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section 23 of the Canadian Charter of 
Rights and Freedoms guarantees the 
right to minority language education. 
With its preventative, remedial, and 
unifying purposes, section 23 contrib-
utes to the language security of offi-
cial language minority communities. 
However, at present there is a shortage 
of Francophone teachers in Canada that 
jeopardizes the ability of provinces to 
fulfill the constitutional goal of section 
23. The recognition of a right to post-sec-
ondary education under section 23 of the 
Charter constitutes a remedial approach 
to this reality.

The authors propose some pro-
legomena to the recognition of 
constitutional rights in relation to 
post-secondary education and manage-
ment under section 23 of the Charter. 
They highlight some jurisprudential 
principles that would potentially support 
such an extension of the text of sec-
tion 23 of the Charter. The first part of 
this article argues that it is possible to 
conclude that such rights exist using the 
ordinary canons of statutory and consti-
tutional interpretation. The second part 
of the paper offers some thoughts on the 
implied right to management and control 
in the post-secondary context that might 
flow from such recognition.

Prolégomènes à la reconnaissance de droits à l’éducation 
postsecondaire en vertu de l’article 23 de la Charte 
canadienne des droits et libertés

Mathieu Tovar-Poitras et François Larocque

l’article 23 de la Charte canadienne 
des droits et libertés garantit le droit à 
l’instruction dans la langue des minori-
tés de langues officielles. Avec son objet 
préventif, réparateur et unificateur, l’ar-
ticle 23 contribue à assurer la sécurité 
linguistique des communautés de lan-
gues officielles minoritaires. Pourtant, 
à l’heure actuelle, la pénurie d’ensei-
gnantes et d’enseignants francophones 
au Canada met en péril la capacité des 
provinces de réaliser l’objectif constitu-
tionnel de l’article 23. La reconnaissance 
d’un droit à l’éducation postsecondaire 
en vertu de l’article 23 de la Charte 
constitue une avenue réparatrice face à 
cette réalité.

Les auteurs proposent certains pro-
légomènes à la reconnaissance de droits 
constitutionnels en lien avec l’éducation 
et la gestion postsecondaires découlant 
de l’article 23 de la Charte. Ils mettent 
en exergue certains principes jurispru-
dentiels qui permettraient de défendre 
une telle extension du libellé de l’article 
23 de la Charte. La première partie de 
cet article soutient qu’il est possible de 
conclure à l’existence de tels droits au 
regard de canons ordinaires d’interpré-
tation législative et constitutionnelle. La 
deuxième partie présente des pistes de 
réflexion quant au droit de gestion et de 
contrôle implicite dans le contexte post-
secondaire qui pourrait découler d’une 
telle reconnaissance.
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Prolégomènes à la reconnaissance de droits 
à l’éducation postsecondaire en vertu de 
l’article 23 de la Charte canadienne des 
droits et libertés

Mathieu Tovar-Poitras et François Larocque*

INTRODUCTION

L’article 23 de la Charte canadienne des droits et libertés [ci-après «!Charte!»]1 
est «!la clef de voûte de l’engagement du Canada envers le bilinguisme et le 
biculturalisme!»2 dans la mesure où il engage les provinces de la fédération 
canadienne à soutenir la sécurité linguistique des minorités de langues 
officielles. Il cherche à assurer le maintien et l’épanouissement intergéné-
rationnel des communautés de langues officielles minoritaires en garan-
tissant, là où leur nombre le justifie, les moyens de transmission de leur 
langue et de leur culture, c.-à-d., l’éducation. Or, le droit constitutionnel à 
l’éducation dans la langue de la minorité prévu à l’article 23 de la Charte, à 
l’instar de l’ensemble des droits linguistiques, a fait face au pendule judi-
ciaire quant à son interprétation. Dans sa trilogie de 1986, la Cour suprême 
privilégie un principe d’interprétation restrictive des droits linguistiques3 

* Mathieu Tovar-Poitras, B.Sc.Soc., LL.L., J.D., est étudiant à la maîtrise en droit à l’Univer-
sité d’Ottawa. François Larocque, B.A., LL.B., Ph.D., est professeur titulaire à la Section 
de common law de la Faculté de droit de l’Université d’Ottawa, titulaire de la Chaire de 
recherche sur la francophonie canadienne, Droits et enjeux linguistiques et Fellow de la 
Fondation Pierre Elliott Trudeau. Les auteurs sont très reconnaissants à toute l’équipe de 
la Revue de droit d’Ottawa et remercient sincèrement les trois évaluateurs anonymes pour 
leurs commentaires et suggestions. Les opinions exprimées dans cet article n’engagent 
que les auteurs.

1 Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, art 23, constituant l’annexe B de la Loi de 1982 sur 
le Canada (R-U), 1982, c 11.

2 Mahé c Alberta, [1990] 1 RCS 342 à la p 350, 68 DLR (4e) 69 [Mahé].
3 Voir Michel Doucet, Michel Bastarache et Martin Rioux, «!Les droits linguistiques!: fon-

dements et interprétation!», dans Michel Bastarache et Michel Doucet, dir, Les droits lin-
guistiques au Canada, 3e éd, Cowansville (QC), Yvon Blais, 2013 1 aux pp 59–62. Voir aussi 

http://B.Sc
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qu’elle écarte par la suite dans l’arrêt R c Beaulac au profit d’une approche 
téléologique et généreuse, axée sur la réalisation de l’égalité réelle des lan-
gues officielles du Canada et leur pérennité4. Forcément, si l’objectif des 
droits linguistiques est d’éviter les ravages de l’assimilation et d’assurer 
le renouvellement des communautés de langues officielles, il est antino-
mique que de faire preuve de retenue judiciaire à l’égard des normes de 
droit positif qui les garantissent. A fortiori, l’article 235 requiert une inter-
prétation vigilante puisque les droits qu’il enchâsse sont «!particulièrement 
vulnérables à l’inaction ou aux atermoiements des gouvernements!»6. 

Même si la décision dans l’affaire CSFCB est devenue le nouvel arrêt de 
principe en la matière, l’affaire Mahé demeure une référence incontournable. 
C’est dans cette décision que la Cour suprême énonce l’objet7 de l’article 23 
et concrétise l’interprétation large et libérale de cette disposition en y 
reconnaissant, de surcroit, un droit implicite à la gestion et au contrôle des 
institutions scolaires8. L’arrêt Mahé a eu pour effet d’enchâsser l’ensemble 
du réseau des institutions d’enseignement public de niveaux primaire et 
secondaire pour les communautés de langues officielles en situation mino-
ritaire [ci-après «!CLOSM!»]9. Toutefois, ces droits acquis sont présente-
ment précaires alors que les institutions de langue française hors Québec 

MacDonald c Ville de Montréal, [1986] 1 RCS 460, 27 DLR (4e) 321!; Bilodeau c PG(Man), [1986] 
1 RCS 449, 27 DLR (4e) 39!; Société des Acadiens c Association of Parents, [1986] 1 RCS 549, 
27 DLR (4e) 406. Voir Michel Bastarache et Antoine Trépanier, Michel Bastarache!: Ce que 
je voudrais dire à mes enfants, Ottawa, Presses de l’Université d’Ottawa, 2019 («!La Cour 
suprême lance un message très clair dans ces trois décisions!: pour l’avancement des droits 
linguistiques, il ne faut pas se fier au pouvoir judiciaire, aux tribunaux, mais plutôt aux 
instances politiques!» à la p 241).

4 [1999] 1 RCS 768, 173 DLR (4e) 193 [Beaulac]. Voir aussi Renvoi relatif à la sécession du Québec, 
[1998] 2 RCS 217, 161 DLR (4e) 385 [Renvoi sur la sécession]!; Arsenault-Cameron c Île-du-Prince-
Édouard, 2000 CSC 1 [Arsenault-Cameron]!; Doucet-Boudreau c Nouvelle-Écosse (Ministre de 
l’Éducation), 2003 CSC 62 [Doucet-Boudreau]!; Solski (Tuteur de) c Québec (PG), 2005 CSC 14 
[Solski]!; Charlebois c Saint John (Ville), 2005 CSC 74!; DesRochers c Canada (Industrie), 2009 
CSC 8 [Desrochers]!; Mazraani c Industrielle Alliance, Assurance et services financiers inc, 2018 
CSC 50. Voir également Doucet, Bastarache et Rioux, supra note 3 aux pp 62–85.

5 Voir Conseil scolaire francophone de la Colombie-Britannique c Colombie-Britannique, 2020 
CSC 13 [CSFCB] («!son caractère à la fois préventif, réparateur et unificateur!» au para 15).

6 Doucet-Boudreau, supra note 4 au para 29, tel que cité dans Association des parents de l’école 
Rose-des-vents c Colombie-Britannique (Éducation), 2015 CSC 21 au para 28 [APÉ Rose-des-
vents]!; CSFCB, supra note 5 au para 16.

