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L’objet de la présente étude consiste en une analyse, de nature juridique
et historique a la fois, de certains thémes que I'on retrouve souvent
invoqués a I'occasion des débats qui ont cours actuellement et qui portent
sur les minorités linguistiques au Québec. Droits des minorités, droits
collectifs. droits coutumiers, droits acquis: ce sont 13 quelques-uns des
principaux thémes qui surgissent immanquablement quelque part dans
ces débats et sur lesquels nous ferons porter ici notre réflexion.

A

Une étude ayant un tel objet peut étre menée a partir de plusieurs
points de vue. Il peut sagir d’une étude politique, au double sens
soit d’un écrit engagé, ce qui est évidemment exclu ici, soit d'une
analyse, de type sociologique, de l'utilisation qui est faite actuellement
de ces thémes, dans les journaux ou ailleurs, de la signification de cette
utilisation et des aspirations qu'elle révéle de la part d'une collectivité
donnée. On aura compris quune étude de ce genre, dont lintérét
scientifique ne fait par ailleurs pas de doute, est I'affaire du politi-
cologue et non du juriste et que celle que nous présentons ici ne se
situe pas du tout dans cette orientation.

Notre propos sera plutdt de présenter une analyse, de caractére primor-
dialement juridique, des quelques thémes mentionnés plus haut, et de
tenter de cerner leur portée légale. Cest-a-dire leur signification sur le
plan de la légalité, constitutionnelle en particulier. Tache qui peut pa-
raitre 4 premiére vue fort aisée et étroitement descriptive; une
réflexion plus attentive nous montre que ce n'est pas le cas et que
cette tiche présente plusieurs difficultés dont il convient de faire immé-
diatement état car elles pourront étre déterminantes dans l'orientation
de cette étude.

La principale difficult¢ de cette ¢tude tient probablement au fait
quelle porte sur des thémes qui. bien qu’appartenant tous au voca-
bulaire juridique, n’en sont pas moins extrémement vagues et d’un
contenu légal assez mouvant. Au surplus il est dé¢ja remarquable que
ceux d’entre eux, soit le théme des droits acquis et celui des droits
coutumiers, qui seraient les plus précis sur le plan juridique, ont
acquis cette relative précision pour avoir €té utilisés et perfectionnés
dans des secteurs du droit assez éloignés du sujet en référence auquel
on les étudie ici, c’est-a-dire les droits des minorités linguistiques du
Québec. On pourrait méme dire que leur utilisation a ce sujet fait
partie de l'actuel vocabulaire politique courant davantage que du
vocabulaire juridique.

Quand un théme, concept ou principe juridique est si aisément trans-
posé¢ dans l'univers politique, cela peut témoigner de Pimportance
sociologique des réalités qu'il recouvre et de la pertinence d’en
entreprendre I'analyse. Cela montre aussi autre chose. En effet la large
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utilisation que I'on fait d’un théme ou concept juridique, celui de
Iabus de droit par exemple, tient souvent d’une part au fait que ses
contours sont mal définis. prétent par conséquent 4 des invocations et
des transpositions fort diverses, et d’autre part a ce que les faits ou
événements pour lesquels on invoque ont assez d’intensité, politique
ou sociale, pour que I'on souhaite et réclame sans cesse pour eux la
consécration de la légalité. Ce qui revient & dire que les thémes comme
ceux de droits des minorités, droits collectifs, droits acquis, droits
coutumiers, en référence aux minorités linguistiques du Québec, sont
des thémes qui oscillent entre deux poles, celui de la légalité et celui
de Ia politique. Le fait pour eux de se retrouver. et les mémes. 4 ces
deux poles, tendrait a montrer qu'il s’agit & la fois de thémes politi-
ques cherchant le secours de la legalité et de theémes juridiques
suffisamment vagues pour demeurer politiquement évocateurs.

Les remarques qui précedent pourront surprendre et méme sembler
inutiles compte tenu du fait quil a été clairement posé au départ
que cette étude allait étre de caractére principalement juridique et
accessoirement historique, et qu'elle ne serait pas politique. ni dans
le sens d’une analyse sociologique ni encore moins dans le sens d’un
€crit engagé. Mais il demeure que certaines notions juridiques, parce
que fort complexes, s'accommodent mal d’une dichotomie trop tranchée,
celle entre légalité et politique en l'occurrence, au point que I'étude que
Pon peut en faire n’aura jamais la pureté que I'on voudrait lui préter
a priori. Les notions que nous analyserons ici nous semblent étre de
celies-1a.

En effet. 4 moins d’orienter cette étude dans le sens d'un simple et
fidele inventaire, au reste probablement assez peu significatif, de
tous les droits, coutumes ou usages pouvant ou ayant pu bénéficier
effectivement aux minorités linguistiques québécoises, il faut y voir
plutdt une analyse de la nature et de Pétendue des droits de ces
derniéres dans le cadre de la légalité constitutionnelle que nous
connaissons. Pour dire les choses d’une autre fagon, il s’agit pour nous
de nous interroger non pas tant sur le statut légal actuel d’une minorité
linguistique que sur son statut possible, dégagé a la lumiére d’une
certaine légalité que I'on peut appeler la légalité constitutionnelle,
au sens le plus large qui soit. Et la Justesse de cette perspective est
bien attestée par le fait que lorsqu’on invoque par exemple le théme
des droits acquis ou des droits coutumiers d’une minorité, cest bien
moins pour préciser le contenu de ces droits que pour en garantir la
survie, a I'encontre d’un pouvoir législatif, gouvernemental ou adminis-
tratif qui pourrait vouloir en réduire I'étendue.

Euvrant dans cette perspective, nous aurons tot fait de nous rendre
compte toutefois que les régles juridico-constitutionnelles directement
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pertinentes et directement applicables a l'objet de notre recherche sont
en réalité fort peu nombreuses et souvent moins éclairantes qu’on pourrait
le penser au premier examen. Certes & propos du théme des droits
des minorités on peut penser tout de suite aux articles 93 et 133 du
texte constitutionnel canadien’ qui avaient pour but originel de proté-
ger respectivement certaines minorités religieuses et linguistiques au
Canada. Mais la lettre seule de ces dispositions. quoique révélatrice,
ne suffit pas a en faire saisir Iesprit. et il faut encore y ajouter leur
contexte historique d’adoption et surtout l’interprétation.jurisprudemielle
et politique, qu’elles ont regue. Dés lors et pour parvenir a cerner la part
de 1égalité constitutionnelle que peuvent comporter les thémes
juridiques que nous examinerons. nous devrons nous adonner a I'étude
des contextes historiques. des applications et interprétations juris-
prudentielles, enfin a certaines transpositions ou analogies juridiques
entre I’état du droit sur certaines questions données et ce que pourrait
&tre cet état sur certaines autres questions pouvant étre légitimement
reliées aux premiéres. Ce dernier mode de raisonnement, bien que par-
fois hasardé. sera nécessaire et inévitable pour mener cette étude.

Ainsi il faudra s'attendre a ce que P'analyse légale des notions juridiques
qui sont en cause ici soit une analyse légale entendue dans un sens
large; car la part de stricte légalité qu’elles comportent est assez étroite,
peut-étre méme au point ol l'examen que nous en ferons débordera
quelque peu sur leur légitimité*'. ce dernier concept étant situé quelque
part entre les deux poles de la légalité et de l'opinion politique, dans

le prolongement du premier et certainement plus proche de celui-ci
que de lautre.

L’esprit dans lequel nous entendons mener cette étude étant précisé,
il nous reste a déterminer maintenant le déroulement qu'elle suivra.
Droits collectifs. droits des minorités. droits coutumiers, droits acquis:
Cest & une analyse juridique générale de ces quatre thémes ou notions
que nous procéderons en vue d’en déterminer le contenu légal ou cons-
titutionnel.

Lorsque l'on envisage les quatre notions dont il vient d'étre question
d’un point de vue juridique général, on a tot fait de se rendre compte
que les deux premiéres, Cest-a-dire les notions de droits collectifs et
de droits des minorités se référent essentiellement a une certaine 1égi-
timité. éventuellement méme a une légalit¢ qui procéderait du nombre,
ou plus exactement de la taille et de la cohésion interne de certains

(1) Toute référence subséquente au texte constitutionnel canadien sera faite sous le sigle
A.A.N.B. (Actes de ’Amérique du Nord britannique).

(2)  Sur les idées de 1égalité et de Jégitimité, on pourra consulter I'ouvrage L’idée de légiti-
mité, Annales de philosophie politique, n° 7, P.UF, 1967.
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groupes donnés de personnes. Par ailleurs les deux autres notions,
celles de droits coutumiers et de droits acquis se référent a une légitimité
ou a une légalité pouvant procéder non plus du nombre mais cette
fois du temps. Dés lors c'est autour de ces deux idées que sarticulera
ensemble de la présente étude. Intitulée Légalité du nombre et légalits
du temps, elle consistera en une analyse de la fagon dont nos principes
fondamentaux de légalité constitutionnelle. concrétisés dans certains
exemples. ont pu étre fagonnés par des facteurs, respectivement d’ordre
numérique et d'ordre temporel.

Clest en conclusion que nous tenterons d’examiner le probléme des
droits linguistiques au Québec sous P'éclairage de ces quatre notions
dont le contenu légal aura été préalablement dégagé. Il n’est pas rare
que le discours populaire fasse des liens entre celles-ci et celui-la;
il s’agira pour nous d’essayer d’en mesurer la consistance légale.

Le titre de cette étude est quelque peu formel et il comporte une cer-
taine part de simplification. Certes il existe, au plan de la philosophie
politique. une légalité du nombre, et c'est la substance méme de I'idée
démocratique; comme I'écrit Ripert «dans une démocratie. 1a force pré-
pondérante est, par lidée méme de la souveraineté et par le mode d’or-
ganisation politique. la force du nombre. Si la loi est Pexpression de la
volonté générale, la volonté du peuple se manifeste par une décision majo-
ritaire. Les voix se comptent, ‘théorie de légalité appliquée a lintelli-
gence’ a dit de Tocqueville»®. Dés lors la légalité du nombre serait
au sens strict celle de la majorité bien plus que celle de la minorité.

Pourtant il n'est pas douteux que le concept de minorité connote. comme
celui de majorité. une idée de nombre. Un groupe linguistique ne devient
minorité, au sens de Ihistoire et de la philosophie politique, que il
acquiert une certaine dimension. Mais en Celte matiére le nombre n'est
pas tout et il faut encore que ce groupe manifeste une cohésion interne.
enracinée dans I’histoire ou dans Pidéologie. pour se hisser au niveau
d’une minorité, méme dans Pacception simplement populaire du mot.
Clest en ce sens que expression «/égalité du nombre» a quelque chose
de simplificateur. Un droit ne devient jamais «collectifs ou «le droit
d’une minorité» par le seul fait qQuantitatif d’étre possédé par un grand
nombre de personnes. '

Semblablement I’expression «légalité du temps» rend imparfaitement
compte de ce que peut &tre un droit coutumier ou encore un droit acquis.
Ainsi dans le systéme Juridique anglais pour qu’une coutume ait force
de loi il faut encore quen plus d’étre ancienne elle ait été continue,

(3) RIPERT (G.), Les forces créatrices du droit, Paris, Librairie générale de droit et de
jurisprudence 1955, p. 94-95.



408 LA SITUATION DE LA LANGUE FRANCAISE AU QUEBEC

pacifique, raisonnable, perue comme obligatoire et relativement bien
déterminée dans son objet*'; ce qui montre que le temps, bien qu’étant
Iélément constitutif fondamental de la coutume, n’est pas du tout le seul.
Par ailleurs, comme nous le verrons, le principe juridique de la non-ré-
troactivité des lois et celui des droits acquis se référeraient non pas a une
légalité du temps, créée par la durée, mais plus exactement a une 1égalité
dans le temps; car le premier commande que la loi nouvelle n’abroge
la loi ancienne que pour le futur, le second allant plus loin encore dans
ce sens et dictant que cet effet prospectif méme ne sera absolu et qu’il
pourra laisser durer, méme dans le futur, des situations que permettait
la loi ancienne et que la nouvelle prohibe®'.

De tout cela a coup slr nous tenterons de tenir compte dans I’analyse
que nous entreprenons de cette double série de notions, de droits col-
lectifs et de droits des minorités d’une part. de droits coutumiers et de
droits acquis d’autre part.

A. Droits des minorités et droits collectifs

' ne faudrait pas s'étonner que le texte constitutionnel canadien, tel
qu’adopté en 1867, ne contienne aucune déclaration de principes, et ce,
3 la différence de la plupart des documents constitutionnels modernes.
Le fait est bien connu que la constitution canadienne n’en est pas une
de type idéologique mais bien de type nettement statutaire'® et 'on n’y
trouve guére d’énonciation de principes philosophico-politiques; au point
méme qu'on a pu écrire a son sujet qu'elle ressemblait davantage a la
charte d’'une petite municipalit¢ qu’a la constitution d’un Etat moderne.

Mais la seule facture d’'un texte ne dit pas tout sur le contenu de celui-ci,
et la meilleure preuve en serait peut-étre que méme si le texte consti-
tutionnel canadien ne traite pas expressément de thémes comme la liberté
d’opinion ou la liberté de presse, en particulier au niveau des affaires
publiques, certains arréts en ont reconnu Pexistence et la consécration
constitutionnelle a partir du préambule de la constitution‘”. Ce dernier,
en posant que la constitution canadienne devait reposer «sur les mémes
principes que celle du Royaume-Uni» aurait eu pour effet de consacrer

(4) ALLEN (CK), Law in the Making, Clarendon Press, Oxford, 1966, 7¢ édition,
p. 129 et suivantes.

(5) ROUBIER (P.), Le droit transitoire (Les conflits de lois dans le temps), Dalloz et Sirey,
2¢ édition, Paris, 1960.

(6) Surce point, voir les commentaires du professeur Beetz dans son étude Les attitudes
changeantes du Québec d l'endroit de la Constitution de 1867, dans: L’avenir du fédéra-
lisme canadien, Les Presses de I'Université de Montréal et de I'Université de Toronto,
1965, p. 113.

() Re Alberta Statutes, 1938 R.CS. 100, aux pages 132 et suivantes (juge Duff). Ce
raisonnement sera repris par le juge Abbott dans Vaffaire Switzman c. Elbling, 1957
R.C.S. 285, aux pages 326 et suivantes.
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I'existence d'un régime parlementaire® au Canada, régime ne pouvant
exister effectivement qu’a condition quon puisse y discuter trés libre-
ment les affaires publiques et que les divers parlements s’abstiennent
d’adopter des lois restreignant indiment cette liberté de discussion. Ce a
propos de quoi le professeur Beetz a écrit: «... il n'ess pas complétement
paradoxal quen voulant protéger, contre une législature parlementaire, la
liberté essentielle & son fonctionnement, on se serve de la notion britan-
nique du parlement précisément pour limiter sa Souveraineté, et ce, g
lencontre de la tradition britannique de la souveraineté du parlement»*®,

Quoi qu'il en soit et méme s'il n'existe aucune déclaration de principe
dans la constitution canadienne concernant le droit des minorités, on
peut quand méme remarquer quatre dispositions ou séries de dispositions
spécifiques A ce sujet. Les deux premiéres, qui se retrouvent aux articles
93 et 133 4.4.N.B. concernent respectivement le droit de certaines mi-
norités religieuses a des écoles confessionnelles et la garantie du bilin-
guisme (anglais et francais) au niveau du parlement et des tribunaux
fédéraux, cela au profit de la minorité francophone du Canada, et cette
méme garantie au niveau de la Kgislature et des tribunaux du Québec,
cette fois au profit de la minorité anglophone de cette province. En
troisieme lieu, I'article 80 4.4.N.B. (qui se référe a la deuxiéme annexe
du texte constitutionnel) garantit, relativement aux droits électoraux de
la minorité anglophone du Québec, que les délimitations de certaines
circonscriptions électorales provinciales ne pourront étre modifiées sans
Paccord de la majorité des députés de ces circonscriptions. Finalement
Particle 92,13 4.4_N.B. accorde aux provinces une compétence législative
exclusive en matiére de propriété et de droits civils et Ihistoire nous montre
au-dela de tout doute que cette attribution de compétence fut pergue,
en 1867 comme plus tard, comme la garantie par excellence de la survie
culturelle du Québec dans 'ensemble politique canadien majoritairement
anglais'®,

(8)  L’expression «régime parlementaire» dans ce contexte doit probablement étre entendue
dans le sens large de régime de démocratie représentative et non dans le sens technique
d’un régime o I’exécutif est responsable devant la chambre et qui dés lors s’oppose 4 la
notion de régime présidentiel.

(9) BEETZ (J.), Le contréle Juridictionnel du pouvoir législatif et les droits de Phomme dans
la constitution du Canada, La Revue du Barreau du Québec, 1958, v. 18, p. 361, 4 Ia
page 366.

(10) Larticle 94 4.4.N.B, disposition qui ne fut jamais utilisée, confirmerait cette inter-
prétation en tel sens qu'il prévoit la possibilité pour le parlement central d’uniformiser,
avec laccord des provinces concernées, les lois civiles de ces provinces. Or cet article
ne s’applique pas au Québec et on y voit la marque que déja en 1867 la province de
Québec ne devait pas étre une province comme les autres, parce que majoritairement
frangaise et catholique au sein d’un ensemble qui était, lui, majoritairement anglais
et protestant. Sur Iarticle 92,13 la littérature juridique est extrémement abondante; on
pourra consulter:

TREMBLAY (A.), Les compétences législatives au Canada et les pouvoirs provinciaux en
matiére de propriété et de droits civils, Editions de I'Université d’Ottawa, 1967,
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L’énumération qui précéde tendrait déja a montrer que toute volonté de
protection des droits de certaines minorités n'était pas absente de les-
prit des constituants en 1867. Pour le vérifier nous nous attarderons &
examiner la portée de larticle 93 4.4.N.B., le choix de cette disposition
s’expliquant par les nombreux développements. historiques et jurispru-

dentiels, auxquels elle a donné lieu'™".

