale, la gestion de ces écoles par leurs
propres conseillers scolaires, lenseignement par des enseignants

25.  Buard of Trustees of Roman Catholic Separate Schools of Befleville ¢. Granger (1878}, 25
Gr. 570; Orsawa Roman Catholic Separate Schoo! Trustees . Ottawa Corporation,
[1917Y A.C.. 76; Greater Huli School Board ¢. P.G. du Québer (1985), 56 N.R. 99.
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qualifiés ayant laméme crovance religicuse, utilisant seulement des
manuels autorisés et assujettis au pouvoir central de réglementa-
tion, ainsi que Venseignement confessionnel. Ainsi, le caractere
confessionnel poreait tant sur lenseignement, la gestion, l'at-
mospheére que l'ambiance; I'éducation éait conforme aux prescrip-
tions de la Législature ou de tout autre pouvoir central désigné par
celle-ci.

Selon ma compréhension des dispositions de FALAN.B., ce quiest
interdit aux provinces clest toute intervention touchant laspect
confessionnel des écoles et non pas ce qui a trait 3 [éducationZ6,

I y a, bien entendu, atteinte & Fintégrité du systéme confes-
sionnel actuel, mais les changements ne créent aucun désavan-
tage en laissant intacts les points du projet éducatif confession-
nel que les tribunaux ont jugé essentiels.,

7. La préparation d'une action en justice

La préparation dune action en justice dans le domaine
scolaire est assez exigeante. L'ensemble des faits nécessaires
sera déterminé en fonction des regles d'interprétation déja men-
tionnées et des conditions dapplication de l'article 23.

Présentées de fagon schématique, les exigences sont les
suivantes :

a) Quant au demandenr

. I:,Ztablir quil est citoyen canadien et résident de la province.
Etablir quil est un parent et quil entre dans une des
catégories définies 2 larticle 23.

b} Quant au contexte historigue et social

¢ Ewblir lhistorique de [éducation dans la langue de la
minorité. Rassembler les textes législatifs et réglementaires,
Rassembler les documents relatifs aux revendications de la
minorité,

& Erablir les faits concernant les liens entre [éducation et
I'assimilation. Rassembler toute documentation disponible

26, [1928] A.C. 363.
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sur l'incidence des écoles mixtes et bilingues, le caractére peu
satisfaisant de I'enseignement par immersion frangaise pour
un francophone. Rassembler les statistiques connues sur
I'assimilation dans la province et les conseils scolaires, les
données sur les niveaux de scolarité et d'abandons scolaires.
Comparer avec les données applicables a la majorité.

Quant a lorganisation du résean scolaire

Etablir lemplacement des frontidres scolaires et leur évolu-
tion, analyser leur influence sur les possibilités de regrouper
les enfants de la minonité.

Documenter T évolution des services offerts 4 la minorité, en
quantité et en qualité. Documenter la question de la
représentation de la minorité dans les instances décision-
nelles.

d) Quant & lu suffisance des nombres

Obtenir des statistiques concernant le nombre d'enfants par
dge, selon la langue maternelle, pour chague consell scolaire
et, si possible, par ville et village.

Obtenir des statistiques sur le nombre d'enfants par établisse-
ment et par classe pour chaque conseil scolaire,

Obtenir confirmation des normes utilisées a 'échelle provin-
ciale et par les conseils scolaires : nombres, criteres, degré de
discrétion exercée, §'il v a variation des normes dans le cas de
la minorité.

Obtenir copie des politiques de transport scolaire, dachat de
services.

Etablir s'il y a confusion entre l'instruction dans Ia langue de la
minorité et par immersion, s'il v a des établissements mixtes
ou bilingues.

Cuant au genre dinstruction dispensée

Ewablir si la minorité a acces & des classes et 4 des
établissements homogénes.,

Etablir si tout l'enseignement y est dispensé dans la langue de
la minorité,

Etablir si certains minoritaires sont foreés de sinscrire 2 des
programmes dimmersion.
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e Etablir si le régime pédagogique de la minorité est original,
s'il est une traduction ou encore, sil est identique au régime
prévu pour les programmes d'immersion.

) Quant aux établissements

e Etablir s'ils sont homogenes ou mixtes, sil y a partage de
lpcaux extérieurs.

e LKtablir les conditions dadmission aux classes et aux
établissements de la minorité,

g Quanr au droir de gestion

* Erablir il y a un conseil homogéne ou une représentation
garantie pour la minorité.

¢ FEiablir le degré dautonomie des représentants de la minorité,

e FEtablir le degré de discrétion exercée par le conseil scolaire et
ses représentants minoritaires.

k) Quant au financement

e Etabiir l'importance du financement des classes et des
établissements de la minorité. Comparer avec ceux de la ma-
jorité,

§) Quant aux services ministériels

¢ Eiablir comment et par qui est développé le programme
scolaire pour la minorité.

J) Quanr au moven de redressement ef au défendenr

¢ Choisir le moyen de redressement approprié (et le défendeur
approprié).

Conclusion

Lapplication efficace de Particle 23 n'est pas possible sans 1'in-
tervention du législateur. Celui-ci doit en effet adapter le régime
scolaire au besoin d’assurer 2 la minorité des services scolaires
dégale qualité. Il doit renoncer a lapproche globale qui
caractérise la plupart des lois actuelles et prévoir des
mécanismes spécifiques pour satisfaire aux besoins de la
minorité. Son premier geste devra étre d'érablir une distinction
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nette entre Tinstruction dans la langue de la minorité et Pinstruc-
tion par immersion; son deuxitme devra étre de reconnaitre
Tobligation de créer pour la minorité des établissements
homogenes. 1l devra ensuite éeablir des criteres spécifiques pour
Fouverture de classes et d'établissements pour la minorité,
décider de I'emplacement des érablissements, fixer les condi-
tions d'admission, définir le territoire au sein duquel se fera le
regroupement. {1 devra prévoir un régime pédagogique spécifi-
que pour la minorité, il devra établir les mécanismes nécessaires
propres 2 la représentation, 4 la constitution de conseil scolaires
homogenes ou 4 dautres modes de gestion,

Une étude effectude au Secrétariat I’Etat en 198427 a permis
d'établir que I'adoption de 'arucle 23 n'a entrainé aucun change-
ment significatif dans la [égislation scolaire en vigueur au
Canada, sauf en ce qui concerne I'Ontario. Il est donc toujours
aussi difficile pour la minorité d'obtenir la création de classes et
d’écoles; il est encore plus difficile pour clle dobtenir la recon-
naissance de son droit de gestion. Cette situation porte i croire
que le recours aux tribunaux sera encore nécessaire pour donner
une impulsion au mouvement de réforme qu'annongait la Charze
canadienne des droits et libertés en 1982,

Nous souhaitons que ce bref apergu sera utile 4 ceux qui
désirent jouer un réle dans la promotion des droits des minorités
linguistiques en matiére scolaire.

27.  Blerre Foucher, Les droirs scolatres constitutionnels des minorieés de langue officielle du
Canads, Ortawa, Conseil canadien de la documentation juridique, 1985
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