7 Mahé, supra note 2 à la p 362.
8 Ibid aux pp 369–373.
9 En date du 22 décembre 2020, 28 conseils scolaires de langue française (hors Québec) 

sont membres de la Fédération nationale des conseils scolaires francophones et neuf 
conseils scolaires anglophones (Québec) sont membres de l’Association des commissions 
scolaires anglophones du Québec.
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font face à une pénurie d’enseignants et d’enseignantes [ci-après «!ensei-
gnants!»]10. Il nous apparait évident que la protection, l’épanouissement et 
la consolidation du droit à l’éducation prévu à l’article 23 ne peuvent être 
véritablement garantis si les institutions postsecondaires sont exclues de 
sa portée. En effet, pour s’acquitter de leur obligation constitutionnelle de 
financer des écoles primaires et secondaires dans la langue de la minorité, 
les provinces doivent aussi garantir l’accès à l’éducation postsecondaire en 
français pour former le personnel scolaire de ces écoles et servir de vec-
teurs communautaires11. Or, l’article 23 ne fait pas explicitement référence 
à l’éducation postsecondaire. Par ailleurs, les tribunaux n’ont pas eu l’oc-
casion de se pencher sur la question et il y a peu d’études qui l’abordent en 
détail12. Pourtant, il existe au Québec dix institutions postsecondaires de 
langue anglaise (en comptant les collèges d’enseignement général et pro-
fessionnel)13 et plusieurs institutions postsecondaires de langue française 
dans les autres provinces offrant des programmes en français14 financés en 
partie par des fonds publics15. Il convient donc de réfléchir à la question 
fondamentale de savoir si la programmation et l’offre de cours des établis-
sements postsecondaires peuvent être comprises comme faisant partie des 

10 Voir notamment Marco Fortier, «!Pénurie de profs au Canada français!» Le Devoir (16 février 
2019), en ligne!: <www.ledevoir.com/societe/education/547999/penurie-de-profs-au- 
canada-francais>!; Gabrielle Proulx, «!Le Conseil des écoles fransaskoises veut être le pre-
mier à recruter les enseignants francophones!» Radio-Canada (15 février 2019), en ligne!:  
<ici.radio-canada.ca/nouvelle/1153087/conseil-ecole-fransaskois-cef-recrutement- 
enseignants-francophone>.

11 Voir Mark C Power, François Larocque et Albert Nolette, «!Taxonomie juridique des ins-
titutions postsecondaires offrant des programmes et des services en français à l’extérieur 
du Québec!» (2012) 36:1 Man LJ 67 aux pp 71–72.

12 Ibid à la p 68. Voir notamment Michel Giroux, «!Droit constitutionnel à une éducation uni-
versitaire en français en Ontario!» (2010) 35 R du Nouvel-Ontario 241.

13 L’Université Bishop, l’Université Concordia, l’Université McGill, le Collège d’enseignement 
général et professionnel [ci-après «!CÉGEP!»] Dawson, le CÉGEP de Gaspé, le CÉGEP de 
Sept-Îles, le CÉGEP John Abbott, le CÉGEP Vanier, le Champlain Regional College et le 
Heritage College.

14 Notamment le Campus Glendon de l’Université York, le Campus Saint-Jean de l’Université 
de l’Alberta, le Collège Boréal, le Collège communautaire du Nouveau-Brunswick, le Col-
lège militaire royal du Canada, le Collège Boréal, le Collège de l’Île, le Collège Éducacentre, 
le Centre de formation médicale du Nouveau-Brunswick, le Collège Mathieu, le Collège uni-
versitaire dominicain, la Cité collégiale, la Cité universitaire francophone de l’Université 
de Régina, l’Université de l’Ontario français, l’Université de Hearst, l’Université de Monc-
ton, l’Université de Saint-Boniface, l’Université de Sudbury, l’Université Laurentienne, 
l’Université d’Ottawa, l’Université Saint-Paul, l’Université Sainte-Anne et le Bureau des 
affaires francophones et francophiles de l’Université Simon-Fraser.

15 Voir Mark C Power, «!Les droits linguistiques en matière d’éducation!», dans Bastarache et 
Doucet, supra note 3 aux pp 688–89.

http://www.ledevoir.com/societe/education/547999/penurie-de-profs-au-canada-francais
http://www.ledevoir.com/societe/education/547999/penurie-de-profs-au-canada-francais
http://ici.radio-canada.ca/nouvelle/1153087/conseil-ecole-fransaskois-cef-recrutement-enseignants-francophone
http://ici.radio-canada.ca/nouvelle/1153087/conseil-ecole-fransaskois-cef-recrutement-enseignants-francophone
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droits constitutionnels à l’éducation dans la langue officielle minoritaire 
garantis à l’article 23 de la Charte. 

Le présent article propose certains prolégomènes à la reconnaissance 
éventuelle de certains droits constitutionnels en lien avec l’éducation et 
la gestion postsecondaires découlant de l’article 23. Notre objectif est de 
débroussailler le terrain de réflexion et d’identifier certains principes, tirés 
principalement de la jurisprudence, qui permettraient potentiellement de 
défendre une telle extension de l’article 23 au profit des CLOSM. Notre 
analyse se tient en deux parties. D’abord, nous soutenons qu’il est effecti-
vement possible de conclure à l’existence d’un droit constitutionnel à l’ins-
truction postsecondaire dans la langue de la minorité au sein de l’article 23 
de la Charte à la lumière des principes d’interprétation applicables. Ensuite, 
nous avançons que le droit de gestion et de contrôle implicite à l’article 
nécessite un examen adapté au contexte postsecondaire. 

I. DE L’EXISTENCE DE DROITS IMPLICITES!: UNE QUESTION 
D’INTERPRÉTATION

Il est utile, d’emblée, de reproduire intégralement le libellé de l’article 23 
de la Charte!:

Droits à l’instruction dans la langue de la minorité
(1) Les citoyens canadiens!:

a) dont la première langue apprise et encore comprise est celle de la 
minorité francophone ou anglophone de la province où ils résident,

b) qui ont reçu leur instruction, au niveau primaire, en français ou en 
anglais au Canada et qui résident dans une province où la langue 
dans laquelle ils ont reçu cette instruction est celle de la minorité 
francophone ou anglophone de la province,

ont, dans l’un ou l’autre cas, le droit d’y faire instruire leurs enfants, aux 
niveaux primaire et secondaire, dans cette langue.

(2) Les citoyens canadiens dont un enfant a reçu ou reçoit son instruction, 
au niveau primaire ou secondaire, en français ou en anglais au Canada ont 
le droit de faire instruire tous leurs enfants, aux niveaux primaire et secondaire, 
dans la langue de cette instruction.

(3) Le droit reconnu aux citoyens canadiens par les articles (1) et (2) de faire 
instruire leurs enfants, aux niveaux primaire et secondaire, dans la langue de la 
minorité francophone ou anglophone d’une province!:
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a) s’exerce partout dans la province où le nombre des enfants des 
citoyens qui ont ce droit est suffisant pour justifier à leur endroit 
la prestation, sur les fonds publics, de l’instruction dans la langue 
de la minorité!;

b) comprend, lorsque le nombre de ces enfants le justifie, le droit de 
les faire instruire dans des établissements d’enseignement de la 
minorité linguistique financés sur les fonds publics [nos italiques 
et intertitres omis]16.

A priori, il semblerait que le postsecondaire n’y soit pas inclus, car 
comme l’explique Giroux, «!l’éducation universitaire n’est pas expressé-
ment mentionnée à l’article 23, celle-ci serait exclue de la protection de 
l’article!»17. Toutefois, à notre avis, cette hypothèse, fondée sur la maxime 
expressio unius est exclusio alterius, ne résiste pas à l’analyse soutenue que 
commandent les canons d’interprétation applicables. 

A. Rejet du raisonnement de l’exclusion

La maxime expressio unius est exclusio alterius à laquelle réfère Giroux18 s’ins-
crit dans l’argument logique a contrario qui, souvent, limite la portée des 
droits19. Toutefois, le professeur Côté nous invite à la prudence!: ce prin-
cipe est «!l’un des arguments interprétatifs les plus sujets à caution!»20. Ces 
avertissements, relevés dans les propos des juges Newcombe et Rinfret21, 
mènent Côté à conclure que «!la règle est presque aussi souvent écartée 
qu’appliquée!»22. Par ailleurs, ce dernier cristallise cet avis en affirmant!:

16 Charte, supra note 1. Voir aussi Henri Brun, Guy Tremblay et Eugénie Brouillet, Droit 
constitutionnel, 6e éd, Cowansville (QC), Yvon Blais, 2014 aux pp 887–918!; Loi constitution-
nelle de 1867 (R-U), 30 & 31 Vict, c 3, reproduit dans LRC 1985, annexe II, no 5.

17 Giroux, supra note 12 à la p 245.
18 Ibid.
19 Voir Pierre-André Côté, Interprétation des lois, 4e éd, Montréal, Thémis, 2009 au para 1247. 

Il l’illustre ainsi au para 1248!: «![…] si une loi mentionne un élément d’un ensemble et pose 
à son sujet une règle donnée, on supposera que cette règle ne s’applique pas à l’égard des 
éléments non mentionnés!: […] la loi exempte de saisie le cheval du cultivateur et celui du 
cocher!: le cheval du boucher peut donc être saisi […]!».