Il ne fait de doute pour personne que c'est avant tout pour garantir
constitutionnellement certains droits de la minorité protestante du Bas-
Canada que larticle 93 4.4.N.B. fut adopté en 1867. Autant il apparut
essentiel aux hommes politiques du Québec que cette province conserve
toute compétence législative sur une matiére aussi sociologiquement
fondamentale que ’éducation, autant la minorité protestante de cette
province insista-t-elle pour que cette compétence comportat certaines
restrictions a son profit, craintive qu’elle était des politiques scolaires
éventuelles d’'un pouvoir provincial 4 majorité catholique**’. Dés lors on
convint de consacrer constitutionnellement le principe de la confession-
nalité scolaire, principe reconnu pour la premiére fois par une loi de
1841 du Parlement-Uni"* et suivant lequel chaque enfant devait rece-

(11) On trouvera le texte de cet article 4 lannexe 1 de la présente étude. Signalons que
le développement qui suit ne constitue en aucune fagon une étude compléte et appro-
fondie de Particle 93 A.4.N.B. et lon n'en traitera ici que sous l'angle de sa
philosophie générale et de la contribution qu'il est susceptible d’apporter 4 une
réflexion sur les quatre notions faisant 'objet de cette étude. Sur cet article on
pourra consulter notamment: HURTUBISE (R.), La confessionnalité de notre systéme
scolaire et les garanties constitutionnelles, 1962-63, v. 65, Revue du notariat, p. 167;
HOULE (G.), Le cadre juridique de Uladministration scolaire locale au Québec,
annexe au rapport de la commission royale d’Enquéte sur PEnseignement dans la
province de Québec, p. 85 et suivantes; SCHMEISER (D.A), Civil liberties in
Canada, Oxford University Press, 1964, p. 125 et suivantes; SENAY (R.), Le
sens des articles 93 de I'A.A.N.B. (1867) et 22 de I'Acte du Manitoba, Revue juri-
dique Thémis, 1968, p. 197; WEIR (G.M)), The Separate School Question in
Canada, The Ryerson Press, Toronto, 1934.

(12) Qu’il suffise de rappeler le role jou¢ i ce sujet par Alexander Galt, député de
Sherbrooke et défenseur reconnu des protestants du Bas-Canada. Insatisfait de la
garantie offerte a la minorité protestante du Québec dans les Résolutions de Québec
(43¢ résolution, paragraphe 6, correspondant en substance au paragraphe 1 de
Tarticle 93 A.A.N.B.), il démissionna du ministére en signe de protestation. En
1866 il se rendit 3 Londres et clest sous son instigation que furent ajoutés les
paragraphes 3 et 4 de Particle 93 (correspondant en substance A la résolution 41,
paragraphe 7 des Résolutions de Londres). Plusieurs années plus tard il relatera
tous ces événements dans un petit ouvrage (Church and State, Dawson Brothers,
Montréal, 1876) et redira jusqud quel point & son avis Farticle 93 a accordé
une protection totalement insuffisante aux droits de la minorité protestante du
Québec, spécialement dans les villes de Montréal et de Québec.

(13) Acte pour abroger certains Actes y mentionnés et pour pourvoir plus amplement a
Pétablissement et au maintien décoles publiques en cette Province, 4-5 Vict., S.
Can. 1841, c. 18.
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voir une éducation conforme aux prescriptions de sa religion''. Cette
loi établissait en effet des écoles communes pour tous les enfants d’une
localité, sous Pimportante réserve du droit de dissidence «grdce auquel,
dans toute circonscription scolaire, un groupe professant une religion dif-
férente de celle de la majorité avait le droit d’avoir une école administrée
par des syndics investis des mémes pouvoirs et des mémes droits et assujet-
tis aux mémes obligations que les commissaires»'. Coest essentiellement
cette situation que le paragraphe premier de I'article 93 est venu consa-
crer dans le Québec'®; et comme pour concrétiser davantage le sens de
cette garantie on y ajouta le paragraphe deuxiéme de ce méme article,
qui se référait implicitement a une loi du Haut-Canada de 1863 réglemen-
tant le droit de dissidence pour les catholiques—" et dont I'effet était en
pratique d’assurer 4 la minorité protestante du Québec un traitement aussi
équitable que celuieconsenti a la minorité catholique d’Ontario quelques
années auparavant(®,

Clest assez dire que I'article 93, dans son inspiration, visait essentielle-
ment la protection des droits scolaires des minorités religieuses, et cela,
plus largement encore au Québec qu'en Ontario du fait qu’aucune loi
pré-confédérative du Bas-Canada ne specifiait de confession particuliére
pour Pexercice du privilége de dissidence alors quau Haut-Canada ce
privilége, depuis 1851, ne bénéficiait qu’a la confession catholique et a
la confession protestante, cette derniére envisagée comme unique"”. En-
core faudrait-1l insister sur le fait qu'en plus des garanties dont nous
venons de parler on prévit aux deux derniers paragraphes de Particle 93
lexistence d’un recours politique auprés du gouverneur-général et la
possibilité pour le parlement central d’adopter des lois «remédiatrices,

(14) Voir: CARIGNAN (P.), L%abli du systéme confessionnel d'enseignement
sous le régime de I'Union, Thémis, 1964, v. 14, p- 266. Suivant cet auteur ce serait
a cause de linsistance avec laquelle les clergés anglican presbytérien, congrégation-
naliste et catholique romain réclamaient Ienseignement de la religion & 1école qu'on
adopta un tel systéme en 1841.

(15) Rapport de la commission royale d'enquéte sur lenseignement, Québec, v. I, 1963,
p.9all

(16) Notons le fait important que dans les villes de Montréal et de Québec la situation
¢tait différente en 1867. La loi y établissait des écoles catholiques et protestantes
seulement, gérées par deux comités autonomes confessionnels. Cette situation fut
aussi constitutionnalisée par Particle 93.

(17) Acte pour réintégrer les catholiques romains du Haut-Canada dans Pexercice de
certains droits concernant les écoles séparées, 1863, 26 Vict,, ¢. 5.

(18) Rappelons que le paragraphe 2 de larticle 93 apparait pour la premiére fois dans
les résolutions de Londres, trés probablement a la suite des pressions de l'opinion
protestante du Québec. Les «droits et priviléges» qu'il garantit sont les suivants:
droit & la dissidence (pour la minorité protestante ou catholique selon le cas, dans
une municipalité scolaire donnée), droit pour les dissidents d’imposer des taxes,
droit de recevoir des octrois annuels, exemption de paiement de taxes servant aux
€écoles communes. Voir: HURTUBISE (R), op. cit, note 11, p. 175 et suivantes.

(19) CARIGNAN (P.), op. cit, note 14,
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comme si en cette matiére les pouvoirs généraux de désaveu et de r¢-
serve des lois provinciales ne suffisaient pas et qu’il fallait y ajouter quelque
chose de plus®. Le droit des minorités, religieuses en l'occurrence ",
n’était donc pas un theme sans signification dans 'esprit des hommes
politiques de I'époque, et l'on devait en avoir 2 nouveau la preuve en
1870, lors de I'entrée du Manitoba dans ’'Union canadienne*?. Et c'est
avec raison quon a pu écrire d’eux qu’ils étaient «des réalistes tolérants
plutét que des théoriciens; quand il existait une minorité suffisamment
nombreuse pour faire sentir sa présence ils la reconnaissaient»'*"'.

Pourtant ’avenir réservait un sort assez inattendu a cet article 93 A.4.N.B.
et il est important de rappeler que Putilisation, judiciaire et politique, que
P’on en fit lors des quelques grandes crises scolaires qui marquent I'histoire
canadienne ne fut guére a I'avantage des minorités que cet article, au départ,
semblait vouloir protéger. En effet dés 1871 le Nouveau-Brunswick adopta
une loi établissant un systéme d’écoles publiques non confessionnelles®**
que les catholiques contestérent immédiatement au motif qu’elle leur enle-
vait le droit, qu'ils prétendaient avoir possédé en 1867, de voir leurs

enfants recevoir un enseignement de la foi catholique aux écoles publiques.

La Cour Supréme du Nouveau-Brunswick®” et le Conseil Privé a sa
suite® rejetérent leurs prétentions, insistant sur le fait que ce privilége
des catholiques n’avait ¢té¢ qu'une simple tolérance qu’aucun texte de
loi n’avait jamais garanti; en conseéquence il n’avait pas été consacré
par larticle 93, dont le texte se référait aux seuls droits ou privileges
conférés par la loi lors de I'Union. C’est une décision du méme genre
que rendra le Comité Judiciaire en 1892, dans la célebre affaire City

of Winnipeg c. Barrett™"', en référence cette fois 4 une loi manitobaine

(20) Article 56, 57 et 90 A.A.N.B; LA FOREST (G.V.), Disallowance and Reservation
of Provincial Legisiation, Ottawa, Department of Justice, 1955.

(21) 1 est reconnu depuis longtemps, et cela est de la plus haute importance, que Particle
93 établit des garanties constitutionnelles en matiére scolaire au profit des minorités
religicuses seulement et non au profit des minorités linguistiques. «.. the class of
persons to whom the right or privilege is reserved must ... be a class of persons
according to religious belief, and not according to race or language» (Ottawa
Separate Schools Trustees c. Mackell, 1917, A.C. 62, 4 la p. 69).

(22) Acte du Manitoba, 33 Vict. S. Can. 1870, ¢. 3, art. 22. Cette disposition, & quelques
exceptions prés dont il sera question plus loin, est la réplique de Varticle 93
A.AN.B. On 1a trouvera reproduite 4 I'annexe 2 de la présente étude.

(23) COOK (R.), L’autonomie provinciale, les droits des minorités et la théorie du pacte,
1867-1921, étude de la Commission royale d’enquéte sur le bilinguisme et le bicul-
turalisme, Ottawa, 1969, p. 53.

(24) The Common School Act, 1871, 34 Vict. (N.B), c. 21.

(25) Ex parte Renaud and Others, 1872-73, 14 New Brunswick Reports, p. 273.

(26) Maher ¢. Town of Portland, in: WHEELER (G.J.), Confederation Law of Canada,
Londres, 1896, p. 366.

(27) 1892 AC. 445.
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de 1890 mettant elle aussi sur pied un systétme d’école publiques non
confessionnelles**. Instruit sans doute par I'expérience du Nouveau-
Brunswick, on avait pris soin lors de la rédaction en 1870 de la lo
fedérale devant servir de constitution 4 la future province du Manitoba
de garantir constitutionnellement les droits ou priviléges conférés non
seulement par la loi mais aussi par la coutume . Le Comité Judiciaire,
renversant un jugement unanime de la Cour Supréme du Canada“®.
fut quand méme d’opinion que cela n’avait pu avoir pour effet de ga-
rantir le droit 4 des écoles confessionnelles au point d’exempter ceux
qui voulaient se prévaloir de ce droit de contribuer financiérement au
nouveau systeme d’écoles publiques neutres. Le systéme scolaire existant
au Manitoba en 1870, lors de I'entrée de cette province dans I'union
canadienne, était un systéme d’écoles confessionnelles purement privées,
financé par les parents et par les Eglises: ce ne fut qu’en 1871 que la
province commenga de le subventionner et institua pour son maintien
un systeme public d’imposition. Dés lors le seul droit constitutionnelle-
ment garanti en 1870 en matiére d’écoles confessionnelles a été considéré
comme le droit de continuer d’en établir, sans qu’on puisse réclamer
aide de I’Etat pour leur maintien et sans méme que ceux désireux de
le faire puissent exiger d’étre exemptes de payer les taxes pour le
maintien des écoles publiques non confessionnelles dont ils ne pouvaient,
pour des motifs religieux, bénéficier. Il est intéressant de remarquer, en
rapport avec cette affaire, que la Cour Supréme du Canada®" avait
rendu un jugement différent en considérant que le droit d’avoir des
¢coles confessionnelles privées devait comprendre, en regard de la
coutume antérieure sinon en regard de la loi écrite, tout au moins
le droit d’¢tre exempté de contribuer au maintien des écoles publiques
non confessionnelles, sans quoi la garantie inscrite a I'article 22 de
PActe du Manitoba devenait inutile™. Le Comité Judiciaire en décida
différemment, invoquant notamment le fait que toute autre décision
a ce sujet empécherait pratiquement le Manitoba de mettre sur pied un
systtme public d’éducation™; et il sembla préférer que laffaire se
régle sur le plan politique, reconnaissant a la minorité catholique le
droit d’en appeler au gouvernement fédéral en vertu des paragraphes 2
et 3 de larticle 22 de I'Acte du Manitoba'*', ceci encore A I'encontre

(28) The Public Schools Act, 1890, 53 Vict. S. Man. c. 38.

(29) L'article 22 de P'Acte du Manitoba (note 22) contient les mots «par la loi ou par
la coutume» («law or practice»).

(30) Barrett c. City of Winnipeg, 1891 R.C.S. 374,
(31) Voir note précédente.

(32) Voir notes 22 et 29.

(33) 1892, A.C. 445, 4 la page 459.

(34) Voir note 22. Ces deux paragraphes correspondent en substance aux paragraphes 3
et 4 de Particle 93 A.A.N.B. Brophy c. A.G. Manitoba, 1895 A.C. 202.
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de la Cour Supréme du Canada qui. ayant fait droit au recours judiciaire
comme on I’a vu, considéra que le recours politique en 'occurrence n’était
pas possible' ™. Enfin Pinterprétation restrictive de I'article 93 A.A.N.B.
devait se poursuivre au XX siécle, en rapport avec une série d’évé-
nements survenus cette fois en Ontario. C'est ainsi que dans Paffaire
Ortawa Separate Schools Trustees c. Mackell* le Comité Judiciaire
décida que les garanties offertes par cette disposition étaient de nature
uniquement religieuse et qu'un groupe linguistique n'était pas de ce
fait une «classe particuliére de personnes» au sens du paragraphe premier
de cette disposition: d’ou la validité constitutionnelle du fameux régle-
ment 17 par lequel les autorités d'Ontario en 1913 restreignirent
P'usage du frangais dans les écoles de cette province, y compris les écoles
dissidentes. Quelques années plus tard, soit en 1928 dans Iaffaire
Roman Catholic Separate School Trustees for Tiny and Others c. The
King*", le Comité Judiciaire. confirmant le jugement de la Cour
Supréme du Canada™®, statua que la protection constitutionnelle
accordée par larticle 93 aux écoles séparées d’Ontario ne visait que
les écoles séparées de niveau primaire et pas les autres et quen con-
séquence la minorité catholique de Tiny n’avait droit ni & des subven-
tions pour des écoles séparées du niveau secondaire ni a des exemp-
tions de taxes destinées aux écoles secondaires communes.

On vient de rappeler une histoire et une jurisprudence bien connues,
que nombre d’auteurs et d’hommes politiques ont regrettées et critiquées.
Mais ce 4 quoi l'on s’est beaucoup moins appliqué, c’est A faire ressortir
le fait que cette histoire et cette jurisprudence furent dans une large
mesure les refiets d’une certaine évolution politico-constitutionnelle
générale au Canada, évolution que Ramsay Cook a brillamment décrite
dans les termes suivants:

«Parmi les grand thémes qui ont dominé Phistoire politique et
constitutionnelle du Canada, de 1867 a 1921, on reléve les deux
suivants: le conflit des pouvoirs entre Ottawa et les provinces, et les
droits des minorités de langue et de religion. La situation aurait
é1é relativement simple, si les deux questions s’étaient posées dans
les mémes cadres géographiques et constitutionnels. Sa complexité
tient en outre d ce que les droits des provinces el ceux des minorités
entraient souvent en conflit. Pour des raisons politiques évidentes,
les minorités comptaient bénéficier dune audience plus favorable
a Ottawa que dans les capitales provinciales. D’autre part, les cham-

(35) In re Certain Statutes of the Province of Manitoba relating to Education, 1894
R.CS. 577.

(36) 1917 AC. 62.
(37) 1928 A.C. 363.
(38) 1927 R.C.S. 637.
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pions des droits provinciaux considéraient souvent le gouvernement
Jfédéral comme un ennemi.

Chacun des conflits a donné lieu a I'élaboration d’une théorie du
pacte. Les provinces, cherchant d se soustraire ¢ ce qu'on a appelé
le paternalisme du gouvernement fédéral, se repliaient sur la
théorie voulant que la constitution ait pour assise un pacte entre
les provinces fondatrices. On se représentait le gouvernement fédéral
au_mieux comme un primus inter pares, ef. en mettant les choses
au pis, comme un serviteur des provinces. Cherchant d protéger et
d élargir les droits des minorités de reli gion et de langue, on a élaboré
une théorie assimilant 'acte confédératif & un pacte culturel, @ une
entente anglo-frangaise. D’aprés cette théorie, la Confédération
associait a titre d’égaux deux groupes culturels se garantissant mu-
tuellement leurs droits dans Pensemble du pays. On peut affirmer
que, des 1921, la doctrine des droits provinciaux et le pacte la sous-
tendant prévalaient parmi les politiques canadiens, et qu’ils éraient
partiellement admis par les juristes. La deuxiéme théorie, celle du
pacte culturel, ne s*était pas imposée de la sorte.» ™

On en retiendra, pour les fins de notre propos, que linterprétation
Judiciaire restrictive de certaines garanties constitutionnelles au profit
des minorités ne fut pas quelque chose de totalement fortuit en regard
de Ihistoire politique canadienne: elle en fut plutét dans une certaine
mesure le reflet. En effet, et cela dés les premiers moments, la vie
constitutionnelle canadienne et, par conséquent, le droit qui en découla
se joucrent essentiellement en une lutte mettant aux prises Ottawa et
les provinces, lutte dont ces derniéres sortirent bien souvent victorieuses
en particulier grice aux appuis répétés que leur préta le Comité Judi-
ciaire du Conseil Privé“”. Dans les secteurs, tel I’éducation, au sein
desquels les provinces avaient une compétence constitutionnelle reconnue,
on invoqua trés souvent le respect de la volonté démocratique pour
leur laisser les coudées les plus franches dans I'adoption de leurs
lois. Ainsi prévalait une certaine philosophie de la «majorité respon-
sable», qui en matiére d’éducation et de garanties scolaires rendit fort
difficile, voire impraticable, toute intervention fédérale, méme si une

(39) COOK (R)), op. cit, note 23, p. 65.