20 Ibid au para 1252.
21 Ibid aux para 1253–54 citant Turgeon v Dominion Bank (1929), [1930] RCS 67 aux pp 70–71, 

[1929] 4 DLR 1028, juge Newcombe!; Alliance des professeurs catholiques de Montréal v Quebec 
Labour Relations Board, [1953] 2 RCS 140 à la p 154, [1953] 4 DLR 161, juge Rinfret.

22 Côté, supra note 19 au para 1256.
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Le raisonnement a contrario n’étant qu’un guide susceptible de mener à 
la découverte de l’intention, il doit être mis de côté si d’autres indices 
montrent que les résultats auxquels il conduit sont contraires à l’objet de 
la loi, manifestement absurde ou qu’ils impliquent des incohérences ou des 
injustices qu’on ne peut imputer au législateur23.

Le juge Bastarache a fait siens ces constats de Côté dans 65302 Brit-
ish Columbia Ltd c Canada24. Il convient alors de démontrer qu’en appli-
quant le principe de l’exclusion à l’éducation postsecondaire découlant de 
l’article 23 de la Charte, le résultat est contraire au projet constitutionnel 
qu’incarne cette disposition et mène à des incohérences qui vont à l’en-
contre de l’intention du constituant et du «!triple objet de cet article!»25. 
Nous y reviendrons plus bas.

1. Une interprétation contraire à l’objet de l’article 23
Il est bien établi depuis l’arrêt Beaulac que les droits linguistiques, incluant 
ceux garantis à l’article 23 de la Charte, s’interprètent de manière téléolo-
gique et libérale26!: 

Les droits linguistiques doivent dans tous les cas être interprétés en fonction de leur 
objet, de façon compatible avec le maintien et l’épanouissement des collectivités de 
langue officielle au Canada […]. La crainte qu’une interprétation libérale des 
droits linguistiques fera que les provinces seront moins disposées à prendre 
part à l’expansion géographique de ces droits est incompatible avec la néces-
sité d’interpréter les droits linguistiques comme un outil essentiel au maintien et à 
la protection des collectivités de langue officielle là où ils s’appliquent [souligne-
ments dans l’original, nos italiques et références omises]27.

S’agissant de l’article 23, la Cour suprême a précisé dans Mahé!:

L’objet général de l’art. 23 est clair:  il vise à maintenir les deux langues offi-
cielles du Canada ainsi que les cultures qu’elles représentent et à favoriser 

23 Ibid au para 1258.
24 [1999] 3 RCS 804 au para 11, 179 DLR (4e) 577 (le juge Bastarache cite les pages 426 et 429 de la 

troisième édition [1999] de l’ouvrage Interprétation des lois de Côté. Ces passages se retrouvent 
aux paragraphes 1252 et 1258 [voir nn 21 et 28 de ce texte] de la quatrième édition [2009]).

25 CSFCB, supra note 5 au para 15.
26 Ibid. Voir aussi Power, supra note 15 à la p 674!; Côté, supra note 19 aux para 1401–547.
27 Beaulac, supra note 4 au para 25. Voir aussi Bastarache et Trépanier, supra note 3 («![v]ingt 

ans après les décisions Beaulac et Arsenault-Cameron, plusieurs gouvernements ne 
croient pas réellement aux droits collectifs. Ils voient les revendications linguistiques 
comme des revendications politiques, des appels à plus d’autonomie, ce qui les obligerait 
à modifier leurs structures institutionnelles et leur fonctionnement!» à la p 218).
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l’épanouissement de chacune de ces langues, dans la mesure du possible, dans 
les provinces où elle n’est pas parlée par la majorité.
[…]
Mon allusion à la culture est importante, car il est de fait que toute garantie 
générale de droits linguistiques, surtout dans le domaine de l’éducation, est 
indissociable d’une préoccupation à l’égard de la culture véhiculée par la 
langue en question [nos italiques]28.

À cela s’ajoute le caractère réparateur de l’article 23 qui engendre l’obli-
gation positive des gouvernements provinciaux d’agir pour «!maintenir et 
promouvoir l’instruction dans la langue de la minorité!»29. Les provinces 
doivent impérativement!: 

[…] remédier à des injustices passées et [assurer] à la minorité linguistique 
officielle un accès égal à un enseignement de grande qualité dans sa propre 
langue, dans des circonstances qui favoriseront le développement de la 
communauté30.

L’école représente aux yeux de la Cour «!l’institution la plus importante 
pour la survie de la minorité linguistique officielle, qui est elle-même un 
véritable bénéficiaire en vertu de l’art. 23!»31. La Cour suprême dans l’affaire 
APÉ Rose-des-vents a réitéré le rôle du caractère réparateur comme vecteur 
des obligations constitutionnelles découlant de l’article32.

Enfin, plus récemment, dans l’affaire CSFCB, le juge en chef Wagner 
affirme au nom de la majorité!:

[…] les tribunaux doivent garder à l’esprit le triple objet de cet article, 
c’est-à-dire son caractère à la fois préventif, réparateur et unificateur. En 
effet, cette disposition a non seulement pour objet de prévenir l’érosion 
des communautés linguistiques officielles, mais aussi de remédier aux 
injustices passées et de favoriser leur épanouissement […]. Le juge en chef 
Dickson a expliqué cet objet réparateur en reprenant les propos du juge 

28 Supra note 2 à la p 362.
29 Arsenault-Cameron, supra note 4 au para 26.
30 Ibid au para 27.
31 Ibid au para 29 (notons aussi que dans ce même paragraphe, la Cour ne souscrit pas à l’opi-

nion du ministre voulant qu’une école ne soit pas nécessaire au développement culturel de 
la communauté minoritaire de Summerside si cette communauté possède d’autres «!insti-
tutions culturelles de langue française!»).

32 Supra note 6 aux para 25, 29. Voir aussi Mahé, supra note 2 à la p 378!; Renvoi relatif à la Loi 
sur les écoles publiques (Man), art 79(3), (4) et (7), [1993] 1 RCS 839 aux pp 854–55, 100 DLR 
(4e) 723 [Renvoi relatif au Manitoba].
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Kerans, qui avait affirmé que [traduction] «!l’existence même de l’article 
laisse supposer l’insuffisance du système actuel!». Vu cette «!insuffisance 
du système actuel!», l’art. 23 vise donc à modifier le statu quo. Finalement, 
il a en outre un objet unificateur dans la mesure où il favorise la liberté 
de circulation et d’établissement en permettant aux citoyens de se dépla-
cer partout au pays, sans crainte de devoir abandonner leur langue et leur 
culture [références omises]33.

Ainsi, il est de jurisprudence constante que le libellé de l’article 23 doit 
être lu dans un esprit d’ouverture, un esprit progressif qui vise à changer le 
statu quo et à renforcer les CLOSM. Bref, selon la Cour suprême, «!l’art. 23 
devrait être appliqué pour améliorer la protection des droits linguistiques 
au pays!»34.

Malgré ces directives claires de la Cour suprême, certaines décisions 
des tribunaux inférieurs ont abordé l’article 23 de manière restrictive et 
littérale, notamment en refusant de reconnaître un droit à l’éducation à la 
petite enfance au motif que celui-ci n’y est pas explicitement prévu35. Dans 
l’affaire Yellowknife CSTN-O, la Cour suprême des Territoires du Nord-
Ouest conclut, au regard du texte de l’article 23, que «!la garderie ne jouit 
pas d’une protection constitutionnelle, peu importe le contexte!»36. Cette 
conclusion est le fruit d’une analyse des mots du libellé de l’article 23 qui 
prévoient explicitement son application aux niveaux primaire et secon-
daire. La Cour souligne que «!même […] la plus généreuse des interpréta-
tions!»37 ne pourrait mener à la reconnaissance d’un statut constitutionnel 
de ce niveau38.

Au lieu de résoudre les difficultés herméneutiques propres au libellé de 
l’article 23, la Cour les contourne en ordonnant des mesures réparatrices, 
sous l’égide de l’article 24 de la Charte, au motif que!:

[…] la garderie est un maillon important de la chaîne dans la promotion 
et la pérennité de l’école. Ceci contribue à la réalisation des objectifs 

33 Supra note 5 au para 15, citant Mahé, supra note 2 à la p 363 (notons que les juges Brown 
et Rowe, dissidents en partie, n’ont pas exprimé de désaccord sur cette caractérisation de 
l’article 23).

34 CSFCB, supra note 5 au para 20.
35 Voir Association des Parents ayants droit de Yellowknife et al c PG des Territoires du Nord-Ouest 

et al, 2012 CSTN-O 43.cor 1 [Yellowknife CSTN-O]. Voir aussi Territoires du Nord-Ouest (PG) 
c Association des parents ayants droit de Yellowknife, 2015 CATN-O 2 [Yellowknife CATN-O]. 

36 Yellowknife CSTN-O, supra note 35 au para 758.
37 Ibid.
38 Ibid.
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fondamentaux de l’article 23, et j’estime, pour cette raison, qu’une mesure 
de réparatrice [sic] concernant la garderie est une réponse appropriée à 
une violation de l’article 2339.

Dans Yellowknife  CATN-O, la Cour d’appel des Territoires du Nord-
Ouest confirme le premier volet de la conclusion de la juge de première 
instance!:

L’article 23 ne protège que l’instruction au niveau «!primaire et secondaire!». 
Il ne vise pas expressément l’enseignement préscolaire ou postsecondaire. 
[…] les rédacteurs de la Charte ont manifestement exclu ces droits. […] 
leur argument revient à soutenir que l’article 23 aurait dû avoir une portée 
plus large40.

La majorité annule toutefois les mesures réparatrices ordonnées en 
première instance au motif que celles-ci revenaient à ordonner au gouver-
nement de financer des activités communautaires (c.-à-d. des programmes 
de garderie et de prématernelle). Selon la Cour d’appel, même si ces pro-
grammes sont bénéfiques pour la communauté linguistique minoritaire, «!il 
ne s’agit pas de fins protégées par l’article 23 et ces fins ne peuvent donner 
ouverture à une réparation fondée sur l’article 23!»41.

Deux problèmes méritent d’être soulevés à l’égard de cette conclusion. 
D’une part, la Cour d’appel des Territoires du Nord-Ouest a accordé beau-
coup d’importance dans son analyse à la vision de l’article 23 comme étant 
le fruit d’un compromis historique!: 

Comme nous l’avons déjà fait observer, l’article 23 est le fruit d’un com-
promis. Il aurait pu prévoir que la communauté linguistique minoritaire 
a toujours droit à des établissements distincts. Il aurait pu prévoir qu’il 
n’y a jamais de droit constitutionnel à des établissements distincts, mais 
seulement un droit à l’instruction dans la langue de la minorité. En réalité, 
l’article 23 ne confère ni un droit ni l’autre, mais prévoit que des établis-
sements distincts sont une possibilité sur le plan constitutionnel, mais 
uniquement lorsque «!le nombre le justifie!» [références omises]42.

Pourtant, la Cour suprême a été sans équivoque à cet égard dans l’arrêt 
Beaulac!: «!l’existence d’un compromis politique n’a aucune incidence sur 

39 Ibid au para 786.
40 Yellowknife CATN-O, supra note 35 au para 81.
41 Ibid au para 87.
42 Ibid au para 123.
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l’étendue des droits linguistiques!»43. Ce principe a été par la suite confirmé 
tant dans Doucet-Boudreau qu’Arsenault-Cameron, deux arrêts rendus avant 
Yellowknife CATN-O44. Récemment, en référant aux décisions susmention-
nées de la Cour suprême du Canada, le juge en chef Wagner cristallise le 
propos!:

[J]e rappelle que l’origine de l’art. 23 en tant que résultat d’un compromis poli-
tique ne saurait justifier, pour cette seule raison, une interprétation restrictive 
des droits prévus par cette disposition. Si notre Cour a déjà effectué une dis-
tinction entre les droits linguistiques issus d’un compromis politique et les 
autres droits garantis par la Charte, cette époque est révolue. 
[…]
Il en résulte que les arrêts qui ont été rendus alors que la Cour assimilait 
les droits linguistiques à un compromis politique, ce qui inclut l’arrêt Mahe, 
doivent être examinés à la lumière de la jurisprudence subséquente de la 
Cour qui favorise une interprétation libérale, qui est compatible avec l’épa-
nouissement des communautés linguistiques officielles [nos italiques]45.

D’autre part, l’interprétation restrictive dans Yellowknife CATN-O est 
incompatible avec le caractère préventif, réparateur et unificateur de l’ar-
ticle 23. Qu’il soit appliqué mécaniquement à la petite enfance ou au post-
secondaire, l’erreur est la même!: l’argument a contrario néglige le principe 
voulant que l’article 23 établisse un plancher, et non pas un plafond, en ce 
qui a trait au droit à l’éducation dans la langue de la minorité46. Les garde-
ries et les institutions postsecondaires sont reconnues comme étant des 
composantes essentielles au développement communautaire47, personnel48 
et culturel49 des minorités de langues officielles et, de ce fait, s’inscrivent 
en toute cohérence dans la visée et la portée de l’article 23.

43 Supra note 4 au para 24.
44 Voir Doucet-Boudreau, supra note 4 au para 27!; Arsenault-Cameron, supra note 4 au para 27.
45 CSFCB, supra note 5 au para 18.
46 Voir notamment Renvoi relatif au Manitoba, supra note 32 à la p 864.
47 Voir Annie Pilote et Marie-Odile Magnan, «!L’éducation dans le cadre de la dualité linguis-

tique canadienne. Quels défis pour les communautés en situation minoritaire!?!» (2008) 
Été 2008 Canadian Issues 47 aux pp 58–59.

48 Voir Annie Pilote et Marie-Odile Magnan, «!La construction identitaire des jeunes fran-
cophones en situation minoritaire au Canada!: négociation des frontières linguistiques au 
fil du parcours universitaire et de la mobilité géographique!» (2012) 37:2 Cahiers can de 
sociologie 169 à la p 186.

49 Voir Rodrigue Landry, «!Autonomie culturelle, cultures sociétales et vitalité des commu-
nautés de langue officielle en situation minoritaire au Canada!» (2012) 1 Minorités linguis-
tiques et soc 159 à la p 173.
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2. Une interprétation contraire à la présomption d’effet utile
La seconde limite au principe d’exclusion est la présomption d’effet utile, 
soit la cohérence entre l’objet d’une loi et les effets attendus par le législa-
teur. Les tribunaux doivent donner un effet à l’article 23 qui est conforme 
à son caractère réparateur et son objet50. Le juge Bastarache précise d’ail-
leurs que «![l]es droits linguistiques ne sont pas des droits négatifs, ni des 
droits passifs; ils ne peuvent être exercés que si les moyens en sont four-
nis!»51. La présomption d’effet utile était d’ailleurs l’un des principes cardi-
naux ayant mené à la reconnaissance du droit implicite à la gestion et au 
contrôle des établissements!: 

L’instruction doit avoir lieu quelque part et il s’ensuit que le droit à “l’ins-
truction” comprend un droit implicite d’être instruit dans des établis-
sements. Si l’expression “établissements d’enseignement de la minorité 
linguistique” n’est pas considérée comme englobant un certain degré de 
gestion et de contrôle, son inclusion dans l’art. 23 est dès lors sans objet. 
Cette conclusion que dicte le bon sens milite contre une interprétation 
selon laquelle le mot “établissement” désigne des bâtiments52.

Il convient de se pencher davantage sur cette analyse du juge en chef 
Dickson. Par l’entremise de l’exercice interprétatif de l’interprétation large 
(la technique du soi-disant reading-in), ce dernier en est venu à formuler 
deux constats!: (1) le droit explicite à l’instruction comprend le droit implicite 
à des établissements d’éducation et (2) ces établissements de la minorité 
font référence à un droit implicite de gestion et de contrôle. Une interpré-
tation restrictive aurait pour effet de contrer l’objet de l’article 23 dans la 
mesure où elle nierait son efficacité réparatrice53. Dans Arsenault-Cameron, 
la Cour suprême a réaffirmé le caractère réparateur de l’article 23 en y 
ajoutant une précision importante!:

Il est donc important de comprendre le contexte historique et social de la 
situation à corriger, notamment les raisons pour lesquelles le système d’éduca-
tion ne répondait pas aux besoins réels de la minorité linguistique officielle en 1982 
et pourquoi il n’y répond peut-être toujours pas aujourd’hui [nos italiques]54.

50 Voir Beaulac, supra note 4 au para 56. Voir aussi Frédéric Bérard, Charte Canadienne et 
Droits Linguistiques!: pour en finir avec les mythes, Montréal, Les Presses de l’Université de 
Montréal, 2017 à la p 186.

51 Beaulac, supra note 4 au para 20.
52 Mahé, supra note 2 à la p 370.
53 Ibid à la p 372.
54 Supra note 4 au para 27.
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Ainsi, le caractère réparateur de l’article 23 visait, au moment de son 
adoption, à répondre à des besoins précis de l’époque. Toutefois, il convient 
de l’interpréter de manière dynamique et évolutive afin qu’il puisse conti-
nuer à répondre aux besoins changeants de la minorité linguistique.

C’est dans l’affaire Schachter c Canada que le juge en chef Lamer a cla-
rifié les balises de cet exercice interprétatif!: 

Dans le cas habituel de la dissociation, l’incompatibilité est généralement 
considérée comme une chose que la loi inclut à tort, et qui peut en être 
dissociée et annulée. Dans le cas de l’interprétation large, l’incompatibilité 
découle de ce que la loi exclut à tort plutôt que de ce qu’elle inclut à tort 
[soulignements dans l’original]55.
[…]
L’article 52 ne précise pas que les termes d’une loi qui sont incompatibles 
avec la Constitution sont inopérants. Il précise que la Constitution rend 
inopérantes les dispositions incompatibles de toute autre règle de droit. 
Par conséquent, l’incompatibilité peut s’entendre tant de ce qui a été omis 
du libellé de la loi que de ce qui y a été inclus à tort [soulignements dans 
l’original]56.