(40) La tendance provincialiste du Comité Judiciaire du Conseil Privé a été maintes
fois décrite et critiquée. Voir notamment:
LASKIN (B.), «Peace, Order and Good Government» Re-Examined, La Revue du
Barreau Canadien, v. 25, 1947, p. 1054.
Pour une critique des décisions judiciaires du Comité Judiciaire relatives aux droits
des minorités, voir:
SCOTT (F.R). The Privy Council and Minority Rights, Queen’s Quarterly, v. 37,
1930, p. 668.
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disposition constitutionnelle expresse en prévoyait la possibilit¢"*".
Certes il m'est pas douteux qu’en 1867 le pouvoir central que lon
s’apprétait & créer fut perqu par beaucoup comme devant étre le pro-
tecteur des minorités. Outre larticle 93 4.4.N.B. on en aurait une
preuve de plus dans le fait que c'est au parlement central que l'on
attribua compétence sur les Indiens'*’, de méme que sur le mariage
et le divorce'™; et dans ce dernier cas il est bien connu en effet que
cette attribution de compétence fut consentie pour sauvegarder le
droit au divorce des protestants du Québec, droit auquel la majorité
catholique du Québec était résolument hostile pour des motifs religieux
et qui, par une loi provinciale, aurait pu dés lors échapper 2 la minorité.
Mais I’évolution politique du pays allait démentir ces prévisions, tout
au moins en ce qui concerne le recours politique institué par l'article 93
A.A.N.B. Le recours judiciaire institué par ce méme article ne fut pas
moins décevant.

L’évolution politique que Ramsay Cook a décrite dans le passage repro-
duit plus haut comme une lutte se jouant entre deux pouvoirs. celui
d'Ottawa et celui des provinces. n'a pu faire autrement que se réfiéter
de facon assez marquée dans le droit constitutionnel. rendant chacun de
ces deux ordres de gouvernement completement responsables de ses sec-
teurs de compétence: d’autant plus aisément du reste que ce droit, par
ses origines anglaises, prétait lui-méme par certains de ses plus impor-
tants principes a une évolution de ce genre. En effet on ne saurait trop

insister sur le fait que ce principe fondamental du droit constitutionnel
anglais qu’est le principe de la souveraineté du parlement a eu une in-
fluence considérable sur I'évolution du droit constitutionnel canadien.
Un ordre de gouvernement avait-il une compétence reconnue et exclu-
sive dans une matiére donnée, il fallait lui reconnaitre la possibilité de
"exercer pleinement et de la seule fagon dont i! Pentendait, la seule

limite a cet exercice étant la preuve qu'en fait ce n'était plus celle-1a

(41) 1l faudrait faire état ici des nombreux épisodes de la crise scolaire manitobaine qui,
commencée en 1890, devait se dénouer en 1896 par le compromis Greenway-Laurier.
Pour une étude des conditions légales requises pour que le recours au gouverneur
général puisse &tre exerct, voir: SENAY (R), op. cit, note 11, p. 215. Pour un
examen historique du pouvoir fédéral d’intervention il existe une étude faite par
M. Laurier LaPierre (Federal Intervention under Section 93 of the B.NAA)
pour le compte de la Commission d’enquéte sur le bilinguisme et le biculturalisme,
étude que nous n’avons malheureusement pas pu consulter.

(42) Article 91, paragraphe 24 A A.N.B. Voir notamment A ce sujet:
LYSYK (K., The Unique Constitutional Position of the Canadian Indian, 1967,
La Revue du Barreau Canadien, v. 45, p. 513.

(43) Article 91, paragraphe 26. Pour Pexplication historique de cette attribution de
compétence, VOir: MOREL, (A.), Mariage et divorce dans Pordre constitutionnel
canadien, dans: Le Québec dans le Canada de demain, v. 2, Editions du Jour,
Montréal, 1967, p. 59.
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qu’il exergait mais bien une autre, ne lui appartenant pas mais apparte-
nant & Pautre ordre de gouvernement. On pourrait donner plusieurs
illustrations jurisprudentielles classiques de ce mode de raisonnement**,
reposant essenticllement sur I'idée d’un partage total et plénier des res-
ponsabilités publiques entre deux gouvernements souverains au sein de
leur sphére de compétence' = et toujours opéré sans aucune référence i
quelque principe philosophico-juridique que ce soit. Une certaine for-
me de Iégalité constitutionnelle prit jour de cette fagon, empreinte de
souveraineté parlementaire, nourrie d’un positivisme auquel déja le
document constitutionnel canadien incitait par sa facture et surtout arti-
culée autour de I'idée fondamentale du partage des compétences, idée
dont on peut soutenir qu'elle était le fidéle reflet des conflits de pouvoirs
entre les provinces et le gouvernement central. En cette matiére les
principes philosophico-politiques furent la plupart du temps totalement
absents et ce qui prima fut sans conteste une philosophie judiciaire
marquée de deux caractéres contradictoires si I'on peut dire, en tel sens
que tout en étant abstraite, textuelle, positiviste et conceptuelle, elle
se trouvait étre du méme coup assez réaliste du fait quelle reflétait rela-
tivement bien une bataille entre deux pouvoirs o dominaient les rap-
ports de force bien plus que les principes philosophico-politiques.

Dans cette perspective générale on parvient mieux a expliquer pourquoi
les garanties constitutionnelles en faveur des minorités furent interprétées
étroitement et pourquoi dans son état actuel la légalité constitutionnelle
canadienne ne contient vraiment rien de substantiel sur un théeme comme
celui du droit des minorités. Car ce fut rarement en ces termes, d’ins-
piration philosophique. que la question fut posée judiciairement, d’au-
tant moins que le texte constitutionnel n’y prétait guére. Dans ses deux
premiers paragraphes, c’est-a-dire dans les protections judiciaires qu’il
accorde aux minorités religicuses en matiére scolaire, Iarticle 93 4.4 N.B.
est une disposition de nature historique qui vient cristalliser une situa-
tion législative existante en 1867, sans référence explicite & la philosophie
véritable au nom de laquelle elle le fait. L’interprétation et I'application
Judiciaires qu'en ont faites les tribunaux ont ¢pousé le style de cette

(44) Ceest ainsi que dans I'affaire Union Colliery c. Bryden, 1899 A.C. 580 on a invalidé une
loi provinciale interdisant aux Chinois de travailler dans les mines non pas en raison
de son caractére discriminatoire mais bien en raison du fait quelle relevait de la com-
petence fédérale sur la naturalisation et les aubains (art. 9125 4.4.N.B.). Semblable-
ment dans l'affaire Mackay c. The Queen, 1965 R.C.S. 798 on a jugé qu'un réglement
municipal interdisant l'affichage ne pouvait validement prohiber laffichage électoral
au cours des campagnes électorales fédérales, invoquant non pas la libert¢ d’ex-
pression mais bien le fait qu'une province et par conséquent une municipalité ne pou-
vaient réglementer ainsi des matiéres fédérales.

(45) The Liquidation of the Maritime Bank of Canada c. The Receiver-General of New Brunswick,
1892 A.C. 437, 4 la p. 442; A.G. Ontario c. A.G. Canada, 1912 A.C. 571, a la p. 581;
Murphy ¢. CP.R, 1958 R.CS. 626, 4 la p. 643.
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disposition: en effet. les cours se sont toujours limitées a se demander ce
qu’était I’état des lois & cette époque du temps et & comparer cet état a
celui qu'une loi nouvelle postérieure venait créer pour décider de la va-
lidité constitutionnelle de cette derniére. A coup siir il était impossible
que ce processus de confrontation fiit de type purement mécanique et né-
cessairement il faisait appel & certains jugements de fond; on en eut la
preuve avec l'affaire Barret" ol les tribunaux eurent a décider si le
droit de la minorité catholique du Manitoba a des ¢coles confessionnelles
que consacrait la loi de 1870¢7 comportait pour eux le simple droit
d’en établir librement ou s’il ne comportait pas davantage, subsides ¢ta-
tiques ou au moins exemptions fiscales au profit de ceux qui entendaient
sen prévaloir. Le Comit¢ Judiciaire. on le sait, a opté pour la premicre
solution, portant certes un jugement de fond sur le contenu constitutionnel
du droit de la minorité catholique, mais en méme temps un jugement
trés empreint de considérations historiques spécifiques au Manitoba.
_ la formulation méme de la garantie constitutionnelle obligeant a de
telles considérations — ce qui réduit la portée générale qu'il peut avoir
sur la notion de droit des minorités dans la légalité canadienne.

Ces réserves étant faites, il demeure quand méme légitime a notre avis
de tenter de dégager de linterprétation jurisprudenticlle que Iarticle
93 4.4 .N.B.> a recue certaines lecons pertinentes a une étude générale
sur la notion de droit des minorités. On pourrait les résumer de la fagon
suivante. Au plan constitutionnel les garanties accordées aux minorités
ont requ une interprétation judiciaire restrictive, opérée sans référence
a quelque principe philosophico-juridique que ce soit'* et dont leffet
pratique fut de laisser le plus possible libre cours a la volonté politique
majoritaire de la collectivité dont ces minorités faisaient partie. Les dé-
cisions judiciaires dont il a été précédemment question en sont autant
d’exemples. Ainsi dans l'affaire Barren™” le droit de la minorité est
réduit 4 sa plus simple expression et se résume au «droit naturel»""'
quaurait tout parent de faire éduquer ses enfants comme il 'entend,
pourvu quil paie lui-méme pour ce service et que cela ne le décharge
pas de ses obligations générales de citoyen, en l'occurrence de contribuer
au systtme général d’écoles publiques. L'affaire  Mackell"®' aboutit
pratiquement au méme résultat, le frangais pouvant demeurer langue

(46) Note 27.

(47) Note 22.

(48) Ainsi que les dispositions correspondantes de I'Acte du Manitoba.

(49) On pense notamment ici au droit d’'une minorité «historique» A la conservation de sa
langue ou de sa religion.

(50) Note 27.

(51) Ibid, 3 la page 454 du jugement. On y emploie ’expression «natural right» et I'on
reconnait que telle est bien la situation.

(52) Note 36.
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d’instruction dans les seules écoles privées. On remarquera que sur un
plan strictement technique cette derniére décision était peut-€tre moins
discutable que la précédente, du fait que dans sa lettre. Particle 93 AA.-
N.B. ne proteége que les minorités religieuses et non les minorités lin-
guistiques. Dans le contexte contemporain toutefois elle surprend encore
plus que I'autre et on en retiendra seulement pour les fins de notre pro-
pos que nulle part dans ce jugement il n’est fait allusion a quelque droit
fondamental de la minorité francophone d’Ontario en matiére scolaire
et que tout repose une fois de plus sur des considérations de strict droit
positif et sur une interprétation restrictive de celui-ci.

La jurisprudence dont il vient d’étre question est relativement ancienne
et elle a été extrémement critiquée. Aussi nous reprochera-t-on peut-
étre de nous appuyer sur elle pour tenter de cerner le contenu constitu-
tionnel actuel de la notion de droits des minorités au Canada: d’autant
plus quelle procéde d’événements historiques déja lointains, au cours
desquels la majorité protestante et anglophone avait souvent manifesté 4
Iendroit de la minorité catholique et francophone une hostilité et un
irrespect dont elle ne s’enorgueillit pas aujourd’hui®”. En sorte que
l'utilisation de cette jurisprudence. en référence cette fois aux droits
constitutionnels des minorités du Québec, pourrait avoir quelque chose
d’'une vengeance ou d’une rancceur. Mais on aura compris, espérons-
nous, que notre seul propos ici est de dégager de cette Jjurisprudence la
part de légalité constitutionnelle qu'elle peut comporter, sans référence
aux événements politiques qui I'ont suscitée. Qu'un droit fasse une large
place a la régle de la majorité et qu’il consente peu de garanties expres-
ses a la minorité, cela constitue la manifestation d’une certaine légalité
que I'on pourrait appeler 1égalité majoritaire, quoique cela ne dise rien
et ne doive rien dire sur la facon dont la majorité traite ou doive traiter
effectivement la minorité et sur le contenu des normes qu’elle lui appli-
que. Il s’agit bien d’un mode de décision et non de la substance de celle-
ci. En ce sens I'on peut dire que le droit constitutionnel canadien est
un droit trés empreint de Iégalité majoritaire. Trait qui peut étre consi-
déré comme bon ou moins bon, suivant qu’au plan de sa philosophie poli-
tique celui qui I'apprécie est un démocrate optimiste ou un libéral plus
craintif du pouvoir du nombre. ou qu'au plan historique il approuve ou
désapprouve le traitement effectivement consenti par le passé par les
majorités aux minorités au Canada.

Sans vouloir faire de paralléle hasardé on peut signaler au passage que
le droit des minorités linguistiques ou religieuses au Canada n’est pas
le seul secteur, il s’en faut, ou la philosophie majoritaire comme mode
de décision a imprégné trés fortement la légalité canadienne. On en

(53) Rappelons seulement le climat d'agitation suscité par I'Ordre d’Orange au tournant
du siécle en Ontario et le réle joué par un homme comme Dalton McCarthy.
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aurait une preuve de plus avec le systeme électoral qui prévaut au Ca-
nada, soit le systéme majoritaire pur et simple, suivant lequel le candidat
élu dans chaque circonscription est celui qui a obtenu non pas la ma-
jorité absolue mais uniquement le plus grand nombre de voix, systeme
qui de ce fait et du fait qu’il n’accorde pas de représentation nationale
aux opinions dissidentes s’avére assez peu favorable aux minorités. La
régle de la majorité comme mode général de décision apparait dans la
plupart des secteurs de notre droit**, et ce n’est pas qu'en droit consti-
tutionnel qu’on ait trouvé a s’en plaindre™.

Les réflexions qui précédent portent sur I'état de la légalité constitu-
tionnelle canadienne au sujet des droits des minorités, I'article 93 A.AN.B.
et les applications qu'il a reques étant pris comme foyers principaux d’ana-
lyse de cet état. Il faut bien remarquer toutefois que toute la jurispru-
dence citée antérieurement n’est pas comme telle directement applicable
au Québec. Au plan de leur contenu spécifique, certains arréts le seraient
probablement®*, d’autres & coup sOr ne le seraient pas'””. Mais de
’ensemble de cette jurisprudence il se deégage une certaine philosophie
constitutionnelle générale et Cest ce sur quoi nous avons insisté jusqu’ici.

Acoup sir il convient de faire état du fait qu'en ce domaine les choses
évoluent trés rapidement, au double plan politique et juridique. Plus
que toute autre peut-étre, la légalite constitutionnelle est une légalité
trés évolutive: aussi faudrait-il insister sur les nombreuses lois, fédérales
et provinciales, récentes qui accordent certains droits aux minorités lin-

(54) Loi d'interprétation, SR.Q., 1964, c. 1, ar, 59: «Lorsqu’un acte doit étre accompli par
plus de deux personnes, il peut l'étre valablement par la majorit¢ de ces personnes,
sauf les cas particuliers d’exception.» Loi d'interprétation, SR.C., 1952, c¢. 158, art.
30: «Dans une loi, # moins que Vintention contraire ne soit manifeste, les mots par les-
quels une association ou un certain nombre de personnes sont constituées en corpora-
tion ou en corps politique ... conférent a la majorite des membres de la corporation
la faculté de lier les autres par leurs actes.»

(55) On a beaucoup écrit en particulier sur la question de 'actionnaire minoritaire en droit
corporatif. Notons qu'existe dans ce domaine la notion de fraude envers la minorité,
notion qui trouve application lorsque la majorité des actionnaires d’une compagnie
profite de sa position majoritaire pour s'avantager systématiquement et nier I'avan-
tage A la minorité au lieu d’agir bona fide au bénéfice de la compagnie dans son ensem-
ble. Voir notamment: McCARTHY (G.), L’actionnaire minoritaire ou les méfaits de la
démocratie, La Revue du Barreau du Québec, 1967, v. 27, p. 473.

(56) 1t déborderait largement les cadres de notre propos de tenter d’évaluer la portée exacte
des garanties de larticle 93 4.4.N.B. au Québec. Notons seulement que I'arrét Mackell
y est trés probablement applicable et que si 'Ontario a pu déterminer la langue d’en-
seignement dans les écoles, le Québec pourrait faire de méme.

(57) L’arrét Barrett est certainement inapplicable au Québec du simple fait que le systéme
décoles confessionnelles dissidentes y existait en vertu de la loi en 1867, ce qui n'était
pas le cas au Manitoba.
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guistiques en particulier™ et qui consacrent certains droits fondamen-
taux de l'individu'*'. Avec ces derniéres surtout on a I'impression que
la légalité constitutionnelle se «fondamentalise» pour ainsi dire, en ce sens
qu'on y introduit pour la premiére fois des concepts juridiques d’inspi-
ration large et quasi philosophique®”, et I'on pourrait s’attendre dés
lors a ce qu'un théme comme celui du droit des minorités acquiére de
plus en plus de consistance au plan constitutionnel un peu de la méme
fagon que le concept de discrimination ou d’égalité de tous devant la
loi. Ainsi I'on s’éloignerait peu a peu de I'approche traditionnelle en
cette matiére, toute basée sur I'idée de partage de compétences'™"’, pour
se rapprocher d’une vision plus «fondamentaliste» et mieux nourrie au
point de vue philosophico-politique.

A ce sujet signalons tout d’abord que I’évolution a laquelle il vient d’étre
fait allusion, quoique trés réelle, ne fait que manifester un changement
d’attitude de la part de la majorité anglophone au Canada envers la
minorité francophone en particulier; elle n’infirme en rien nos réflexions
précédentes sur la régle de la majorité comme processus prédominant
de décision, s’exercant de fagon autonome a I'intérieur de chaque ordre,
fédéral ou provincial, de gouvernement. En second lieu et surtout il
convient d’insister sur le fait que I'évolution en faveur de I’élaboration
de «déclarations de droits» qui a commencé au Canada il y a un certain
nombre d’années concerne avant tout les droits individuels bien plus
que les droits collectifs. Les textes de lois existants en cette matiére sont
le reflet d’'une philosophie individualiste, libérale et égalitaire; et pour
ne prendre qu’un exemple on remarquera que la prohibition de la dis-
crimination, raciale, religieuse ou autre, dans I'emploi ou ailleurs, est la
manifestation par excellence de cette philosophie, en tel sens que son
effet, de type négatif et égalitaire, est d'empécher que I'appartenance
un groupe particulier, racial, linguistique ou autre, n’entraine la priva-
tion de certains droits communs a 'ensemble de la population. Formel-
lement Pinterdiction de la discrimination serait & 'opposé de l'idée de
droits des minorités, cette derniére ayant pour effet d’accorder positive-
ment certains droits et un traitement particulier a des collectivités données;
et toujours au plan formel on pourrait méme dire que la consécration des

(58) Par exemple: Loi sur les langues officielles, 1968-69 S. Can, c. 54; Loi sur les langues
officielles, 1969 SN.B., c. 14; Loi pour promouvoir la langue francaise au Québec, 1969
8.Q., c. 9; The Schools Administration Amendment Act, 1968 S.0., c. 121. s. 59; The
Secondary and Boards of Education Amendment Act, 1968 S.0. c. 122,s. 10.