Le juge en chef Lamer poursuit en clarifiant l’objet de cette technique 
d’interprétation!:

[L]’objet de l’interprétation large est d’être aussi fidèle que possible, dans 
le cadre des exigences de la Constitution, au texte législatif adopté par le 
législateur57.
[…]
S’il est parfois nécessaire de procéder par interprétation large pour assu-
rer le respect des objectifs législatifs, il est également nécessaire parfois 
de procéder de cette façon pour assurer le respect des objets de la Charte. 
L’inapplicabilité absolue de l’interprétation large signifierait que les normes 
élaborées en vertu de la Charte devraient, dans certains cas, être appliquées 
d’une façon qui dérogerait aux objets sociaux fondamentaux de la Charte58.

Les quatre facteurs guidant l’utilisation de l’interprétation large (le 
reading-in) et de l’interprétation atténuée (le reading-down) sont décrits 
et leur incidence précisée;  soit la mesure corrective, l’ingérence dans 

55 [1992] 2 RCS 679 à la p 698, 93 DLR (4e) 1 [Schachter].
56 Ibid à la p 699
57 Ibid à la p 700.
58 Ibid à la p 701.
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l’objectif législatif, le changement de sens du reste du texte et le sens de la 
portion restante du texte59.

Dans Vriend c Alberta, la majorité des juges de la Cour suprême a appli-
qué l’interprétation large en réitérant le respect des quatre principes direc-
teurs exprimés dans Schachter60. En l’espèce, l’omission de l’orientation 
sexuelle comme motif de discrimination interdit dans l’Individual’s Rights 
Protection Act [ci-après «!IRPA!»] de l’Alberta violait l’article 15 de la Charte 
et cette violation n’était pas justifiée en vertu du test de l’article premier. 
Au nom de la majorité61, le juge Cory rejette la thèse avancée par les inti-
més voulant qu’une omission par le législateur, soit «!le choix délibéré de 
ne pas légiférer!»62, ne constitue pas une action gouvernementale, ce qui 
aurait comme effet de rendre inapplicable un examen fondé sur l’article 15 
en vertu de l’article 32 de la Charte63.

En se penchant sur l’article 15, le juge Cory souligne son importance 
pour la société canadienne64 et rappelle la méthode d’analyse à deux volets!:

[P]remièrement s’il y a une distinction entraînant la négation du droit à 
l’égalité devant la loi ou dans la loi ou la négation du droit à la même pro-
tection ou au même bénéfice de la loi et, deuxièmement, si cette négation 
constitue une discrimination fondée sur un motif énuméré au par. 15(1) ou 
sur un motif analogue65.

Le juge Cory en vient alors à se pencher sur le cas de l’IRPA et, à l’égard 
de la première question, identifie deux distinctions découlant de l’omis-
sion dans cette loi. La première est créée entre les homosexuels et les 
autres groupes protégés par l’IRPA66. La seconde distinction est créée entre 
les homosexuels et les hétérosexuels et il note!:

[Qu’elle] peut être plus difficile à déceler parce qu’il y a en apparence 
une certaine égalité formelle: les homosexuels ont un même droit à la 

59 Ibid aux pp 707–13.
60 Vriend c Alberta, [1998] 1 RCS 493 au para 41, 156 DLR (4e) 385.
61 Il importe de souligner que le juge Major était dissident en partie quant à l’utilisation de la 

technique du reading-in et que la juge l’Heureux-Dubé a exprimé des motifs concordants 
visant l’interprétation de l’article 15 de la Charte. Les deux juges ont toutefois acquiescé 
avec la majorité d’accueillir le pourvoi principal et rejeter le pourvoi incident, voir ibid aux 
para 182–87 ( juge l’Heureux-Dubé)!; ibid aux para 188–202 ( juge Major).

62 Ibid au para 59. 
63 Ibid aux para 59–60.
64 Ibid au para 69.
65 Ibid au para 74.
66 Ibid au para 81.
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protection de l’IRPA que les hétérosexuels dans la mesure où ils peuvent 
saisir la commission d’une plainte de discrimination fondée sur l’un des 
motifs actuellement énumérés. Cependant, compte tenu de la réalité 
sociale de la discrimination exercée contre les homosexuels, l’exclusion 
de l’orientation sexuelle a de toute évidence un effet disproportionné sur 
ces derniers par comparaison avec les hétérosexuels. En raison de son 
caractère trop limitatif, l’IRPA nie donc aux homosexuels le droit à l’éga-
lité réelle67.

C’est donc l’omission du législateur qui crée ces distinctions, qui par 
la suite mènent à «!la négation du droit au même bénéfice et à la même 
protection de la loi!»68. À l’égard de l’article 15, le juge Cory rappelle que 
l’orientation sexuelle est un motif analogue à ceux prévus au para 15(1) de 
la Charte69. De surcroît, les effets discriminatoires de la loi, notamment que 
«!les homosexuels victimes de discrimination fondée sur leur orientation 
sexuelle n’ont pas accès à la procédure établie par l’IRPA pour le dépôt 
d’une plainte officielle et l’obtention d’une réparation!»70, suffisent pour 
conclure qu’il existe de la discrimination71.

Au sujet de l’article premier de la Charte, le juge Iacobucci, au nom de la 
majorité, écrit que l’omission «!est à première vue l’antithèse des principes 
qu’incarne le texte dans son ensemble!»72 et que le gouvernement échoue 
dès l’étape initiale du test73. C’est à la suite de ces conclusions que la ques-
tion de la réparation est abordée dans le contexte de l’IRPA. À cet égard, le 
juge Iacobucci reprend les principes dans Schachter pour choisir la mesure 
corrective constitutionnelle la plus appropriée afin de remédier à l’incom-
patibilité avec l’article 15 de la Charte74. En comparant les impacts sur l’objet 
de l’IRPA découlant d’une interprétation large avec ceux associés à une 
annulation de la loi, le juge Iacobucci en vient à déterminer que la première 
de ces deux mesures serait moins intrusive dans le domaine législatif75.  
D’ailleurs, ce dernier fait valoir l’intention du législateur de s’en remettre 
aux tribunaux sur cette question!: 

67 Ibid au para 82.
68 Ibid au para 87.
69 Ibid au para 90.
70 Ibid au para 97.
71 Ibid au para 93.
72 Ibid au para 116. 
73 Ibid. Le juge Cory décide tout de même se pencher sur le second volet du test de l’article 

premier, voir ibid aux para 117–28.
74 Ibid aux para 144–45.
75 Ibid au para 150.
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[…] la législature de l’Alberta, tenant compte de la controverse entourant la 
protection des homosexuels sous le régime de l’IRPA, a voulu s’en remettre 
à la décision des tribunaux sur cette question. J’y vois, en fait, une invi-
tation expresse faite aux tribunaux d’inclure l’orientation sexuelle dans 
l’IRPA si l’exclusion de ce motif est jugée contraire à la Charte. C’est cela, 
principalement, qui me fait conclure, quoi qu’en dise les intimés, que, dans 
les circonstances, l’interprétation large est parfaitement compatible avec 
l’intention du législateur76.

C’est à la suite de ce constat que le juge Iacobucci en vient à la conclu-
sion que «!l’inclusion de l’orientation sexuelle dans l’IRPA par le recours 
à l’interprétation large est la meilleure façon de corriger la portée trop 
limitative de ce texte de loi!»77.

L’interprétation que la Cour suprême adopte dans Mahé et dans Vriend 
respecte les deux pierres angulaires de l’interprétation large, soit le res-
pect du rôle du législateur et le respect des objets de la Charte. Dans Mahé, 
le juge en chef Dickson précise qu’en adoptant l’article 23, le législateur 
a voulu créer «!un ensemble unique de dispositions constitutionnelles!»78 
tout en soulignant l’objet réparateur de cette disposition79. C’est alors ainsi 
que le droit implicite à la gestion et au contrôle des établissements d’en-
seignement de la minorité a été reconnu.