(59) Pour une énumération des principales lois, fédérales et provinciales, ayant trait aux
droits fondamentaux, voir: Charte canadienne des droits de I’romme, publication du
Ministére de la Justice, Ottawa, 1968, p. 179.

(60) Par exemple les grandes libertés de religion, de parole, de presse, le concept d’égalité
devant la loi, etc., toutes notions que I'on retrouve en particulier dans la Déclaration
canadienne des droits, S.C. 1960, c. 44.

(61) Voir supra.
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droits des minorités n’est quune simple discrimination renversée, au
profit de ces derniéres.

Pourtant on rendrait fort mal compte de la réalité philosophique et poli-
tique en se limitant & ces remarques; I'essentiel a notre avis est de bien
voir que la prohibition de la discrimination procede d’'une philosophie
individualiste et égalitaire, la consécration des droits des minorités ayant
par ailleurs un fondement de type plus collectif. A coup sar la plupart
des discriminations sont collectives dans leur origine. en tel sens qu’elles
vont s’exercer contre un ou plusieurs individus parce que membres d’un
groupe ou collectivit¢ donnée. Mais la raison pour laquelle on les pro-
hibe est, elle, de nature individualiste et égalitaire; il s’agit de considérer
toutes les personnes comme étant sur un pied d’égalité¢ devant la loi.
Cest 'inverse qui se produit quant aux droits des minorités; car par-
tant de I'égalité et de I'uniformité on va vers la reconnaissance des par-
ticularismes au nom d’une certaine légitimité, collective cette fois.

Le concept de droits des minorités et celui des droits collectifs sont tres
proches I'un de l'autre. Si le développement qui précede est centré sur
le premier et pas sur le second, cela tient au contenu légal trés imprécis
de celui-ci, qui requiert surtout des précisions terminologiques que nous
nous efforcerons maintenant de donner.

L’expression «droits collectifs» n’est pas un terme de l'art et il est assez
significatif que ce soit & la fois dans le vocabulaire du philosophe politi-
que quon la retrouve et non dans celui du juriste-technicien. La raison
en est probablement que le qualificatif «collectifs» accolé au mot «droits»
renvoie au fondement philosophique de ceux-ci beaucoup plus qu’a leur
appartenance légale ou a leurs modalités judiciaires d’exercice. Certes il y
a des droits qui sont collectifs en ce sens qu’ils appartiennent légalement
a des groupes et que ce sont ces groupes qui peuvent les exercer judi-
ciairement. Mais ce ne sont pas surtout ces traits techniques que l'ex-
pression «droits collectifs» veut mettre en relief; cest bien plutot le fait
que ces droit$, qui légalement peuvent appartenir a des individus ou a
des groupes, tirent leur 1égitimité de I’existence et de la nécessité de
reconnaitre certaines réalités collectives, face a des intéréts individuels
ou des intéréts d’autres collectivités. Ainsi d’une politique d’étatisation
de certaines entreprises 'on pourra dire qu'elle «collectivise» le droit de
propriété ou quelle crée des droits collectifs pour I'avantage de la société
dans son ensemble en opposition 4 des avantages plus particuliers; c’est
P’Etat ou une corporation publique qui en pareil cas devient titulaire de
ces droits. Semblablement on pourra prétendre qu’un systéme d’enseigne-
ment public dans la langue d’une importante minorité est un droit col-
lectif pour cette minorité, en tel sens que méme si ce sont les individus
membres de cette minorité qui en bénéficient, le droit n’en demeure pas
moins collectif dans son fondement. Il procéde de ce que nous avons
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appelé de fagon simplifiée la légitimité du nombre. et si ce sont des
individus qui en sont investis, ils le sont parce que membres d’une col-
lectivit¢ méritant une reconnaissance particuliére. On pourrait d’ailleurs
tout aussi bien et de la méme fagon parler des droits collectifs de la ma-
jorité, voulant ici encore insister sur le fait que ces droits sont le reflet
d’une réalité collective au sein de laquelle ils puisent leur fondement
et leur légitimité.

Il faut encore remarquer quimprécise dans le vocabulaire du juriste,
I’expression «droits collectifs» ne I'est pas moins dans celui du philoso-
phe politique, son sens variant beaucoup suivant la nature de la collec-
tivité en référence 4 laquelle on lutilise et suivant le role qu’on attribue
a cette collectivité. Le seul fait de définir la notion de droit collectif
en l'opposant & la notion de droit individuel est a la vérité assez peu
instructif sur le contenu véritable de cette notion. Car la collectivité
dont il s’agit peut étre une collectivité purement territoriale, la notion
de droit collectif se rapprochant alors de I'idée de décentralisation, de
democratie locale'™, voire de fédéralisme. Ce peut étre aussi une col-
lectivité de nature professionnelle ou corporative, auquel cas I'insistance
sur I'idée de droit collectif rejoint les doctrines du syndicalisme et méme
quoique de fagon plus lointaine, la doctrine du corporatisme, doctrine
suivant laquelle le milieu socio-politique est fait non pas d’intéréts in-
dividuels mais d’une «pyramide de sociétés partielles»*. d’un tissu
d’intéréts collectifs ou de groupes. Les droits collectifs peuvent étre encore,
cette fois dans la pensée des socialistes et des démocrates-sociaux, ceux
de la société dans son ensemble qui institue I'Etat comme son procureur
pour la cause de la liberté et de I'égalité des individus; ou pour la cause
de la collectivit¢ méme, symbolisée par I'Etat, dans I'idéologie fasciste
ou les doctrines totalitaires. C’est assez dire 'imprécision de cette notion,
qui se retrouve dans trop de grands courants de la pensée politique pour
étre vraiment significative et de quelque utilité analytique, méme au plan
philosophique.

Dés lors on s’expliquera aisément pourquoi nous n’avons pas cru utile
de consacrer un développement particulier & cette notion. Dans le
contexte québecois actuel I'expression «droits collectifs» est le plus
souvent employée en référence non pas a des collectivités territoriales
ou professionnelles mais bien a des groupes ethniques et plus particu-
lierement au groupe anglophone du Québec. C’est un concept qui dans
cette perspective n’ajoute rien au concept de droits des minorités.

(62) Sur ce point. voit notamment: FRIEDRICH (C.J.). La démocratie constitutionnelle,
Bibliothéque de la Science politique, P.U.F.. Paris, 1958, p. 205 (chapitre consacré 4 la
philosophie de la démocratie locale).

(63) DUCLOS (P.), L’évolution des rapports politiques depuis 1750, Bibliotheque de la Science
politique, P.U.F.. Paris, 1950, p. 140.
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En conclusion 4 ce développement consacré 4 la légitimité du nombre
et 4 ses reflets dans la légalité constitutionnelle canadienne, rappelons
que celle-ci parait avoir fait une trés large place a la régle de la
majorité a la fois comme processus technique de décision a I'intérieur de
chacun des deux ordres, fédéral et provincial, de gouvernement et
comme manifestation d’une évolution politico-constitutionnelle globale
devant conduire les collectivités provinciales a étre tout a fait mai-
tresses chez elles et le pouvoir central, chez lui. Dans ce contexte
les garanties constitutionnelles au profit des minorités, déja relativement
peu importantes dans les textes, le sont devenues moins encore dans
P’application de ceux-ci; ni le pouvoir judiciaire ni le pouvoir politique
fédéral n’ayant joué dans ce domaine le r6le que les constituants avaient
attendu d’eux. Aussi n’est-il pas étonnant que le droit constitutionnel
canadien, dans son état actuel, ne contienne aucune é€laboration théo-
rique importante sur un théme comme celui des droits des minorités.
Peut-étre I'évolution juridique actuelle en matiére de droits de I'indi-
vidu que concrétisent diverses lois sur les droits fondamentaux va-t-elle
se transposer dans le champ des droits collectifs; on peut le croire
mais cela n’est pas encore fait et rien n’interdit non plus de penser
quau contraire cela ne se fera pas et que les droits de la minorité
demeureront encore ce que la majorité souhaitera qu’ils soient.

S’il est vrai qu’en droit constitutionnel canadien la légalit¢ du nombre
fut primordialement une légalité majoritaire et que le concept de droits
des minorités n’a jamais acquis de consistance constitutionnelle véri-
table, quen est-il de la légalit¢ du temps, cest-a-dire de ces droits
que 'on nomme droits coutumiers et droits acquis?

B. Droits coutumiers et droits acquis

«The controversy between those who believe that law should
essentially follow, not lead, and that it should do so slowly, in
response to clearly formulated social sentiment and those who
believe that the law should be a determined agent in the creation
of new norms, is one of the recurrent themes of the history of
legal thought»'*.

La citation qui précéde montre assez bien & notre avis 4 la fois la ri-
chesse et la complexité de cette notion de droits coutumiers dont il
sera briévement question maintenant. Car cette loi qui suit et exprime
le sentiment populaire et le besoin social, par opposition a celle qui les
précéde et les oriente, c’est sous le nom de coutume ou de loi coutu-
miére quon la désigne habituellement. Avant toute analyse de type

(64) FRIEDMAN (W.), Law in a Changing Society, Stevens and Sons, Londres, 1959, p. 3.
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plus technique la notion de coutume mérite que I'on rappelle le fait
qu'elle est portée par une trés longue école de pensée juridique,
d’inspiration historique et sociologique, suivant laquelle le droit
serait avant tout un ensemble de longues traditions dorigine collective,
populaire et quasi instinctive. Conception qui est aux antipodes de
celle, plus positiviste, d’un droit primordialement «/égiféré» par des
assemblées démocratiquement élues, dont le réle serait bien plus de
créer et d’inventer le droit que de le découvrir comme s'il était im-
manent. Pourtant entre le droit coutumier et le principe démocratique
beaucoup de juristes ont trouvé une réconciliation, et I'on a souvent
défini la coutume comme I'hatibude profonde d’une société, y voyant
une sorte de loi tacitement consentie tenue pour capable d’engendrer
des régles juridiques positives «puisque I'approbation tacite du législateur
ferait toute la force du droit coutumier, comme sa volonté expresse fait
(formellement du moins) celle de la loi»'*>. Et il est arrivé historiquement,
st 'on en croit le professeur Carbonnier, que la coutume fut un bien
meilleur reflet du sentiment populaire que la loi écrite:

«Politiquement, il est permis de se demander si le droit coutumier
est compatible avec la démocratie? A premiére vue, affirmative
pardit aller de soi: la coutume, n'est-ce pas le droit populaire?
Et il est significatif que le régime censitaire du débur du XIX<
siécle ait en droit civil dénié toute place d la coutume. Pour les
juristes de cette époque, il n’y avait d’autre source du droit que la
loi; c'est-a-dire que la régle de droit devait étre le monopole de la
bourgeoisie. La coutume, pourrait-on observer encore, est le meilleur
des référendums, de la législation directe»™.

On définit généralement la coutume comme un usage juridique ayant
acquis un caractére obligatoire par la consécration du temps'*”’. Méme
dans le sens le plus populaire du mot se retrouve I'idée d’une accep-
tation spontanée et continue par un groupe social donné d’une fagon
de faire a laquelle il ne serait guere souhaitable de déroger et qui
pour avoir longtemps duré en a acquis une légitimité méritant le
respect. Ainsi il n’est pas étonnant que la coutume ait imprégné a ce
point la mentalité médiévale, le systtme juridique du Moyen-Age re-
posant, suivant I'expression de Marc Bloch, «sur l'idée que ce qui a été
a par la-méme le droit d'étre». La coutume correspondant 2 un régime

(65) GENY (F.), Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif. 1. 1, Paris, Librai-
tie Générale de droit et de jurisprudence, p. 335. L’auteur qualifie cette idée, qui avait
cours en particulier chez les jurisconsultes romains, d’explication rationaliste et sub-
jective. Le fondement du droit coutumier serait ailleurs, particuli¢rement dans son enraci-
nement social.

(66) CARBONNIER (J.), Droit civil, t. 1, P.U.F., Paris, 1967, p- 2L

(67) TIMBAL (P.), Cours d’histoire du droit privé: la coutume, source du droit privé frangais,
Les cours de droit, Paris, 1958-59.
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de pouvoir diffus et morcelé et 4 une philosophie en queique sorte
immanente du droit, la concentration du pouvoir dans le monarque
absolu et plus encore dans linstitution politique 4 fondement démo-
cratique, associée a I'avénement de lidéologie du progres, devait
amener un déclin de son importance comme source de droit. La loi
écrite prit sa place.

Au Canada comme dans beaucoup de pays, et plus particuliérement
comme en France et en Angleterre, la coutume n’est plus une source
vraiment importante de droit; & plus forte raison le droit coutumier
proprement dit, c’est-a-dire ces régles coutumieres qui non seulement
nourrissent le droit positif mais en font elles-mémes partie et peuvent
étre sanctionnées par les tribunaux, y devient-il de plus en plus
inexistant'®. Tentons de mesurer la vérité de ces propositions en
examinant briévement la nature et la portée de la coutume et du droit
coutumier dans le droit public du Québec.

La notion de coutume et de droit coutumier dans le syst¢éme du droit
public canadien et québécois doit &tre analysée en référence a cette
méme notion en droit anglais. A ce sujet il faut immédiatement ob-
server quen droit anglais la notion de coutume («custom») parait
avoir acquis une signification relativement précise qui la différencie
nettement des simples pratiques ou usages. En effet pour quune
coutume ait force de loi et puisse étre sanctionnée judiciairement il
faut qu’elle réponde a un certain nombre de conditions assez précises
auxquelles il a déja été fait allusion™’, il faut surtout qu’elle ait
un caractére immémorial, une loi anglaise toujours en vigueur ayant
établi qu'une coutume immémoriale est une coutume qui existait ou
dont on peut présumer qu'elle existait en 11897, C’est assez dire
que la notion juridique anglaise de coutume est passablement stricte
et ne se confond pas avec le sens populaire qu'on lui confére le plus
souvent. Et si au surplus I'on s’accorde avec le professeur David pour
dire que la common law comme systéme juridique est d’une nature essen-
ticllement jurisprudentielle et non d’une nature coutumiére, on en
arrive vite a la conclusion que la coutume dans I’ensemble du droit
anglais est loin d’avoir I'importance qu’on a I'habitude de lui accorder.
Celui-ci écrit en effet:

«Le droit anglais n’est pas un droit coutumier. La coutume générale
immémoriale du royaume, sur laquelle est dans la théorie fondée la
common law, n’a jamais été qu’une simple fiction, destinée a
écarter des juges le soupcon de juger de facon arbitraire. Le droit

(68) Voir: DAVID (R.), Les grands systémes de droit contemporain, Paris, Dalloz, 3i¢me éd., 1969.
(69) ALLEN (CK)), op. cit, note 4.

(70) Id;, p. 133-4. Une coutume ancienne dont on ne peut prouver qu'elle a été enfreinte
depuis 1189 devient ainsi présumée immémoriale.
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était un droit essentiellement coutumier en Angleterre avant I’dla-
boration de la common law; la common law a pu emprunter cer-
taines de ses régles aux coutumes locales varides qui étaient jadis
en vigueur. Le processus méme de constitution de la common law
a consisté d élaborer un droit jurisprudentiel, fondé sur la raison,
pour le mettre a la place du droit de I’époque anglo-saxonne, fondé
sur la coutume»'™'.

Pourtant §’il est un secteur du droit anglais qui est encore aujourd’hui
trés largement nourri de coutumes c’est bien celui du droit constitutionnel
qui est essentiellement dans ce pays le droit des institutions politiques
et que justement 'on nomme traditionnellement «The Law and Custom
of the Constitution». 11 n’est nul besoin, croyons-nous, d’insister sur ce
fait bien connu que le droit constitutionnel anglais et 4 un moindre
degré quoique trés largement encore le droit constitutionnel canadien
sont faits de nombreuses conventions constitutionnelles qui ne seraient
autre chose que les coutumes des institutions politiques et dont I'extré-
me importance pratique ne fait pas de doute'. Ne serait-ce pas 13 un
signe particuliérement révélateur de I'esprit méme de notre droit public,
qui serait de ce fait un droit faisant une large place aux traditions et
aux usages, allant méme jusqu’a les enraciner en quelque sorte dans la
légalité?

Plusieurs remarques s’imposent relativement 2 la nature, au role et a la
force des conventions constitutionnelles dans la légalité canadienne. On
les définit traditionnellement comme les «régles déterminant la Jfagon
dont les pouvoirs discrétionnaires de la Couronne ou des ministres comme
serviteurs de la Couronne doivent étre exercés»'™, insistant sur le fait
qu’il s’agit de régles qui, & la différence des simples usages ou des sim-
ples pratiques, sont obligatoires et perques comme telles. Toutefois les
tribunaux, tout en pouvant en prendre connaissance judiciaire, ne peu-
vent jamais les sanctionner™. Mais ce qu’il faut immédiatement ob-

(71) DAVID (R.), 0p. cit, note 66, p. 392. Rappelons qu’en droit anglais une coutume au
sens strict du mot est nécessairement limitée dans son application, soit 4 certaines per-
sonnes ou a certains lieux; sans quoi elle n’est pas coutume mais common law. Voir:
ALLEN (C.K)), op. cit, note 4, p. 130.

(72) Le principe de la responsabilité ministérielle suivant lequel un gouvernement battu en
chambre sur une question majeure doit démissionner ou demander une dissolution,
T'obligation pour le Souverain de sanctionner tout projet de loi adopté par le parlement
et d’agir suivant I'avis de ses ministres sont des exemples de régles de nature conven-
tionnelle; c’est assez dire I'importance de celles-ci.

(73) DICEY (A.V.), Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 10¢ éd.,
MacMillan, Londres, 1960, p- 422-3.

(74) L'exemple classique du droit constitutionnel canadien a ce sujet est tiré du jugement
du Comité Judiciaire dans I'affaire British Coal Corporation c. The King, 1935 A.C.
500 ol Yon a reconnu Iexistence d’une convention constitutionnelle a Peffet que le
Souverain donnait toujours effet & I'opinion du Comité, son refus de le faire, théorique-
ment possible, étant «unknown and unthinkable» (p. 511).
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server a leur sujet, c’est que ce sont des régles qui opérent essentielle-
ment au niveau du fonctionnement interne et international des institu-
tions politiques et qui ont peu 2 faire dans la gouverne des rapports en-
tre 'Etat et les individus ou les collectivités. A ce niveau comme nous
le verrons ce sont les préceptes jurisprudentiels qui ont la premiere
place et qui forment la substance de ce qu’on appelle le rule of law ou
principe de légalité. Au reste I'absence de sanction judiciaire aux con-
ventions constitutionnelles montre bien jusqu’a quel point les phénome-
nes qu’elles veulent régir sont d’une nature profondément politique et
doivent & ce titre échapper aux pouvoirs du juge'™. Dés lors on se rend
compte que si les conventions constitutionnelles peuvent étre qualifiées
de coutumes, il s'agit de coutumes d’une nature bien particuliére, trés
limitées dans leur application. A coup sir elles ne sont pas des coutumes
au sens technique du droit anglais, peut-étre pas méme au sens popu-
laire. Car certaines aprés tout se sont établies par entente™', en sorte
que le fondement du caractére obligatoire de la convention constitution-
nelle serait moins son usage ou son utilisation répétée que le fait pour
elle de n’étre pas une loi et d’étre obligatoire quand méme parce que
répondant aux nécessités logiques et politiques d’un certain systéme de
gouvernement'’"’. La convention constitutionnelle est autant la manifes-
tation d’une nécessité ou de ce que l'on croit en étre une que de I'an-
cienneté d’une fagon de faire.

Dans son ensemble le droit public canadien est un droit primordialement
fait de lois et de jurisprudence. Le droit statutaire y régne en maitre,
aucune coutume, usage ou pratique ne peut lui étre opposée et la doc-
trine de I'abrogation implicite de la loi par désuétude ou usage con-
traire n’y est pas recue judiciairement'™', quoiqu’il en aille différemment
au plan pratique comme en témoignent par exemple les nombreux ar-
ticles du texte constitutionnel canadien qui sont aujourd’hui désuets.
Ce n'est pas a dire qu'il n’y ait d’importantes interrelations entre les
situations de fait ou les contextes politiques d’une part et le texte de
loi ou méme le texte constitutionnel d’autre part, et les exemples seraient
nombreux d’évolutions socio-politiques s’étant reflétées de fagon trés nette
dans linterprétation constitutionnelle opérée par les tribunaux. Il est

(75) DICEY (A.V.), op. cit., p. 417 et suivantes.

(76) Id., p. dlii.

(77) «... the creation of a convention must be due to the reason of the thing, because it ac-
cords with the prevailing political philosophy» (JENNINGS (L), The Law and the Cons-
titution, 3¢ éd., Londres, 1943, p. 131). «Conventions being unable to rely on the
law must rest on their general acceptability and on the infortunate consequences which
are likely to ensue of they are disregarded» (DAWSON (R.M.), The Government of
Canada, 4 éd., University of Toronto Press, 1964, p. 72).

(78) BAUDOUIN (L.), Les aspects généraux du droit public dans la province de Québec, Dalloz,
Paris, 1965, p. 169.
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méme arrivé que ceux-ci y fassent explicitement allusion dans la moti-
vation des jugements quils rendaient™. Mais ce qu’il s’agit de mettre
en relief ici c’est le fait qu’en droit public canadien la loi est source
premiere de droit, qu’elle est toujours présumée valide au plan consti-
tutionnel sans méme par ailleurs que son ancienneté ne constitue un gage
de sa validité"*”; c’est au niveau de son interprétation que les coutumes,
usages et pratiques peuvent jouer un role important quoique probable-
ment secondaire par rapport aux précédents jurisprudentiels. De cela
tentons de voir certaines manifestations & partir desquelles il sera pos-
sible, croyons-nous, de tirer quelques lecons.

Assez curieusement a premiére vue certaines décisions judiciaires que
nous avons analysées antérieurement, lors de I’étude du concept de
droits des minorités, apparaissent 4 nouveau pertinentes a notre présent
propos. On se souviendra en effet que dans Paffaire Maher c¢. Town of
Portland*' le Comité Judiciaire, rendant un jugement dans le méme
sens que celui rendu dans cette méme affaire par la Cour Supréme du
Nouveau-Brunswick*®, avait décidé que les garanties confessionnelles
accordées par larticle 93 A.4.N.B. ne pouvaient bénéficier aux catholi-
ques du Nouveau-Brunswick a I’encontre d’une loi de 1871 de cette
méme province établissant un systéme d’écoles publiques laiques. Le
motif du jugement tint essentiellement & ce que ce n’était pas la loi mais
bien une simple habitude qui faisait qu’en 1867 on enseignait la reli-
gion catholique aux écoles publiques des districts oui la population de
cette croyance était majoritaire. L’article 93 4.4.N.B. garantissant les
droits ou priviléges conférés par la loi en 1867, les catholiques ne pou-
vaient par conséquent prétendre avoir un droit constitutionnel de conti-
nuer de le faire. Jugement qui causa un émoi politique trés grand mais
qui pouvait probablement se défendre si 'on tient compte a la fois des
textes et d’'un contexte historique nous montrant qu’en 1867 I'article 93
A.A.N.B. visait primordialement la situation scolaire du Québec et de
I'Ontario. Il est quand méme intéressant de remarquer linsistance des

(79) Ainsi par exemple dans I'avis consultatif A.G. Ontario c. A.G. Canada, 1947 A.C. 127, le
Comité Judiciaire a pris en considération le fait que le Canada était devenu un pays indé-
pendant et pleinement souverain pour permettre au parlement central d’abolir toute
possibilité d’appel devant lui et pour instituer la Cour Supréme du Canada comme
tribunal de derniére instance, méme en matiéres civiles. L'empécher de le faire aurait
été 4 son dire peu conforme & la philosophie politique d’indépendance prévalant au
sein du Commonwealth (p. 153-4).

(80) «It is always with reluctance that their Lordships come to a conclusion adverse to the
constitutional validity of any Canadian statute that has been before the public for years
as having been validly enacted, but the duty incumbent on the Judicial Committee...
is simply to interpret the British North America Act» (Toronto Electric Commissionners
c. Snider, 1925 A.C. 396, 4 la page 400.)

(81) Supra, note 26.

(82) Supra, note 25.
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deux tribunaux ayant rendu jugement & montrer qu’on n’avait pu souhai-
ter en 1867 constitutionnaliser ce qui n’était en réalité qu'une simple
habitude ou tolérance a laquelle aucun texte de loi n’apportait sa sanc-
tion*. Et I'on serait tenté de tirer tout de suite de cette simple affaire
la lecon qu’on ne saurait envisager aisément qu'un texte constitutionnel
puisse garantir ce qui n’est que simple usage coutumier au sens large de
I’expression. Car de nature un texte constitutionnel est fait pour durer
longtemps, et il n'est pas dans la logique des choses qu’il vienne figer
ce qui au contraire s'avére mouvant et mal circonscrit.

Quoi qu’il en soit cette affaire on le sait fut suivie quelques années plus
tard d’une autre ot beaucoup plus clairement encore prévalut une interpreé-
tation singuliérement restrictive d'une loi constitutionnelle qui- cette
fois faisait une référence expresse a certains usages scolaires et en
consacrait constitutionnellement I'existence'*”’. Bien évidemment la
coutume que l'on entendit préserver lors de I'adoption de I'Acte du
Manitoba en 1870 n’avait rien d’une coutume au sens technique du
mot comme I'a fait observer le Comité Judiciaire™'. Au reste l'ex-
pression anglaise utilisée était celle de «practice». Mais il n’en
demeure pas moins quen 1890 I'enseignement de la foi catholique a
Pécole était pour les gens de cette croyance un usage fort bien établi,
d’autant que depuis vingt ans les écoles confessionnelles recevaient le
soutien des fonds publics. A coup siir il y a des explications historiques
bien connues & la décision gouvernementale de déconfessionnaliser I'école
publique, explications que le Comité Judiciaire en rendant sa décision
ne devait pas ignorer. Signalons seulement que depuis la création de
la province la composition ethnique et religieuse de la population avait
beaucoup changé et que la majorité¢ anglophone s’était beaucoup accrue
par l'affluence d’immigrants protestants anglophones venant en parti-
culier d’Ontario. Mais sans méme qu’il soit nécessaire de porter de
jugement de valeur sur la mesure méme, on peut certainement observer
que le jugement qui I'a validée montre aussi peu de considération pour
ce que nous avons appelé la légitimité du temps que pour celle du
nombre. Au-deld de tout conflit de races et de cette philosophie de
’Empire sur laquelle tout a été écrit, la décision du Comité Judiciaire
refléte une résistance certaine a laisser des usages prévaloir sur la loi
écrite, et cela méme si en l'occurrence une disposition constitutionnelle

(83) «We must look to the Law as it was at the time of the Union, and by that, and that
alone, be governeds, écrit le juge Ritchie de la Cour Supréme du Nouveau-Brunswick
(note 25, 4 la page 285), insistant sur le fait quun droit n’existe que lorsqu'on peut
le faire reconnaitre judiciairement. Le Comité Judiciaire a parlé pour sa part de
situation accidentelle due a la composition de la population et qui aurait pu changer
n'importe quand (note 26, 4 la page 367).

(84) Voir supra nos développements concernant l'affaire City of Winnipeg c. Barrett (note 27)
et la crise scolaire manitobaine de la fin du si¢cle dernier.

(85) Note 27, a la page 453.
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elle aussi écrite, ayant évidemment rang supérieur a celui de la loi.
en garantissait le maintien. En lui-méme et abstraction faite des moti-
vations politiques qui ont pu le sous-tendre et des réprobations elles
aussi politiques qu’il a suscitées, un tel jugement consacre la supré-
matie, d’inspiration positiviste, de la loi comme expression récente de
fa volonté de la majorité sur des usages qui ne lui seraient plus con-
formes et qui tiendraient du passé. Le maintien de I'école confessionnelle,
peut-on lire dans le jugement du Comité Judiciaire, aurait pu empécher
le Manitoba d’instituer un véritable systéme public d’éducation™®. Que
cela ait ¢été vrai ou faux ne change rien au fait que dans Pesprit du
Comité les besoins récents et nouveaux, exprimés dans une loi mani-
festant le souhait de la majorité, prévalurent sur des garanties consti-
tutionnelles de vingt ans antérieures qu’indiscutablement I'on inter-
préta de fagon a diminuer de beaucoup leur substance. Certes il faut
convenir que le jugement du Comité Judiciaire n’est pas dépourvu de
toute logique en tel sens que I'école confessionnelle du Manitoba
ne recevait pas de soutien des fonds publics en 1870 et ne commenga
d’en recevoir que l'année suivante; on en conclut donc que ce n’est
pas ce soutien qui fut constitutionnellement garanti mais bien le simple
droit de conserver I’école confessionnelle privée. Argumentation de froi-
de logique positive une fois de plus, mais qui péchait au moins sur
deux points: elle ramenait la garantie 4 ce qu’au jugement I'on re-
connait étre un simple droit naturel, droit naturel dont I’exercice entrai-
nait d’ailleurs un double fardeau financier pour le contribuable, elle
ignorait surtout une tradition de vingt ans au cours de laquelle I'école
confessionnelle avait ¢té soutenue par des fonds publics et qui ne pouvait
plus continuer a I’étre.

II'y a plus qu'une simple coincidence dans le fait que la notion de
droits des minorités et la notion de droits coutumiers entendus dans un
sens large s’associent fort bien et qu'a notre avis la jurisprudence perti-
nente & I'étude de I'une ne soit pas sans rapport non plus avec I'autre.
Les usages ou coutumes, parce que portant une large part de spontanéité,
refletent immanquablement la diversité des groupes sociaux, et c'est tout
naturellement qu’a ce titre ils font leur place aux droits des minorités.
Il en est allé souvent différemment des lois écrites et des réformes légis-
latives*"': partant d’un pouvoir concentré, a légitimité démocratique
et majoritaire, elles ont plusieurs fois reflété uniformité «foncrionnelle»
et toute Ihistoire de France depuis la Révolution pourrait servir a le
montrer. Dans cette perspective I'on ne s'étonnera pas que le droit public
canadien contienne aussi peu de développements philosophico-juridiques
sur les notions de droits coutumiers ou d’usages sociaux que sur la notion

(86) Note 33.

87) Notons que le fameux réglement 17 d’Ontario vint a la suite d’un regain d’intérét du
S que le I & ! &
pouvoir provincial pour la réforme scolaire et du dépdt du rapport Merchant en 1912,



432 LA SITUATION DE LA LANGUE FRANCAISE AU QUEBEC

de droits des minorités, et une large part des remarques faites précé-
demment 4 propos de celle-ci vaudrait aussi pour celles-la. Certes il
est arrivé que la jurisprudence constitutionnelle canadienne fasse reéfe-
rence 4 des phénoménes de type sociologique ou politique, et I'on en
aurait des exemples dans les affaires Birks c. City of Monireal™® et
Switzman c. Elbling™ ou l'on rappelle, dans la premiére, le caractére
majoritairement catholique du Québec, et dans la seconde, la longue
tradition de libéralisme politique au Canada. Mais cela ne suffit pas
4 faire conclure que la légalité constitutionnelle canadienne ait véri-
tablement consacré des traditions sociales, au-dela de cette continuité et
de cet instinct de conservation naturels et communs 2 la plupart des
syst¢mes de droit.

C’est encore dans le fonctionnement des institutions politiques propre-
ment dites que ce qu’il y a de coutumier dans le droit public canadien
s'accuse le plus fortement. Dans les autres secteurs il est un droit
primordialement législatif et jurisprudentiel, marqué au plus haut point
par la double influence de la souveraineté parlementaire et d’une inter-
prétation judiciaire abstraite, conceptuelle et fort éloignée de toute
sociologie ™.

Pourtant le présent tableau serait bien mal dépeint si 'on omettait
d’insister ici sur cet important corps de principes que l'on appelle
le rule of law®" et qui, partie intégrante de notre droit public, sert
a interpréter les lois du pays. Le rule of law ou principe de légalité,
Cest formellement la nécessaire subordination des régles et actes juri-
diques infra-législatifs aux lois qui leur donnent naissance; c’est aussi,
non plus au plan de la forme mais au plan de la substance, le respect de
certains principes fondamentaux auxquels il faut le remarquer un
parlement souverain peut toujours déroger pourvu qu’il le fasse tres
expressément, sans quoi I'on présumera qu’il a entendu les respecter
et ’on interprétera ses lois comme leur étant conformes.

Parmi ces principes du rule of law mentionnons a titre d’exemples celui
de la non-rétroactivité des lois sur lequel nous reviendrons dans un
développement subséquent, celui voulant qu’un pouvoir discrétionnaire
donné a un officier public ne soit pas synonyme de pouvoir arbitraire
et quil doive étre exercé conformément aux finalités générales de la

(88) 1955 R.CS. 799.
(89) 1957 R.CS. 285.

(90) Sur les caractéristiques de I'interprétation constitutionnelle au Canada, voir notamment
notre essai: Etude juridique du partage des compétences dans le fédéralisme canadien,
cours de droit constitutionnel canadien, La Librairie des Presses de I'Université de
Montréal, 1971, p. 35 et suivantes.

(91) Voir notamment sur le rule of Law: DICHY (A.V.), op. cit., note 75, p. 183 et suivantes.
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loi qui Paccorde®, la régle Audi alteram partem™™, la nécessité
d’indemniser celui dont on exproprie la propriété, etc. Trois remarques
s'imposent au sujet de ces principes. La premiére, c’est que ces principes
sont des régles d’interprétation des lois et autres régles et actes juri-
diques infralégislatifs; I'on reconnait par conséquent qu’une loi puisse
y déroger ou permettre a un pouvoir délégué de le faire pourvu qu’elle
le dise expressément. C’est ainsi par exemple que dans la célebre affaire
L’Alliance des professeurs catholiques de Montréal c. La Commission
des relations ouvriéres de Québec le juge Rinfret de la Cour Supréme
du Canada, constatant qu'une matiére comme celle de la reconnaissance
syndicale et de la perte de cette reconnaissance était une matiére quasi-
Jjudiciaire, en a tout de suite conclu que la Commission des relations
ouvricres devait respecter la régle Audi alteram partem avant d’y
procéder, et cela méme si la loi n'imposait pas expressément cette
fagon de faire. Pour que la Commission ait pu en é&tre exemptée il
aurait fallu, observe le juge, que la loi le stipule expressément®*,
ce quil aurait été possible de faire de la méme fagon qu'il est possible
a un parlement au Canada d’exproprier sans indemniser'®’ ou d’adopter
les lois rétroactives. Comme I’écrit Allen:

«Whether or not Parliament chooses to legislate retroactively is
therefore a question not of the validity of statute law, but of
policy and statesmanship,; and consequently the only de facto res-
traints which exist upon the kind of law are those which apply to
all legislation — namely, wise government and public opinion»*®.

Pourtant, et ce sera notre deuxiéme remarque, on minimiserait I'im-
portance et la portée des principes du rule of law en insistant exagérément
sur le fait qu’ils n’ont pas formellement de valeur constitutionnelle et
quon peut y déroger a condition de le faire expressément. Dans
Iesprit du droit anglais et dans I’esprit du droit public canadien
ces principes prennent une telle place et imprégnent a ce point I'en-
semble de la légalité qu’il faut leur accorder une valeur constitutionnelle
véritable, et cela méme si les tribunaux ne pourraient rien contre une
loi qui sans raison ne les respecterait pas. L’Angleterre, faut-il le

(92) Roncarelli c. Duplessis, 1959 R.C.S. 121. On a jugé dans cette célebre affaire qu’un officier
public investi d'un pouvoir discrétionnaire en mati¢re de cancellation de permis de
vente d’alcool ne pouvait légalement exercer ce pouvoir contre un détenteur de permis
au motif que ce dernier cautionnait pour des témoins de Jéhovah.