De surcroît, deux autres concepts cardinaux de la mise en œuvre 
de l’article  23 doivent leur existence à la jurisprudence constitution-
nelle!: l’échelle variable et l’équivalence réelle. Comme l’explique le juge en 
chef Wagner dans l’affaire CSFCB, ce sont deux concepts «!créés pour sup-
pléer au silence de l’art. 23!»80. Le développement dans Mahé de la méthode 
du critère variable a permis de donner effet à la limite interne de l’article 23 
(c.-à-d. le nombre justificatif) de manière compatible avec son objet. Cette 
approche a été préférée à celle des droits distincts, car elle «!assure […] la 
plénitude de la protection que justifie [le] nombre!»81 et permet donc à 
l’éventail de moyens de mettre en œuvre l’article 23 de s’appliquer selon les 
faits propres à chaque cas82. L’objet de l’article 23 a aussi été fondamental 

76 Ibid aux para 170–71.
77 Ibid au para 179.
78 Supra note 2 à la p 363, citant PG (Qué) c Quebec Protestant School Boards, [1984] 2 RCS 66 à 

la p 79, 10 DLR (4e) 321.
79 Ibid.
80 Supra note 5 au para 21.
81 Supra note 2 aux pp 366–67. 
82 Ibid. Voir aussi Arsenault-Cameron, supra note 4 au para 32.
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dans la manière de déterminer ce nombre. Le chiffre doit correspondre au 
«!nombre de personnes qui se prévaudront en définitive du programme ou de  
l’établissement envisagés!» 83, soit un chiffre entre la demande connue 
d’élèves et le nombre total d’enfants d’ayants droit qui pourrait se prévaloir 
du service en question84. Si ce nombre n’est pas suffisant pour atteindre le 
niveau supérieur de l’échelle variable (c.-à-d. l’alinéa 23(3)b)) mais atteint 
le seuil du niveau inférieur (c.-à-d. l’alinéa 23(3)a)), les gouvernements 
seront liés par des obligations de mettre en place les services nécessaires85. 
Cette approche promeut les projections à long terme au détriment d’une 
approche  temporelle se fondant uniquement sur les projections à court 
terme, soit la demande connue. Tant dans Arsenault-Cameron que CSFCB, 
la Cour suprême détermina que les cours inférieures dans ces affaires 
avaient erré en adoptant l’approche plus restrictive86.

Le concept de l’équivalence réelle permet quant à lui de mesurer la qua-
lité de l’instruction garantie par l’article 23. Le principe de l’égalité réelle 
dans le domaine de l’éducation exige des traitements différentiés entre les 
CLOSM, la prémisse de cette approche reposant sur l’objet de l’article 2387. 
Dans APÉ Rose-des-vents, la Cour suprême confirme que l’égalité réelle 
milite en faveur d’un examen de l’équivalence réelle entre «!l’expérience 
éducative, prise globalement!»88 de la minorité linguistique et celle de la 
majorité au regard du critère du parent raisonnable89. Ce parent fictif doit 
tenir compte d’une gamme de facteurs dans son processus décisionnel 
menant au choix entre une école de la minorité et l’une de la majorité pour 
son enfant. Dans CSFCB, la Cour poursuit dans cette foulée en réitérant 
les bases de cette analyse et en rejetant encore une fois l’application de 
l’équivalence formelle et, du fait même, le critère de proportionnalité prisé 
par les tribunaux d’instance inférieure90. La Cour adapte aussi les facteurs 
évoqués dans APÉ Rose-des-vents, qui, rappelons-le, ne sont pas exhaus-
tifs, au contexte des écoles de petite taille dont le parent raisonnable est 

83 Mahé, supra note 2 à la p 384.
84 Voir ibid!; CSFCB, supra note 5 au para 60.
85 Voir CSFCB, supra note 5 aux para 24–25.
86 Arsenault-Cameron, supra note 4 au para 33!; CSFCB, supra note 5 aux para 59, 95–96.
87 Voir Mahé, supra note 2 à la p 378!; Solski, supra note 4 au para 9!; Arsenault-Cameron, supra 

note 4 au para 31!; APÉ Rose-des-vents, supra note 6 au para 33.
88 Supra note 6 au para 35.
89 Ibid.
90 Supra note 5 aux para 105, 117–18.
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«!conscient des particularités inhérentes!»91 leur étant propre92. De surcroît, 
le critère de l’équivalence réelle s’applique nonobstant le nombre d’élèves et 
la taille de l’école ou du programme, donc «!partout sur l’échelle variable!»93. 
Ainsi, à l’instar du concept de l’échelle variable, l’équivalence réelle est un 
concept dont l’origine jurisprudentielle est le fruit d’une interprétation qui 
favorise la mise en œuvre l’article 23 en fonction de ses objectifs.

Enfin, une interprétation large du libellé de l’article 23 semble avoir 
été envisagée par la Cour suprême dans l’affaire CSFCB lorsque celle-ci 
met en exergue la formation universitaire professionnelle des enseignants 
comme condition nécessaire à la concrétisation de l’expérience éducative 
équivalente que garantit la Charte!:

Je souligne que dans un pays comme le Canada, où le système d’éducation 
est financé de façon adéquate, les parents sont en droit de s’attendre à une 
expérience éducative de qualité, et ce, peu importe la taille de l’école que 
leurs enfants fréquentent. À titre d’exemple, une école dont les enseignants ne 
sont pas adéquatement formés ne peut offrir une expérience éducative réellement 
équivalente. Il en est de même pour une petite école dont le bâtiment est 
dans un état d’entretien nettement inférieur à ceux de la majorité. Il est éga-
lement très difficile d’imaginer comment une école qui n’a pas de gymnase 
ou encore d’espace pour permettre aux élèves de jouer à l’extérieur!—! alors 
que les écoles de la majorité disposent d’installations ou aménagements 
de cette nature!—!peut offrir une expérience éducative réellement équiva-
lente. Ces éléments constituent selon moi des normes minimales en deçà desquelles 
une expérience éducative ne peut être qualifiée de réellement équivalente [nos 
italiques]94.

Il y a d’importants liens à faire entre ces propos du juge en chef Wagner 
et ceux du juge en chef Dickson au sujet du bon sens militant pour la recon-
naissance du droit implicite à la gestion et au contrôle des établissements 
de la minorité reconnu dans Mahé. En fait, on pourrait aller jusqu’à calquer 
les propos du juge en chef Wagner par rapport aux enseignants sur le pas-
sage précité du juge en chef Dickson!: 

L’instruction [doit être donnée par quelqu’un] et il s’ensuit que le droit 
à “l’instruction” comprend un droit implicite d’être instruit [par des 

91 Ibid aux para 111–12.
92 Ibid.
93 Ibid au para 107.
94 Ibid au para 115.
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enseignants adéquatement formés]. Si l’expression [“enseignants adéquate-
ment formés”] n’est pas considérée comme englobant un certain [degré de 
formation postsecondaire, l’inclusion de son objet principal qu’est l’instruc-
tion] dans l’art. 23 est dès lors sans objet. Cette conclusion que dictent le 
bon sens [et l’égalité réelle] milite contre une interprétation selon laquelle 
le mot [“instruction” ne désigne pas la formation des enseignants]95.

Cette perspective renvoie aux principes de l’interprétation pragma-
tique96 dont Côté décrit la portée de cette manière!:

[On] prête [au législateur] l’intention de respecter les valeurs et de ne pas 
déroger aux principes de la société à laquelle il s’adresse. On supposera, par 
exemple, que le «!bon législateur!», le «!législateur raisonnable!» ne peut pas, 
sauf s’il en manifeste clairement l’intention, vouloir que la loi produise des 
effets déraisonnables ou manifestement injustes97.
[…]
[L]’on ne doit donner à une loi un sens susceptible de mener à des consé-
quences qui heurtent la raison ou la justice que si le texte est inflexible au 
point de contraindre à une telle interprétation98.

Giroux trace un parallèle entre ces principes et l’article 23 en soutenant 
que le législateur ne pouvait raisonnablement pas avoir eu «!l’intention, en 
adoptant l’article 23 que celui-ci soit interprété d’une manière qui rendrait 
son application impossible dans les faits!»99. En effet, une interprétation 
excluant le postsecondaire aurait comme impact de limiter la possibilité 
des provinces de pleinement mettre en œuvre l’article 23. L’éducation au 
primaire et au secondaire doit être assurée par des enseignants profession-
nels qualifiés. Pour ce faire, ces derniers doivent nécessairement obtenir 
leur formation professionnelle au palier postsecondaire100.

95 Mahé, supra note 2 aux pp 369–70.
96 Voir Côté, supra note 19 au para 1596 (il définit cette interprétation comme étant la 

«!méthode d’interprétation qui repose sur la considération des effets de la loi ou encore 
des effets d’une interprétation donnée de celle-ci!»). Voir aussi Mark C Power et Darius 
Bossé, «!Une tentative de clarification de la présomption de respect des valeurs de la 
Charte canadienne des droits et libertés!» (2014) 55:3 C de D 775 aux pp 805–06.

97 Côté, supra note 19 au para 1599.
98 Ibid au para 1620.
99 Giroux, supra note 12 à la p 246.

100 Voir notamment «!Formation à l’enseignement!» (dernière consultation le 18 décembre 
2020), en ligne!: Ordre des enseignantes et des enseignants de l’Ontario <www.oct.ca/fr-ca/
public/professional-standards/how-teachers-are-certified/initial-teacher-education>.

http://www.oct.ca/fr-ca/public/professional-standards/how-teachers-are-certified/initial-teacher-education
http://www.oct.ca/fr-ca/public/professional-standards/how-teachers-are-certified/initial-teacher-education
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Toutefois, il existe une pénurie d’enseignants d’expression française 
en Ontario101 et ailleurs au pays102. Face à cet enjeu, plusieurs ont identi-
fié la protection constitutionnelle de l’éducation postsecondaire comme 
étant l’une des avenues réparatrices de l’article 23 de la Charte103. L’Asso-
ciation canadienne-française de l’Alberta [ci-après «!ACFA!»] a d’ailleurs 
soulevé la question de la pénurie dans le contexte de sa lutte pour pro-
téger le Campus Saint-Jean104. Cela dit, se limiter à la protection des pro-
grammes postsecondaires en éducation ne viendrait répondre qu’en partie 
aux besoins. Comme le souligne Giroux!: «!la structure […] doit, à tout le 
moins, comprendre l’ensemble des programmes universitaires de premier 
cycle requis pour enseigner les diverses matières du curriculum des écoles 
secondaires!»105, tels que les mathématiques, les sciences naturelles, les 
sciences sociales, la littérature et les arts, etc.

101 Voir Sébastien Pierroz, «!Pénurie des enseignants francophones!: le point critique!» 
(2 octobre 2020), en ligne!: ONFR+ <onfr.tfo.org/penurie-des-enseignants-francophones- 
le-point-critique/>!; «!Le sondage de l’Ordre fait état d’une pénurie chronique d’enseignants!»  
(17 décembre 2020), en ligne!: Ordre des enseignantes et des enseignants de l’Ontario  
<www.oct.ca/public/media/press-releases/2020/20201217>.

102 Voir Patrick Butler, «!Recrutement d’enseignants francophones!: un problème persistant 
à T.-N.-L.!», Radio-Canada (2 juin 2020), en ligne!: <ici.radio-canada.ca/nouvelle/1708585/
postes-pourvoir-combler-csfp-enseignants-ecoles-tnl>. Voir aussi Marine Ernoult, «!Pénu-
rie d’enseignants francophones à l’Î.-P.-É.!: “Nous sommes trop souvent vus comme une 
dépense”!» (3 novembre 2020), en ligne!: Francopresse <www.francopresse.ca/actualites/ 
education/penurie-denseignants-francophones-a-li-p-e--nous-sommes-trop-souvent-vus- 
comme-une-depense-e1676974a31ecee6173c5c0ef8931ab0>!; Sandra Poirier, «!Vanter la pro-
fession d’enseignants auprès des jeunes pour pallier la pénurie!», Radio-Canada (21 octobre 
2020), en ligne!: <ici.radio-canada.ca/nouvelle/1742738/penurie-enseignants-francophones- 
dsfm-campagne>.

103 Voir Giroux, supra note 12 aux pp 252–53. Voir aussi André Braën, «!Les droits scolaires des 
minorités de langue officielle au Canada et l’interprétation judiciaire!» (1988) 19:2 RGD 
311 («!Logiquement, l’établissement d’un réseau scolaire aux niveaux primaire et secon-
daire, tel que le garantit l’article 23, va conduire la minorité de langue officielle de chaque 
province à revendiquer d’autres services éducatifs, non garantis sur le plan juridique, qui 
seront perçus comme des débouchés normaux à l’instruction secondaire!» à la p 321).

104 Voir «!Proposition pour un Campus Saint-Jean renouvelé au sein de l’initiative de res-
tructuration U of A for Tomorrow!» (29 juillet 2020) à la p 3, en ligne (pdf)!: Association 
canadienne-française de l’Alberta <acfa.ab.ca/index-main/wp-content/uploads/2020/08/ 
20200729-ACFA-M%C3%A9mo-UA-restructuration-CSJ_FR.pdf>. Sur la question du 
Campus Saint-Jean, voir aussi Hélène Lequitte, «!Le Campus Saint-Jean est préservé, 
mais son financement demeure incertain!», Le Devoir (9 décembre 2020), en ligne!:  
<www.ledevoir.com/politique/canada/591265/politique-le-campus-saint-jean-est- 
preserve-mais-son-financement-demeure-incertain>.

105 Giroux, supra note 12 à la p 249.

http://onfr.tfo.org/penurie-des-enseignants-francophones-le-point-critique/
http://onfr.tfo.org/penurie-des-enseignants-francophones-le-point-critique/
http://www.oct.ca/public/media/press-releases/2020/20201217
http://ici.radio-canada.ca/nouvelle/1708585/postes-pourvoir-combler-csfp-enseignants-ecoles-tnl
http://ici.radio-canada.ca/nouvelle/1708585/postes-pourvoir-combler-csfp-enseignants-ecoles-tnl
http://www.francopresse.ca/actualites/education/penurie-denseignants-francophones-a-li-p-e--nous-sommes-trop-souvent-vus-comme-une-depense-e1676974a31ecee6173c5c0ef8931ab0
http://www.francopresse.ca/actualites/education/penurie-denseignants-francophones-a-li-p-e--nous-sommes-trop-souvent-vus-comme-une-depense-e1676974a31ecee6173c5c0ef8931ab0
http://www.francopresse.ca/actualites/education/penurie-denseignants-francophones-a-li-p-e--nous-sommes-trop-souvent-vus-comme-une-depense-e1676974a31ecee6173c5c0ef8931ab0
http://ici.radio-canada.ca/nouvelle/1742738/penurie-enseignants-francophones-dsfm-campagne
http://ici.radio-canada.ca/nouvelle/1742738/penurie-enseignants-francophones-dsfm-campagne
http://acfa.ab.ca/index-main/wp-content/uploads/2020/08/20200729-ACFA-M%C3%A9mo-UA-restructuration-CSJ_FR.pdf
http://acfa.ab.ca/index-main/wp-content/uploads/2020/08/20200729-ACFA-M%C3%A9mo-UA-restructuration-CSJ_FR.pdf
http://www.ledevoir.com/politique/canada/591265/politique-le-campus-saint-jean-est-preserve-mais-son-financement-demeure-incertain
http://www.ledevoir.com/politique/canada/591265/politique-le-campus-saint-jean-est-preserve-mais-son-financement-demeure-incertain
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De surcroît, nous pouvons soulever d’autres programmes nécessaires à 
la pleine mise en œuvre de l’article 23. En effet, le personnel scolaire n’est 
pas limité qu’au personnel enseignant ; il inclut notamment des membres de 
la direction, des psychologues ainsi que le personnel spécialisé. C’est ainsi 
que des programmes visant l’obtention de qualifications additionnelles, de 
base ou non, seraient inclus!—!par exemple ceux visant l’enseignement des 
enfants sourds ou malentendants en Ontario106. Le cas des directions d’école 
est aussi pertinent à nos fins pour étendre nos prétentions aux programmes 
de cycles supérieurs. En effet, en Ontario par exemple, la qualification des 
directrices ou directeurs d’école comprend deux parties dont la première 
est constituée de quatre exigences107. Parmi elles, l’une offre quatre options 
dont trois font référence à des études aux cycles supérieures108. L’Alberta 
possède aussi de telles exigences pour ces postes de direction109. Notons 
que dans ces deux cas, la voie des programmes de cycles supérieurs est une 
option parmi d’autres, mais que toute personne doit a priori posséder son 
certificat d’enseignement. Il y a ici un lien direct entre les programmes de 
cycles supérieurs et la formation du personnel scolaire nécessaire à la réa-
lisation de l’expérience éducative garantie à l’article 23.

B. Impacts sur l’équivalence réelle

En déterminant que le principe d’interprétation de l’exclusion ne peut jus-
tifier l’omission de l’éducation postsecondaire de l’article 23, la sous-sec-
tion précédente a aussi fait état du lien entre ce palier d’éducation et le 
droit à l’instruction primaire et secondaire. Il serait impossible de mettre 

106 Voir Qualifications requises pour enseigner, Règl de l’Ont 176/10, arts 30–31. Voir aussi «!Bien-
venue au programme de développement professionnel (PDP)!» (dernière consultation 
le 19 janvier 2022), en ligne!: Université d’Ottawa <education.uottawa.ca/fr/pdp/aq-abq>!; 
«!Préalables à l’admission!» (dernière consultation le 19 janvier 2022), en ligne!: Université 
d’Ottawa <education.uottawa.ca/fr/pdp/qa-qba/prealables-admission>.

107 Voir Qualifications requises pour enseigner, supra note 106, arts 32–33.
108 Ibid, art 32(1)d)(ii)–(iv). Contra ibid, art 32(1)d)(i) (ce sous-alinéa exige l’obtention de 

deux qualifications de spécialiste en études supérieures, soit une qualification addition-
nelle). Sur la distinction entre les programmes de cycles supérieurs et les études supé-
rieures, voir généralement Faculté d’éducation, «!Agréments!» (dernière consultation 
le 19 janvier 2022), en ligne!: Université d’Ottawa <education.uottawa.ca/fr/programmes/
agrements>. 