(93) L’Alliance des professeurs catholiques de Montréal c. La Commission des relations ou-
vriéres de Québec, 1953, 2 R.C.S. 140.

(94) Id, p. 154.

(95) L’article 407 du Code civil du Québec édicte: «Nul ne peut étre contraint de céder sa
propriété, si ce n’est pour cause d’utilité publique et moyennant une juste et préalable
indemnité.» Rien n'en empécherait Pabrogation.

(96) ALLEN (C.K\), op. cit., note 4, p. 466.
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rappeler, n’a pas de constitution formelle et a la différence du Canada
le controle judiciaire de la constitutionnalité des lois n’y existe évidem-
ment pas. La souveraineté du parlement est censée s’y exercer dans le
sens du rule of law; il en va de méme sur ce point en droit public
canadien. Les principes du rule of law sont, pourrait-on dire, les
conventions constitutionnelles des rapports entre la puissance légis-
lative et les citoyens ou les collectivités.

Insistons sur un troisi¢éme point. Le rule of law n’est pas un droit coutu-
mier. Il est un droit jurisprudentiel consacrant certains principes de jus-
tice naturelle lentement dégagés par les cours de justice dans leurs déci-
sions. Au surplus aucun de ces principes n’a pour effet d’accorder quelque
vertu particuliére aux lois anciennes ou aux usages établis. Et si, comme
nous le verrons, on doit au nom de I'un d’eux condamner les lois ré-
troactives et sauvegarder face 4 la loi nouvelle I’existence de ce que on
appelle les droits acquis, cela n’a rien a voir avec I'ancienneté des droits
ou des situations existantes non plus qu’avec la légitimité que le temps ou
I’habitude aurait pu leur conférer. L’examen de cette notion de droits ac-
quis et du principe de la non-rétroactivité des lois que nous entreprenons
nous le montrera clairement.

Le principe de la non-rétroactivité des lois et celui du maintien des droits
acquis tiennent au départ a une idée fort simple que résume bien la ci-
tation suivante du jurist¢ Mourlon:

«8i la loi réglait le passé, si un droit légitimement acquis pouvait étre
ravi, si un acte accompli alors qu’il était licite pouvait étre ensuite
puni, il n’y aurait plus ni liberté civile, ni sécurité; la vie, la fortune
et ’honneur des citoyens privés de toute garantie seraient éternelle-
ment en question; la société ne serait plus possible»"".

Idée fort simple que celle suivant laquelle la loi ne doit disposer que
pour P'avenir. Toutefois les nécessités juridiques la compliquent immé-
diatement, et d’une double fagon. D'une part en effet n’est-il pas utile
et équitable que le législateur adopte parfois des lois & portée rétroactive
pour couvrir par exemple de vieilles irrégularités procédurales, inconnues
de tout le monde depuis toujours, et pouvant faire que des couples
mariés depuis longtemps ne laient jamais été aux yeux de la loi, ou
que des députés de bonne foi aient illégalement siégé dans un parle-
ment®®? Plus proche de nous encore, n’a-t-on pas vu 4 la suite du deuxie-
me conflit mondial des criminels de guerre condamnés en vertu de lois
adoptées postérieurement & la commission de leurs crimes? procédé qui
n’a pourtant soulevé qu’assez peu de protestations dans I'opinion inter-

(97) MOURLON, dans MIGNAULT (P.-B.), Le droit civil canadien basé sur les Répétitions
écrites sur le Code civil de F. Mourlon, Montréal, 1895, t. 1, p. 66.

(98) Sur ces exemples, voir ALLEN (CK.), op. cit., note 4, p. 468.
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nationale vu le fait que les crimes ainsi punis auraient violé la morale
naturelle méme, dont les commandements prévalaient certes a I’époque
de cette commission®®. Ainsi il apparait que le principe voulant que la
loi nouvelle ne dispose pas pour le passé n’est pas d’application abso-
lument rigoureuse et sans doute y a-t-il quelque raison a ce qu’il ne le
soit pas.

Inversement ce méme principe, voulant que la loi nouvelle ne dispose
que pour l'avenir, irait-il jusqu’a faire que toutes les situations et tous
les rapports juridiques établis sous ’empire de la loi ancienne, sans étre
aucunement bouleversés pour le passé, soient désormais régis par la loi
nouvelle? La question se pose notamment pour les contrats en cours
d’exécution, conclus sous l'autorité et en considération d’une loi entre-
temps abrogée et remplacée par une autre. Faut-il considérer cette der-
ni¢re comme leur étant immédiatement et a tous égards applicable, ne

faut-il pas plutdt mettre une certaine limite 4 cette application, limite
tracée justement par ce qu'on appelle le plus souvent les droits acquis?

Ainsi 'on se rend compte que le principe de non-rétroactivité des lois et
celui du maintien des droits acquis posent des problémes a la fois d’éthi-
que et de technique juridiques qui sont absolument universels et aux-
quels fait face n’importe quel syst¢tme de droit du monde. Ils tiennent
de la simple nécessité, présente dans tous les secteurs du droit, de poser
la marque entre le domaine d’application de la loi ancienne et celui de
la loi nouvelle, c’est-a-dire de résoudre ce que I'on a appelé fort juste-
ment des conflits de lois dans le temps“”*'. Dans cette perspective I'on
ne s’étonnera pas que I’analyse que nous soumettons ici soit forcément une
analyse extrémement sommaire, qui n’a du reste d’autre but que de don-
ner une certaine idée de ’ampleur de la question.

Avant toute chose rappelons que la notion de droits acquis constitue un
essai de rationalisation ou de théorie en vue de I’établissement d’un cri-
tére de délimitation du domaine de la loi ancienne par rapport a celui
de la loi nouvelle. Rationalisation & la vérité fort imparfaite et dont
I'appellation méme n’a pas été exempte de critique. Car pour certains
parler de droits acquis serait un non-sens, I’expression faisant croire
qu’il y a des droits qui ne sont pas acquis; celle-ci n’aurait par consé-
quent pour but que d’indiquer que dans 'ordre chronologique le droit

(99) On fait évidemment référence ici aux proces des criminels de guerre de méme qu’au
procés d’Adolf Eichmann condamné a mort par un tribunal d’Israél sous lautorité
d’une loi de ce pays postérieure 4 la commission de ses actes. Voir: DONNEDIEU
DE VABRES (H.), Le procés de Nuremberg devant les principes modernes du droit pénal
international, Académie de droit international, recueil des cours, 1947,t. 1, p. 431; GREEN
(L)), Aspects juridiques du procés Eichmann, Annuaire frangais de droit international,
1963, p. 150.

(100) C’est 14 le sous-titre du grand ouvrage du juriste frangais Paul Roubier, le titre en
étant Le droit transitoire. Voir supra, note 5.
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en question existait en vertu de la loi ancienne au moment de I’entrée
en vigueur de la loi nouvelle et qu’a ce titre il échapperait 4 I'empire de
celle-ci et demeurerait régi par celle-la"°".

Dans les syst¢mes de droit moderne il semble bien admis que la loi nou-
velle n’affecte pas et ne doit pas affecter les droits constitués antéricu-
rement 4 sa venue, ceux-ci continuant d’étre gouvernés par la loi ancienne.
Il est néanmoins intéressant de constater que ce principe n’a pas toujours
été aussi clairement accepté qu’il I'est aujourd’hui. C’est ainsi que le
droit canonique du Moyen-Age semble avoir été parfois dominé par I'idée
d’'une rigoureuse rétroactivité tenant au caractére divin de ce droit dont
certaines prescriptions devaient avoir existé de toute éternité parce que
déclaratives de la volonté de Dieu'""*. L’idée d’une rétroactivité rigou-
reuse n’est pas non plus totalement absente de notre droit, et notamment
au chapitre des effets du jugement d’inconstitutionnalité. Ce jugement
étant logiquement déclaratif de droit en tel sens que la loi inconstitu-
tionnelle est une loi qui n’aurait jamais existé et serait nulle ab initio,
on a parfois prétendu qu’il devait rétroagir a la date de ’'adoption de la
loi déclarée invalide'**. Bien que le droit constitutionnel canadien, fait
remarquable, ne contienne aucune analyse en profondeur de cette ques-
tion, il faut toutefois tenir 4 notre avis qu’il s’agit 14 d’'un autre domai-
ne ou la question des droits acquis doit entrer en ligne de compte, et
I’on ne voit pas comment, méme d’un simple point de vue pratique, une
loi vieille de vingt ans et ayant donné naissance a4 de multiples droits
et situations juridiques pourrait étre d’'un coup anéantie rétroactivement
par un jugement d’inconstitutionnalité‘'**'.

En droit moderne la difficulté que pose le conflit de lois dans le temps
ne réside pas dans l'acceptation du principe & l'effet que si un droit
est acquis sous la loi antérieure lors de la venue de la loi postérieure
il continue d’étre régi par celle-la et devient opposable 4 celle-ci.
Elle réside plutdt dans la détermination méme de ce qu’est un droit
acquis. Quelques exemples le feront bien voir.

(101) HUC, Commeniaire théorique et pratique du Code civil, Paris, 1892, n° 59 et suivantes,
(102) ROUBIER (P.), op. cit., note 5, p. 45 et suivantes.

(103) Cest du moins ce que l'on peut déduire d’une bréve remarque de Lord Blansburgh,
siégeant au Comité Judiciaire dans l'affaire Martineau c. City of Montreal, 1931 A.C.
113 (aux pages 127-8). Statuant en faveur de la validité constitutionnelle d’une loi
provinciale ancienne en mati¢re d’expropriation il souligna que beaucoup de titres de
propriété avaient été constitués sous son autorité, titres qu'un jugement d’inconstitu-
tionnalité de cette loi aurait eu la faicheuse conséquence de venir remettre en question.

(104) L’effet du jugement d’inconstitutionnalité est une question qui a été beaucoup appro-
fondie en droit constitutionnel américain et sur laquelle curicusement la jurisprudence
et la doctrine constitutionnelles canadiennes sont 4 peu prés totalement silencieuses.
Les solutions qu’on y apporte sont d’un type fonctionnel et dépendent de chaque cas par-
ticulier. Voir notamment: CRAWFORD (E.T.), The Legislative States of an Unconsti-
tutional Statute, 1951, 49 Michigan Law Review, p. 645; CURRIER (T.S.), Time and
Change in Judge-Made Law: Prospective Over-ruling, 1965, 51 UL. Rev., 1168.
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Un citoyen aurait-il hérité il y a dix ans d’un parent en vertu des
régles du droit successoral en vigueur a cette époque, on ne concevrait
pas qu'une loi, sans étre carrément rétroactive, vienne aujourd’hui modi-
fier ce droit de fagon & lui retirer les biens qu’il aurait requs. Son droit
lui serait bien évidemment acquis et méme transmissible A ses héritiers,
cela depuis le moment ol la sucession 4 laquelle il était appelé a été
ouverte. Il en irait différemment si la modification législative des régles
de fond du droit successoral était intervenue antérieurement a la mort
du parent en question dans le cas d’une succession ab intesiat, ou entre
le moment de la rédaction du testament et celui du décés du testateur
dans le cas d’une succession testamentaire; le 1égataire appréhendé n’ayant
a ces moments que de simples espérances d’hériter, on considére que son
droit ne lui serait pas acquis et qu’il pourrait par conséquent le perdre
par l'application de la loi nouvelle'""”. Ainsi d’une prescription non
encore acquise en vertu de la loi antérieure: si par la loi nouvelle le
delai en cours pour prescrire est allongé. la prescription ne sera acquise
qu’a l'expiration du nouveau délai, compte tenu du délai déja couru,
en raison de ce que la loi ancienne n’avait pas encore complété son
effet quand vint la nouvelle et que, comme en matiére de succession,
celui qui prescrit n’a rien d’autre que des espoirs jusqu’au moment ol
le délai pour y arriver est compleétement écoulé*, I est donc aisé de
se rendre compte qu’un droit acquis doit étre un droit né et constitué,
et c’est en ce sens qu'on I'oppose 4 la notion de simple intérét ou de
simple expectative.

Pourtant a elle seule cette condition bien souvent ne suffit pas et il
faudra encore qu'il s’agisse d’un droit qui se soit manifesté et particula-
risé au plan de son exercice. Ainsi I'on peut se demander si 4 elles seules
les lois sur I'état et la capacité des personnes conférent des droits
acquis a quiconque a pu étre régi par elles. Il faut répondre négativement;
car si elles en conféraient une loi nouvelle modifiant par exemple les
droits de puissance paternelle non seulement laisserait intacts, comme
c’est le cas, les actes juridiques antérieurement posés en vertu de cette
puissance, mais ne pourrait en empécher la répétition future par tous
ceux qui auraient déja été investis de cette puissance sous la loi ancienne,
ce qui serait inadmissible et réduirait singuliérement toute possibilité de
progres Iégislatifs. «Les lois sur la capacité et Iétar des personnes ne
constituent pas des droits acquis; ce sont des situations légales; elles ne
peuvent régner sans partage dans lavenir; les lois nouvelles qui les

(105) ROUBIER (P.). op. cit., note 5, p. 187. Ainsi une loi interdisant les legs testamentaires
au concubin s’appliquerait aux testaments déja faits, pourvu que la succession ne soit
pas ouverte. Toutefois on reconnait que pour ce qui est de la forme des testaments c’est
la loi du jour de leur rédaction qui continue de s’appliquer.

(106) BAUDOUIN (L.}, op. cit., note 78, p. 204-5. Cet ouvrage contient un intéressant cha-
pitre (chapitre 4) sur «’empire de la loi dans le temps».
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concernent devront s'appliquer immédiatement»'"""'. De la méme fagon
une loi nouvelle vient-elle restreindre la capacité juridique de la femme
mariée. c’est autant A celle qui P'est déja qu'a la future épouse qu’elle
sappliquera pour ses actes futurs car les lois gouvernant des capacités
sont en quelque sorte trop larges et trop potenticlles dans leur contenu
pour constituer en elles-mémes des droits acquis. En sorte que ce n’est
pas tous les droits potentiels mais bien seulement les exercices spécifiques
quelle aura permis avant la venue de la loi nouvelle que I'ancienne
loi pourra continuer de gouverner.

Il n'en va pas différemment en mati¢re de droit réel de propriété. Car
si C’était & ce droit méme. au lieu d'étre a ses exercices spécifiques,
que la théorie des droits acquis pouvait étre appliquée, on en arriverait
par exemple a garantir A I'individu ayant acquis un immeuble en pleine
propriété 4 un moment ol aucune réglementation n'en limitait Pusage
le droit d’en user pour toujours & sa guise, 4 I'encontre de toute restric-
tion adoptée postérieurement au moment de la constitution de son droit.
Or trés clairement il n’en va pas ainsi'™'. Aura un droit acquis a faire
un certain usage de son terrain ou de son immeuble, & 'encontre par
exemple d’un nouveau réglement municipal de zonage. celui qui, au
moment de l'adoption de ce réglement. en faisait déja un tel usage.
pourvu que cet usage ait été conforme a coup sir a I'ancienne réglemen-
tation. La notion de droit acquis connote par conséquent I'idée d’un
exercice effectif de la faculté légale. Ainsi celui qui a acheté un terrain
dans lintention d’y exploiter un commerce, & une époque ou il était
possible de le faire en obtenant un permis. n’aura certes pas un droit
acquis & ne donner suite a son projet que postérieurement. & 'encontre
d'une réglementation nouvelle I'interdisant. et il faudra a tout le moins
quau moment de I'entrée en vigueur de celle-ci le permis ait déja été
obtenu et les plans définitifs approuvés'™™' ou encore que les travaux
de construction et d’installation aient déja débuté. Et dans le cas d’une
exploitation commerciale depuis longtemps commencée, celle-ci devra
avoir été poursuivie de fagon continue, et c’est elle seule et non pas une
autre d’un type différent dont la théorie des droits acquis garantira le
maintien‘''".

(107) 14, p. 203.
(108) PIGEON (L.-P.), Rédaction et interprétation des lois, 1965, p. 47.

(109) City of Toronto Corporation c. Trustees of the Roman Catholic Separate Schools of Toronto
1926 A.C. 81. 11 est vrai que le Comité Judiciaire dans cette affaire n’a fait qu’appliquer
une disposition statutaire édictant qu'il y avait droit acquis si les plans de construction
avaient été approuvés. Comme en 'occurrence ils n’avaient été que déposés et pas encore
approuvés. il a conclu quil n'y avait pas droit acquis. Voir aussi notamment: Pefrofina
c. Cité de St-Lambert, 1959 R.CS. 453.

(110) PIGEON (L.-P.). op. cit., p. 48. Sillery c. Sun Oil, 1964 R.C.8. 552; Savoie c. Ville St-
Léonard, 1964 C.S. 283. En matiére de construction la théorie des droits acquis couvre
évidemment le droit de réparer des immeubles déja ¢érigés: voir: Affaire City of Toronto.
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Dés lors on se rend compte que le concept de droit acquis se réfere a un
droit qui soit non seulement. comme celui de I'héritier. un droit complet
et bien constitué au plan de la technique juridique, mais bien souvent
aussi 4 un droit ayant regu une certaine particularisation par son exercice
et qui n’ait pas une trop grande étendue ou une trop grande généralité.
Et si I'on tentait de systématiser les remarques qui précédent on pourrait
suggérer que la meilleure fagon de déterminer la ligne de partage entre
le domaine d’application de la loi ancienne et celui de la loi nouvelle
consiste peut-étre a analyser et qualifier la nature de ces lois en regard
de chaque cas particulier. Ainsi une loi nouvelle changeant les modes
de transfert du droit de propriété serait inopposable aux droits de
propriété qui dans le temps seraient déja transférés: ceux-ci. a peine
de rétroactivité de la loi nouvelle, continueraient d’étre régis quant au
transfert par 'ancienne, cette derni¢re ayant complété les effets que par
sa nature elle était appelée a produire. S'agissant cette fois de lois
portant non plus sur un effet juridique instantan¢ mais sur une situation
juridique continue, a effets successifs. et réglementant par exemple certains
usages du droit de propriété, la loi ancienne gouvernerait les usages d¢ja
commencés et la nouvelle, ceux d venir; I'objet d’une loi étant fractionné
dans le temps, il n’est pas anormal qu'on la fractionne aussi dans son
application. De la méme fagon une loi qui poserait pour la premicre
fois que le mariage comporte émancipation serait dans sa nature non
pas une loi sur le mariage mais bien une loi sur I'¢tat d’époux: on
trouvera par conséquent normal qu’elle ait pour effet d’é¢manciper
non seulement les futurs époux mais aussi tous ceux déja mariés pour
leurs actes futurs. Il en irait différemment d'une loi sur les causes de
nullité de mariage; sans étre rétroactive elle ne saurait s’appliquer
aux mariages déja conclus.

Les remarques qui précédent suffisent 4 notre avis 4 montrer que la
notion de droits acquis en est une de caractére technique et d applica-
tion générale a tous les secteurs du droit. On en retiendra pour les fins
de notre propos qu'elle commande une interprétation restrictive du
simple fait que la survie de la loi ancienne face a la loi nouvelle ne
saurait étre admise de fagon généralisée au sein d’un systeme de droit
sans compromettre facheusement la sreté et I'égalite qu’il peut compor-
ter. Dol la tendance a la déclarer inapplicable a des états juridiques
ou 4 des situations juridiques continues et & fractionner ceux-ci de
facon 4 n’en consacrer que les exercices spécifiques passés ou ceux en
cours d’exécution. On se rappellera cependant qu'a P'encontre de ces

Corporation, supra, note 109. Par ailleurs on n'a jamais de droits acquis & ’encontre de
la loi et par I'effet d'une tolérance (Bertrand c. Ville de Montréal, 1960 B.R. 1013; Ville
de Montréal c. Dame Coates, 1966 R.L. 57), non plus qu’a Pencontre de certaines pres-
criptions d’ordre public, en matiére d’hygi¢ne et de santé par exemple (Richstones Bake-
ries ¢. Carroll, 1964 R.P. 363).
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derniers la loi nouvelle ne peut rien 4 moins d’étre rétroactive; et quoique
le législateur puisse toujours, méme en matiére pénale, lui conférer ce
caractére, il devra le faire expressément sans quoi les tribunaux présu-
meront qu’elle ne I'a pas.

«lt is chiefly where the enactment would prejudicially affect vested
rights, or the legality of past transactions. or impair contracts, that
the rule in question prevails. Everv statute, it has been said, which
takes away or impairs vested rights acquired under existing laws, or
creates a new obligation, or imposes a new duty, or attaches a new
disability in respect of transactions or considerations already past, must
be presumed. out of respect to the legislature, to be intended not
to have a retrospective operation»""".

De méme il est bien clair que la notion de droits acquis est comme telle
sans rapport avec I’ancienneté ou le caractére traditionnel pourrait-on dire
des droits dont il peut s’agir; a ce titre il faut se garder de la confondre
avec la notion de droits coutumiers entendus au sens populaire de
Pexpression. Un droit est un droit acquis non pas du fait qu'il est trés
ancien mais tout simplement parce quil existait, bien constitué, et
complet, au moment ot la loi qui le fondait a été remplacée par la loi
nouvelle. Certes on observera avec beaucoup de raison que plus un
droit est ancien plus il a de chances d’étre complet, bien constitué
et de s'étre exercé souvent. En pareille occurrence on prendra garde
cependant d’oublier que la théorie des droits acquis, comme nous
Pavons constaté. invite a fractionner les droits d’existence continue
selon leurs exercices successifs de fagon a éviter de figer pour toujours
des etats de droit. Dans son ensemble ce mécanisme des droits acquis
constitue un correctif & toute mesure qui pourrait étré autrement
spoliatrice et il joue en droit public"*’ un role fonciérement similaire
a celui de I'enrichissement sans cause en droit privé. L’interprétation

(111) MAXWELL (P.B.), Interpretation of Statutes, 11 éd., Sweet and Maxwell, Londres
1962, p. 206. Pour un exemple, voir: Montréal Protestant Central School Board c. Town
of Montréal East, 1931, 69 S.C. 286, & la page 290. Rappelons que le principe de la
non-rétroactivité¢ des lois, qui au niveau législatif est un simple principe d'interpréta-
tion, constitue pour I'autorité administrative une restriction légale véritable. A moins
d’une habilitation législative expresse, celle-ci ne peut validement adopter de mesure
rétroactive. Voir: PIGEON (L.-P.), op. cit, note 108, p. 46.

(112) M. L.-P. Pigeon (op. cit, note 108, p. 47) insiste beaucoup sur le fait que le principe de
la non-rétroactivité des lois et le principe du maintien des droits acquis ressortiraient
au droit public et non au droit privé et qu'ils devraient par conséquent étre interprétés
d’apres la common law. D’un point de vue strictement logique nous croyons qu'il a raison;
il s'agit en effet de questions relatives au moment d’application des lois comme sources
formelles de droit et qui relévent du domdine du droit public. Toutefois cette appar-
tenance a moins d’importance pratique qu'il peut sembler 4 premiére vue. Car comme
nous avons tenté de le montrer le moment d’application d’une loi dépend bien souvent
de la nature véritable de celle-ci; de sorte que s'il s'agit d’une loi de droit privé les
références & ce droit seront en réalité les plus pertinentes et les plus éclairantes.
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qu’il appelle n’est pas nécessairement celle, large et libérale, qu'en donne
parfois I'acception populaire.

Signalons enfin que quoiqu’il n’y ait pas unanimité parmi les auteurs sur
ce point aucune raison valable ne nous semble exister pour exclure
I'application de la théorie des droits acquis du champ des droits dits
extra-patrimoniaux"'"', sauf a leur appliquer les mémes réserves qu'aux
autres s'ils consacrent des états continus et des droits potentiels et
a les fractionner dans le temps selon le moment de leurs exercices
successifs.

Voila terminée I'analyse générale de ces quatre notions de droits des
minorités, droits collectifs, droits coutumiers et droits acquis. 1l nous
reste & tracer entre celles-ci et la notion de droits linguistiques les paral-
leles qui pourront nous apparaitre les plus significatifs. Ce sera Pobjet
de la conclusion de cette étude.

* * *

Si I'on s’appliquait a4 dégager trés succinctement les lignes de force de
la légalité constitutionnelle canadienne en matiére linguistique''™ on
pourrait en découvrir deux d’un caractére vraiment fondamental. La
premiére procéderait de l'article 133 A.4.N.B.‘"", disposition datant
de 1867 et dont effet est de constitutionnaliser 'usage de la langue
francaise et de la langue anglaise dans certaines institutions fédérales
et québécoises expressément énumérées. L’autre tiendrait dans le fait

(113) BAUDRY-LACANTINERIE, Cours de droit civil, 1902, t. 1, n° 144, On y observe par
exemple que «l’état des personnes constitue une sorte de propriété, protégée par des
actions analogues  celles qui protégent le droit de propriété sur les biens matériels».
Cette opinion sera reprise dans l'affaire Blais c. Association des architectes de la province
de Québec. 1964 C.S. 387 ou1 'on a décidé qu'un individu admis aux études qui en vertu
de la loi ancienne devaient lorsque complétées Iui ouvrir 'accés & une corporation pro-
fessionnelle avait des droits acquis 4 y entrer conformément aux exigences de cette loi
et a l'encontre de celles de la loi nouvelle. Ces droits acquis auraient été le résultat d'un
lien contractuel entre la corporation et les candidats admis 4 I'étude, lien né au moment
de cette admission.

(114) Plusieurs études existent sur la question des droits linguistiques au Canada. La plus com-
pléte a notre connaissance est celle de MARX (H.). Language Rights in the Canadian
Constitution, Revue juridique Thémis. 1967, n° 2, p. 239. Voir aussi notamment: AN-
GERS (F.-A.). Les droits du frangais au Québec, Montréal, 1971; BELCOURT (M.A)), The
Status of the French Language in Canada, 1924, 2 La Revue du Barreau Canadien, p. 170;
CANADA, Rapport de la Commission royale d’enquéte sur le bilinguisme et le bicultura-
lisme; DE MESTRAL (A.-L.-C.) et FRAIBERG (W.), Language Guarantees and the Powers
to Amend the Canadian Constitution, 1966-67, McGill Law Journal, p. 502; GARANT
(P.), Les droits fondamentaux en matiére d'enseignement: la question linguistique, 1969
La Revue du Barreau du Québec, p. 520, et 1970, p. 320; HONSBERGER (J.D.), Bi-
Lingualism in Canadian Statutes, 1965, 43 La Revue du Barreau Canadien, p. 314;
NANTEL (M.}, La langue francaise au Palais, 1945, 5 La Revue du Barreau du Québec,
p. 201; PARADIS (J.-B.), Language Rights in Multicultural States: A Comparative Study,
1970 La Revue du Barreau Canadien, p. 651.

(115) Le texte de cette disposition est reproduit 4 Iannexe 3 de la présente étude.
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que mis a part le contenu de cette derniére disposition I'ensemble des
problémes linguistiques au Canada ne forme pas un domaine législatif
particulier, en sorte qu'en cette matiére chacun des ordres, fédéral et
provincial, de gouvernement a une compétence qui vient en quelque
sorte comme un accessoire des compétences qu’il posséde par ailleurs
en diverses autres matiéres. A coup sir le lien de rattachement n’est pas
toujours facile a faire de la question linguistique & la matiére législative
traditionnelle, et I'on pourra se demander par exemple si la détermination
de la langue dans laquelle peut se tenir un procés est une question de
procédure ou d’administration de la justice'''’. Mais quoi qu’il en soit
de ces trés importantes technicalités, la régle n’en demeure pas moins
tres claire que sauf la disposition de Particle 133 la compétence légis-
lative en matiére linguistique se distribue suivant une ligne de partage
qui suit celles des autres compétences plus traditionnelles dévolues a
Pun ou lautre ordre de gouvernement. Ce qui revient a dire que, sous
réserve toujours de Particle 133, les droits linguistiques au Canada ne
sont pas constitutionnalisés et que chaque ordre de gouvernement demeu-
re libre de légiférer & ce sujet comme il I'entend pourvu que ce soit
a I'intérieur de ses secteurs propres de compétence. Dans cette perspective
lon ne s’étonnera pas que la notion méme de droit linguistique comme
droit civil ou droit fondamental des personnes ou des groupes nait
jamais regu d’élaboration proprement constitutionnelle au Canada et
on se retrouve en réalité & peu prés face aux mémes carences de
Panalyse théorique que celles déja signalées a propos de la notion de
droits des minorités ',

Ceest donc en vertu de ses compétences législatives propres que le
parlement central a pu il n’y a pas si longtemps étendre I'obligation
au bilinguisme, dans la fonction publique fédérale en particulier'*.
Certes on a pu contester la légalité de cette extension au motif que
larticle 91,1 4.4.N.B., en accordant de fagon trés explicite un caractére

(116) Voir: MARK (H.). op. ciz, note 114, p. 255 et suivantes. La question se pose
particuliérement pour les procés criminels. En matiére criminelle en effet le parlement
central a compétence sur la procédure (art. 91,27) alors que les provinces ont
compétence sur l'administration de la justice (art. 92,14). $'il est certain d'une
part que les tribunaux provinciaux de juridiction criminelle, qui appliquent un
droit et une procédure d’origine fédérale, ne deviennent pas des tribunaux fédéraux
au sens de l'article 133 de ce seul fait (Regina c. Watts, ex parte Poulin, 1968, 69
DLR. 2, p. 526), il semble d’autre part assez assuré aussi que la langue dans
laquelle peut se tenir un procés criminel est une question de procédure, sur laquelle
le parlement central est compétent pour légiférer (Regina c. Murphy, ex parte
Belisle et Moreau, 1968, 69 D.LR. 2, p. 530), comme il I'a fait dailleurs (Loi
sur les langues officielles, S.C. 1968-69, c. 54, art. 11).

(117) Au reste cette situation ne semble pas du tout particuliére au Canada et il n’en
irait guére autrement en Belgique ou en Suisse. Voir: PARADIS (J.-B), op. cit,
note 114, p. 687.

(118) Voir: Loi sur les langues officielles, S.C. 1968-69, c. 54.
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fondamental a Darticle 133, mettrait ainsi le parlement central dans
Pimpossibilité de légiférer en matiére linguistique aussi bien au-dela
quen deca des stipulations de cette disposition. Bien étrange opinion
a la vérité que celle-la" et I'on doit plutdt tenir a notre avis que
Particle 133 a pour seul effet de garantir constitutionnellement le
bilinguisme au sein des institutions qu’il énumere, laissant pour le reste
chaque ordre de gouvernement libre de légiférer comme il I’entend sur
les questions linguistiques dans ses secteurs propres de compétence.

Au méme titre que le parlement central les provinces ont aussi compé-
tence législative en matiére linguistique dans les domaines relevant de
leur juridiction. C’est le cas du domaine scolaire: elles peuvent y limiter
lusage de certaines langues''*" tout comme elles peuvent le consacrer,
ce 4 quoi le Québec s’est appliqué il y a quelques années en adoptant
pour la premiére fois une loi permettant aux parents d'exiger des
commissions scolaires un enseignement en anglais pour leurs enfants ™",
faisant un droit de ce qui avait été jusqu’a ce jour une situation de fait.
On a prétendu que ce droit recoit depuis sa création la protection de
larticle 93,3 A4.4.N.B. et que les personnes en bénéficiant pourraient
sous ce chef exercer le recours politique au gouverneur général si le
législateur provincial s'avisait de le supprimer ou de le restreindre!"**.
Mais cette proposition ne nous semble pas exacte. Car s'il est vrai que
les droits ou priviléges des minorités religieuses que consacrent les
deux derniers paragraphes de larticle 93 sont plus vastes que ceux
garantis par les deux premiers et qu’ils peuvent étre de création posté-
rieure 4 1867 et de 'ordre des pratiques administratives par opposition
a celui de la 1égalité stricte. il n’en reste pas moins qu'a la vue méme
du texte il doit s’agir de droits ou priviléges des minorités catholiques
ou protestantes en tant que collectivicés religieuses et non de collectivités
linguistiques****.

Les remarques qui précédent sont générales et elles présentent une
situation de droit bien connue dont il ne nous appartient pas d’appro-

(119) THORSON (J.T), Proposed Official Language Act, 1968 Chitty’s Law Journal,
p. 325. Une telle opinion méne & une conclusion absurde 2 la limite. Aucune langue,
pas plus Panglais que le francais d'ailleurs, ne saurait avoir de statut légal véritable
dans aucune institution fédérale autre que celles visées par larticle 133 si lon
admettait que cette derniére disposition a pour effet non seulement de garantir
Tusage de Pune et lautre langues mais de prohiber I'extension de cet usage au-deld
des institutions qu'elle énumére. On serait tenté de dire qu'une telle interprétation
frole la fantaisie.

(120) La célébre affaire Mackell lillustre bien (supra, note 36).

(121) Loi pour promouvoir la langue frangaise au Québec, L.Q. 1969, c. 9, article 2.

(122) GARANT (P.), op. cit., note 114, 1970, p. 327.

(123) SENAY (R.), op. cir, note 11, p. 215. L'auteur le montre bien par une analyse
serrée des textes.
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fondir lanalyse. Mais elles nous importent en ce qu'elles font voir I’état
d’ensemble de la légalité constitutionnelle canadienne en matiére lin-
guistique et la raison pour laquelle la notion méme de droit linguistique
parait y avoir été si peu développée par le pouvoir judiciaire. Elles nous
montrent aussi que cet état n’est pas différent de celui que nous avons
dégagé au moment de I'’étude de I'article 93 et des garanties confession-
nelles en mati¢re scolaire. A ces derniéres garanties font pendant ici
celles de Tarticle 133 et au-dela des unes et des autres les droits des
minorités cédent la place a la volonté de la majorité qui ne connait
d’autre limite que ceile de devoir s’exercer dans les domaines que lui
dessine le partage des compétences dicté par le fédéralisme.

Certes la limite imposée par le partage des compétence n’est pas dépour-
vue de toute efficacité au plan de la protection des droits fondamentaux.
Comme nous I'avons déja signalé on a vu par le passé certaines lois
oppressives d'un ordre de gouvernement invalidées non pas en raison
de ce caractére mais bien du fait qu’elles portaient sur une matiére lé-
gislative relevant de la compétence de l'autre ordre de gouvernement.
Ce fut le cas par exemple de lois provinciales discriminatoires a I'endroit
des ¢trangers, invalidées sous l'autorit¢ de la compétence fédérale sur
ces personnes?"'| ou d’autres attentatoires aux libertés politiques, qui
furent considérées comme relevant de la compétence fédérale sur le droit
criminel™*>. Mais les questions linguistiques. rappelons-le. n'appartien-
nent en propre a ni I'un ni Pautre ordre de gouvernement, elles leur
appartiennent 4 tous deux a titre d’accessoires  leurs autres domaines de
législation. Dés lors ce ne peut étre de méme que de facon accessoire et
accidentelle que les limites du partage des compétences puissent servir
de correctif constitutionnel en cette matiére. Au-dela du contenu de
larticle 133 les droits des minorités linguistiques au Québec relévent
d’une décision politique bien plus que d’une décision judiciaire ",
La jurisprudence constitutionnelle déja examinée est la pour I’établir.

Certes on peut toujours s’interroger sur la valeur, au plan de la politique
constitutionnelle par opposition 4 celui de la légalité constitutionnelle
stricte, d’associer de pareille maniére un droit linguistique aux activités
ou on I'exerce ou aux institutions au sein desquelles on en fait usage
et d’inclure la compétence sur le premier dans celle portant sur les

(124) Supra, note 44.

(125) Les exemples seraient nombreux. Citons seulement I'affaire Swirzman e Elbling,
supra, note 89.

(126) Rappelons ici qu’en 1890 la législature du Manitoba a adopté une loi abolissant
Pusage du frangais a cette législature et devant les tribunaux de cette province,
cela a Tencontre de l'article 23 de I'Acte du Manitoba, loi fédérale de 1870 expres-
sément constitutionnalisée par une loi impériale de l'année suivante. Aucun tribunal
ne s'est jamais prononcé sur la validité de cette abolition mais tout porte & conclure
4 son inconstitutionnalité. Voir notamment: MARX (H.), op. cit, note 114, p. 273.
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secondes. Est-il souhaitable qu'un organe législatif compétent en matiére
d’éducation, de réglementation de la publicité ou de procédure notariale
le soit aussi et du méme coup pour décider des usages linguistiques dans
ces secteurs? Ne s’agit-il pas dans ce dernier cas d’une question spécifi-
que, de politique linguistique et culturelle, qu’il faudrait dissocier des
autres et 4 laquelle il conviendrait d’accorder un traitement constitution-
nel séparé?

L’analyse de ce probléme déborderait les cadres de notre propos. Qu’il
nous suffise simplement de signaler a ce sujet que s'il apparait certain
qu'au niveau de la compétence parlementaire fédérale ou provinciale
la question linguistique vient en général comme un accessoire d'une
autre question 2 laquelle elle se greffe, cela n’est pas du tout si assuré
au niveau de Pautorité administrative, comme en témoigne le jugement
de la Cour d’appel du Québec dans laffaire Pérusse et Papa c. Les
commissaires d’écoles de St-Léonard*"'. Dans ce jugement en effet, qui
on le remarquera ne statue que sur une demande d’injonction interlocu-
toire et i ce titre ne constitue pas un jugement au mérite, on a rappelé
que les autorités scolaires locales n’avaient que des pouvoirs délégués
et qu’en conséquence un doute sérieux existait quant & leur compétence
a décider de ne donner dorénavant l'enseignement qu’en frangais en
premiére année du cours primaire, et cela en vertu d’un texte de loi
a I’époque muet sur la langue d’enseignement et les obligeant simple-
ment a ce que les cours d’études soient dispensés'™*®. Ce jugement don-
nait donc a entendre que le pouvoir de I'autorité administrative sur une
activit¢ donnée n’emportait peut-étre pas automatiquement celui de
décider de la langue dans laquelle cette activité allait étre poursuivie,
en I'absence d’une disposition législative spécifique a cet effet.

A cela un auteur a immédiatement répliqué. prenant parti pour le juge-
ment de premiére instance*” et contre le jugement de la Cour d’appel
sur ce point: «.qui dit programme d'enseignement dit nécessairement
langue d’enseignement, d moins que I’enseignement ne soit destiné a des
sourds-muets-aveugles»”; d’ot la compétence des commissaires pour
en décider quand ni lautorité législative ni 'autorité gouvernementale
ne l'avait fait.

Mais si logique qu’elle puisse paraitre cette derniére opinion ne va
peut-étre pas au fond des choses. On peut y objecter, et clest la

(127) 1970 C.A. 324.

(128) Id, p. 331. On remarquera que ce jugement ne statue en rien sur la constitutionnalité
de la décision prise par l'autorité scolaire. Tout le litige porte sur sa validité, au
niveau administratif.

(129) Pérusse et Papa c. Commissaires d’écoles de St-Léonard, 1970 C.S. 181.

(130) GARANT (P.), op. cit., note 114, 1970, p. 324.
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l'opinion d’au moins un auteur qui a beaucoup approfondi la question‘**"',
qu’au Québec le frangais et 'anglais ont un statut légal général qui doit
prévaloir en toutes matiéres en I'absence d’autres dispositions législatives
expresses. On peut y objecter encore, plus subtilement cette fois et sans
faire nécessairement référence au litige spécifique dont il a été précé-
demment question, Pargumentation suivante. Toute autorité adminis-
trative doit, sous peine de ce qu'on appelle en d’autres pays un détour-
nement de pouvoir, agir conformément aux finalités générales de la loi
qui fonde ses pouvoirs'**'. En sorte que si 'on parvient & établir que I'ins-
tauration d’une véritable politique linguistique nouvelle dans le domaine
scolaire déborde la compétence déléguée de l'autorité scolaire locale,
tant en regard des textes de loi qu'a leur défaut des pratiques et usages,
et que cette compétence se restreint plutdt a un pouvoir de gestion
scolaire courante, peut-étre une décision que les faits et la tradition in-
viteraient clairement & qualifier comme une décision de politique linguis-
tique nouvelle pourrait-elle étre entachée d’illégalité. En ce sens il nous
semble que Paffirmation suivant laquelle un enseignement doit obligatoi-
rement se donner dans une langue quelconque ou dans plusieurs et qu’il
faut bien quelqu’un pour en décider est une affirmation qui ne vide pas
la question, en ce qu’elle omet de faire état d’une distinction. éventuelle-
ment utile, entre un pouvoir de gestion scolaire pouvant comprendre la
détermination de la langue d’enseignement et un pouvoir de véritable
politique linguistique"**'. Et pour établir si c’est le premier ou le second
que confére un texte de loi donné c’est a ce texte de loi qu'il faut avant
tout se référer mais aussi a4 d’autres, 4 leur préambule'*® et «possible-
ment» aux pratiques et usages sociaux qui en constituent le contexte
d’application et qui seuls pourraient permettre de distinguer entre une
mesure de politique linguistique nouvelle et une mesure d’administration
scolaire courante.

(131) MARX (H.), op. cit., note 114.
(132) Supra, note 92.

(133) Notons qu’au jugement du Comité Judiciaire dans l'affaire Mackell (1917 A.C.
62) on trouve la phrase suivante: «The right to manage does not involve the right of
determining the language to be used in the schools» (p. 74). Mais cette phrase
se situe dans un contexte fort différent; elle visait 4 montrer que le pouvoir
des autorités scolaires locales d’Ontario quant 4 la détermination de la langue
d’enseignement n’avait pas été constitutionnalisé en 1867 par larticle 93 4.4.N.B.
et pouvait leur étre retiré par une loi et non 4 montrer que ces autorités ne I’avaient
jamais possédé.

(134) GARANT (P.), op. cit, note 114, 1969, p. 522 et suivantes. L’auteur analyse les
préambules de certaines lois québécoises relatives & I'éducation consacrant en parti-
culier le droit de I'enfant & une éducation favorisant le plein épanouissement de sa
personnalité et le droit des parents de choisir des institutions assurant le respect
des droits de feurs enfants.
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Dans cette perspective ’on se rend compte que la prise en considération
des usages sociaux et politiques en matiére linguistique pourrait s’avérer
utile & Pinterprétation des lois ou des réglements et 4 'appréciation de
la 1égalité des décisions de I'autorité¢ administrative. Un peu de la méme
fagon qu’au sein de la légalité constitutionnelle il y a les questions
criminelles proprement dites, relevant du seul parlement central, et les
questions pénales qui viennent comme accessoires et mesures d’exécution
des lois des deux ordres de gouvernement'*, il y aurait telles choses
au sein de la légalité administrative québécoise que les questions
linguistiques principales et les questions linguistiques accessoires. Sur
les premieres I'autorité administrative serait inhabile 4 statuer en I’ab-
sence d’une habilitation législative & cet effet alors qu’elle le pourrait
sur les secondes. Et pour distinguer les unes des autres les usages et
les pratiques auraient beaucoup de pertinence, ce qu’elles n'ont pas et
ne peuvent avoir a encontre d’un texte de loi clair émanant du parle-
ment souverain.

Si par ailleurs on optait pour I'opinion déja signalée'*** a I'effet qu'au
Québec le francais et langlais ont un statut légal général en toutes
matiéres en l'absence d’une disposition législative spécifique a I'effet
contraire, on ne parviendrait a le démontrer qu’en se référant ici encore
4 la coutume et aux usages qui en la matiére auraient force de loi'™™,
Plus que toute autre sans doute la question linguistique au Québec
s’enracine dans une légalité coutumiére. Et méme si Pon se refusait a
admettre que la coutume puisse étre ici source formelle de droit, elle
le serait quand méme au plan pratique, tant est importante 'interprétation
qu’elle aide a donner aux lois écrites, si vagues et incomplétes a ce
chapitre.

Ainsi I'on aboutit a la conclusion qu’autant les notions de droits des
minorités ou de droits coutumiers ont une importance réduite au plan
strictement constitutionnel, en tel sens qu’elles peuvent bien peu face aux
lois expresses. autant elles importent probablement beaucoup au plan
de linterprétation législative et de Pappréciation de la légalité¢ des
actes de 'administration. Et la chose peut aisément se comprendre, eu
égard au sens de la continuité qui marque tout syst¢me juridique. On dit
en effet d’un droit qu'il est coutumier parce qu’il existe depuis longtemps,
non pas consacré par les lois mais pour ainsi dire en marge de celles-ci,
qu'on a toujours appliquées comme ne lui faisant pas opposition. Il
peut venir un jour ou l'idée se forme que des lois qui ont permis la

(135) Sur ce point, voir notre étude: Prolégoménes d létude de la notion de droit
criminel en droit constitutionnel canadien, Revue juridique Thémis, 1969, p. 17.

(136) Note 131.
(137) Voir par exemple: G.M. Acceptance Corporation c. Perozni, 1965, 51 D.L.R. 2,

p- 724, sur le statut légal du frangais en Alberta et méme au Québec qui dans
I'un et l'autre cas serait de nature coutumiére.
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survie de ce droit ont pour effet positif de le consacrer et qu’il y a lieu
de les interpréter en ce sens. Au niveau de l'interprétation législative et
du pouvoir administratif un droit coutumier est un droit qui entretient
sa propre conservation.

Mais tout cela ne revient-il pas & dire que la notion d’usage ou de droit
coutumier entendue au sens large ne serait que I’équivalent populaire
de la notion plus technique de droit acquis et qu’un droit ancien créerait
dans son sillage une légitimité en faveur de sa conservation trouvant son
correspondant formel dans la présomption de non-rétroactivité des lois
et dans le principe du maintien des droits acquis? Le paralléle est frap-
pant et il comporte une large part de vérité. Mais outre le fait que
la notion de droit; acquis met 'accent sur la simple antériorité d’un
droit par 1apport 2 la loi nouvelle et pas nécessairement sur son ancien-
neté et son ceractére traditionnel ou coutumier, c’est une notion singuliére-
ment plus précise que celle de droit coutumier et qui opére & notre avis
une meilleuie conciliation entre la continuité et le changement. Tout
droit coutumier n’est pas automatiquement un droit acquis. Pour qu’il
le soit il doit s’étre traduit dans un exercice relativement particularisé
qui seul échappera & I'empire de la loi nouvelle. Et cette distinction
entre un droit et son exercice apparait spécialement appropriée en matiére
de droit linguistique, vu le caractére trés général de ce droit qui n’est
rien d’autre er réalité qu'un état ou une capacité source de multiples
exercices potentiels. Un individu aurait-il commencé d’exercer une
profession, celle de notaire par exemple, dans une langue, on pourrait
probablement tenir qu’il a des droits acquis 4 poursuivre sa carriére com-
me il 'a commencée; de méme pour l'enfant inscrit & I’école. Mais
on ne saurait tenir aussi aisément que c’est en toutes activités, présentes
ou futures et si mal particularisées qu’elles soient, qu'un individu a
des droits linguistiques qui lui sont acquis. On maintiendrait plus
difficilement encore que non plus un individu mais une collectivité tout
entiere puisse étre le titulaire de ces droits. Un droit acquis deviendrait
synonyme en ce cas d’un droit immortel.

Sans doute faudrait-il un jour s’appliquer & analyser en profondeur
cette notion de droit linguistique. On y découvrirait probablement plusieurs
paliers de légalité. Le premier, le plus fondamental et celui contre
lequel la souveraineté parlementaire méme ne pourrait probablement
rien, tiendrait dans le droit de tout individu de s’exprimer dans sa langue
et d’en assurer, par des moyens libres et privés, le maintien et le perfec-
tionnement. Nos tribunaux n’ont pas hésité par le passé a se référer aux
principes philosophiques les plus fondamentaux et au droit naturel
méme pour garantir la liberté de conscience et de religion®*, et 'on

(138) Chabot c. Les commissaires d'écoles de Lamorandiére, 1957, B.R. 707, 4 la page 717.
On a interprété ici la loi de fagon 4 ce qu’un enfant ne soit jamais tenu de suivre
un enseignement religieux auquel ses parents s’opposent.
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peut étre assuré que la méme philosophie prévaudrait pour le droit
qui nous occupe ici. S'il s’agit par ailleurs du statut légal d’une langue,
a I'école publique, dans le monde professionnel, au sein des organismes
publics et des tribunaux (sous réserve des dispositions constitutionnelles
actuelles en la matiére), la souveraineté parlementaire, nous l'avons
assez montré, aura le dernier mot et des themes comme ceux de droits
coutumiers et de droits des minorités pourront servir 4 inspirer une
politique, mais ils ne joueront pas le role de freins constitutionnels.
Pareillement la théorie des droits acquis, dans I’application qu’a notre
avis elle commande et que nous nous sommes efforcé de décrire, ne lie
pas le législateur. Mais cette fois c’est le principe de legalité qui 'impose
et une loi qui ne le respecte pas est une loi que I'on peut juridiquement
réprouver. en deca de la désapprobation politique qu'elle peut susciter.

L'importance légale des notions que nous avons examinées s’accroit
beaucoup si 'on se place non plus au niveau du parlement souverain
mais au niveau de Iinterprétation judiciaire de ses lois et de leur appli-
cation par les autorités administratives. Le concept de droits acquis,
principe d’interprétation législative, opére comme une contrainte 1égale
véritable pour l'autorité qui exerce des pouvoirs délégués. Sur une base
moins technique et plus vague un droit que I'on dit étre coutumier ou le
droit d’une minorité joue peut-étre un role quelque peu analogue au
précédent a cet égard.

Ce qui montre une fois de plus jusqu’a quel point le droit se situe
souvent au point de rencontre des éthiques et des techniques; et sans
doute nest-il pas mauvais qu’il en soit ainsi.






Annexe 1
Article 93 A.AAN.B. "V

Dans chaque province et pour chaque province, la législature pourra
légiférer sur P'éducation® sous réserve et en conformité des dispo-
sitions suivantes:

(DRien dans cette 1égislation ne devra préjudicier 4 un droit ou pri-
vilege conféré par la loi, lors de I'Union, a quelque classe particu-
liere de personnes dans la province relativement aux écoles con-
fessionnelles;

(2) Tous les pouvoirs, privileges et devoirs conférés ou imposés par la
loi dans le Haut-Canada, lors de I’'Union, aux écoles séparées et aux
syndics d’écoles des sujets catholiques romains de la Reine, seront
et sont par les présentes étendus aux écoles dissidentes des sujets
protestants et catholiques romains de la Reine dans la province de
Québec;

(3)Dans toute province ol un systéme d’écoles séparées ou dissidentes
existe en vertu de la loi, lors de I'Union, ou sera subséquemment
établi par la Législature de la province, il y aura appel au gouver-
neur général en conseil de tout acte ou décision d’'une autorité pro-
vinciale affectant I'un quelconque des droits ou privileges de la
minorité protestante ou catholique romaine des sujets de la Reine
relativement a I’éducation;

(4) Lorsqu’on n’aura pas édicté la loi provinciale que, de temps a autre,
le gouverneur général en conseil aura jugée nécessaire pour donner
la suite voulue aux dispositions du présent article, — ou lorsqu'une
décision du gouverneur général en conseil, sur un appel interjeté
en vertu du présent article, n’aura pas été diment mise a exécution
par lautorité provinciale compétente en I'espéce, — le Parlement
du Canada, en pareille occurrence et dans la seule mesure ou les
circonstances de chaque cas I'exigeront, pourra édicter des lois
réparatrices pour donner la suite voulue aux dispositions du présent
article, ainsi qu’a toute décision rendue par le gouverneur général
en conseil sous Pautorité de ce méme article.

(1) DRIEDGER (E.A.), Actes de I'Amérique du Nord britannique, 1867-1964. Les articles
reproduits aux annexes 2 et 3 sont tirés de cette méme source.

(2) On traduit parfois le mot anglais «education» par «enseignement» (Voir: OLLIVIER
(M.), Actes de I’Amérique du Nord britannique et Statuts connexes). Traduire par le
mot «éducation», qui a une portée plus vaste nous semble de beaucoup préférable,
compte tenu surtout du fait que Iexpression suivant la jurisprudence doit étre entendue
dans son sens le plus large. Voir: Re Adoption Act, 1938 R.CS. 398, a la page 402.
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Annexe 2
Article 22 de I’Acte du Manitoba

Dans la province, la Législature pourra exclusivement décréter des lois
relatives 4 I’éducation, sujettes et conformes aux dispositions suivantes:

(1) Rien dans ces lois ne devra préjudicier 4 aucun droit ou privilége
conféré, lors de 'Union, par la loi ou par la coutume a aucune classe
particuli¢re de personnes dans la province, relativement aux écoles
séparées (denominational schools).

(2) 11 pourra étre interjeté appel au gouverneur général en conseil de
tout acte ou décision de la Législature de la province ou de toute
autorité provinciale affectant quelqu’un des droits ou priviléges de la
minorité protestante ou catholique romaine des sujets de Sa Ma-
jesté relativement a I’éducation.

(3) Dans le cas ou il ne serait pas décrété telle loi provinciale que, de
temps & autre, le gouverneur général en conseil jugera nécessaire pour
donner suite et exécution aux dispositions du présent article, — ou
dans le cas oli quelque décision du gouverneur général en conseil,
sur appel interjeté en vertu de cet article, ne serait pas diment mise
a exécution par l'autorité provinciale compétente, — alors et en tout
tel cas, et en tant seulement que les circonstances de chaque cas
’exigeront, le parlement du Canada pourra décréter des lois propres
a y remédier pour donner suite et exécution aux dispositions du
présent article, ainsi qu’a toute décision rendue par le gouverneur
général en conseil sous I'autorité du méme article.

Annexe 3
Article 133 A.A.N.B.

Dans les Chambres du Parlement du Canada et les Chambres de la Légis-
lature de Québec, I'usage de la langue frangaise ou de la langue anglaise,
dans les débats, sera facultatif; mais, dans la rédaction des registres,
proceés-verbaux et journaux respectifs de ces Chambres, I'usage de ces deux
langues sera obligatoire. En outre, dans toute plaidoirie ou piéce de
procédure devant les tribunaux du Canada établis sous I'autorité du pré-
sent acte, ou émanant de ces tribunaux, et devant les tribunaux du Qué-
bec, ou émanant de ces derniers, il pourra étre fait usage de I'une ou
I’autre de ces langues.

Les lois du Parlement du Canada et de la Législature de Québec devront
étre imprimées et publiées dans ces deux langues.