109 Voir Education Act, SA 2012, c E-0.3, arts 18(2)b), 201(1)!; Certification of Teachers and 
Teacher Leaders Regulation, Alta Reg 84/2019, arts 1(h), 14(4)!; «!University Courses and Pro-
grams: Leadership Certification and Superintendent Leadership Certification!» (dernière 
modification le 7 mars 2020), en ligne (pdf)!: Gouvernement de l’Alberta <www.alberta.ca/
assets/documents/ed-university-courses-and-programs-guide.pdf>. 

http://education.uottawa.ca/fr/pdp/aq-abq
http://education.uottawa.ca/fr/pdp/qa-qba/prealables-admission
http://education.uottawa.ca/fr/programmes/agrements
http://education.uottawa.ca/fr/programmes/agrements
http://www.alberta.ca/assets/documents/ed-university-courses-and-programs-guide.pdf
http://www.alberta.ca/assets/documents/ed-university-courses-and-programs-guide.pdf
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en œuvre et respecter les droits et obligations linguistiques en matière 
d’éducation sans un nombre suffisant d’enseignants et de personnel sco-
laire qualifiés. Il s’agit d’une exigence pratique fondamentale, voire néces-
saire110. Le principe de l’équivalence réelle qui sous-tend l’article 23 vient 
renforcer la conclusion que cette disposition implique la reconnaissance 
d’un droit à l’éducation postsecondaire implicite.

Il est bien établi que c’est la notion de l’égalité réelle qui dirige l’exer-
cice et l’interprétation des droits linguistiques111. Il découle de ce principe 
que la minorité a droit à une instruction de qualité réellement équivalente 
à celle de la majorité112. Dans l’affaire APÉ Rose-des-vents, la Cour suprême 
précise que la qualité de l’instruction est l’un des indicateurs permettant 
de déterminer s’il y a bel et bien une équivalence réelle113. Cette détermi-
nation repose sur le critère objectif du parent raisonnable!:

Des parents raisonnables qui détiennent ces droits [prévus à l’article 23] 
seraient-ils dissuadés d’envoyer leurs enfants dans une école de la minorité 
linguistique parce que l’école est véritablement inférieure à une école de 
la majorité linguistique où ils peuvent s’inscrire? Dans l’affirmative, l’objet 
de cette disposition réparatrice est menacé. Si l’expérience éducative, prise 
globalement, est suffisamment supérieure dans les écoles de la majorité 
linguistique, ce fait pourrait affaiblir la volonté des parents de faire ins-
truire leurs enfants dans la langue de la minorité, ce qui, du coup, risque 
d’entraîner l’assimilation114.

La Cour suprême a réitéré la pertinence de cet exercice holistique et en a 
précisé les balises dans l’affaire CSFCB115.

La formation des enseignants chargés de fournir cette instruction est un 
corolaire de ce facteur116. Rappelons «![qu’]une école dont les enseignants 
ne sont pas adéquatement formés ne peut offrir une expérience éducative 
réellement équivalente!»117. Logiquement, la présence de ces enseignants 

110 Voir R c Mercure, [1988] 1 RCS 234 à la p 269, 48 DLR (4e) 1.
111 Voir Doucet, Bastarache et Rioux, supra note 3 à la p 84. Voir aussi Beaulac, supra note 4 

au para 24!; Desrochers, supra note 4 au para 55!; Arsenault-Cameron, supra note 4 au para 31!; 
Solski, supra note 4 au para 20.

112 Voir CSFCB, supra note 5 aux para 26, 107!; APÉ Rose-des-vents, supra note 7 au para 29!; 
Mahé, supra note 2 à la p 378.

113 Supra note 6 au para 62. Voir aussi Mahé, supra note 2 à la p 366!; CSFCB, supra note 5 au 
para 123.

114 APÉ Rose-des-vent, supra note 6 au para 35.
115 Supra, note 5 au para 112.
116 Voir APÉ Rose-des-vents, supra note 6 au para 40.
117 CSFCB, supra note 5 au para 115.
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l’est d’autant plus. Effectivement, comme l’ont conclu Réaume et Green, 
«![there] is no point in providing a class-room to students who have no 
teacher!»118. Ainsi, la pénurie généralisée d’enseignants d’expression fran-
çaise peut représenter un élément dissuasif quant à la décision de parents 
raisonnables d’inscrire leurs enfants à l’école de la minorité. De plus, dans 
l’optique du continuum de l’éducation119, des parents raisonnables pour-
raient être dissuadés d’inscrire leurs enfants dans les écoles de la minorité 
au regard des limites quant à l’éducation future de leurs enfants au niveau 
postsecondaire120. Les parents de la majorité n’ont pas à se demander si 
leurs enfants auront la possibilité de compléter leur éducation dans des 
institutions postsecondaires offrant des programmes dans leur langue. En 
revanche, les parents de la minorité ne sont aucunement assurés que leurs 
enfants jouiront de la même expérience éducative au-delà du secondaire. 

De plus, outre la qualité de l’expérience éducative, les institutions post-
secondaires qui desservent la minorité demeurent plus vulnérables en rai-
son de leur petite taille relative et de la précarité de leur financement. Elles 
sont donc parfois contraintes de restreindre ou même d’abolir certains 
programmes essentiels à la mise en œuvre de l’article 23. Par exemple, dans 
le cadre de sa restructuration financière récente, l’Université Laurentienne 
a jugé utile d’abolir vingt-huit programmes de langue française, dont le 
programme en éducation au niveau intermédiaire et supérieur, de mathé-
matiques, de géographie, d’histoire et de lettres françaises121. La réduction 
de l’offre de programmes en français se fera inévitablement sentir dans le 
système scolaire franco-ontarien et minera davantage l’expérience éduca-
tive des étudiants et étudiantes [ci-après «!étudiants!»] d’expression fran-
çaise au primaire et au secondaire122. Notons aussi qu’au moment de rédiger 

118 Denise Réaume et Leslie Green, «!Education and Linguistic Security in the Charter!» (1989) 
34:4 RD McGill 777 à la p 794.

119 Voir Sénat, Comité sénatorial permanent des langues officielles, L’éducation en milieu mino-
ritaire francophone!: Un continuum de la petite enfance au postsecondaire ( juin 2005) (pré-
sident!: Eymard G. Corbin) aux pp 59–64. Voir aussi Solski, supra note 4 au para 57.

120 Voir Comité sénatorial permanent des langues officielles, supra note 119 à la p 66.
121 Voir notamment «!L’Université Laurentienne annonce la décision d’un sous-comité du 

Sénat sur la suspension de l’admission à des programmes!» (25 septembre 2020), en ligne!: 
Université Laurentienne <laurentienne.ca/nouvelles/decision-senat-automne-2020>. Voir 
aussi Radio-Canada, «!Licenciement massif et annulation de 69 programmes à l’Univer-
sité Laurentienne!» (12 avril 2021), en ligne!: ICI Nord de l’Ontario <ici.radio-canada.ca/
nouvelle/1784144/nord-ontario-enseignement-francais-programmes-abolis>.

122 Selon la présidente de l’Association des enseignantes et enseignants franco-ontariens!: 
«!Si on coupe dans certains programmes clés, comme les arts et les mathématiques, il y 
aura de grands effets. Il va manquer des éléments importants dans le système éducatif 

http://laurentienne.ca/nouvelles/decision-senat-automne-2020
http://ici.radio-canada.ca/nouvelle/1784144/nord-ontario-enseignement-francais-programmes-abolis
http://ici.radio-canada.ca/nouvelle/1784144/nord-ontario-enseignement-francais-programmes-abolis
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ces lignes, il semblerait que la coupure de programmes a pour effet de 
dissuader des jeunes de poursuivre leurs études en français123. Finalement, 
ces coupures pourraient avoir pour effet de dissuader les parents de la 
minorité de faire éduquer leurs enfants dans leur langue124.

Il ne fait aucun doute que l’accès à une éducation postsecondaire en 
français de qualité touche directement les intérêts individuels et collectifs 
des ayants droit. D’abord, la formation du personnel a un impact sur la qua-
lité de l’expérience éducative et constitue un facteur à prendre en compte 
aux fins du critère de l’équivalence réelle. Cette formation est étroitement 
liée au niveau postsecondaire, ce qui permet de constater l’incidence 
directe du postsecondaire sur les décisions des ayants droit et la qualité 
de l’instruction. De plus, dans l’optique du continuum de l’éducation et des 
institutions scolaires des CLOSM, la disponibilité et la qualité de l’éduca-
tion postsecondaire dont pourraient se prévaloir leurs enfants pèseront 
lourdement dans la balance décisionnelle des ayants droit au moment 
d’inscrire leurs enfants dans le système scolaire de la minorité. Le rôle de 
l’éducation postsecondaire nous semble lié à la mise en œuvre des objectifs 
de l’article 23, notamment le maintien et le développement des CLOSM. 

Par ailleurs, il sied de tenir compte de la réalité familiale des ayants droit 
et du fait que l’éducation postsecondaire repose souvent sur les décisions 
des étudiants eux-mêmes, et non sur celles de leurs parents. À ce stade 
de leur cheminement académique, les étudiants ont généralement atteint 
l’âge de la majorité et jouissent d’une plus grande autonomie dans le choix 
de l’institution qu’ils désirent fréquenter, des programmes d’études et de 
la langue des cours auxquels ils s’inscrivent. Selon nous, dans le contexte 
postsecondaire, la catégorie des ayants droit visée à l’article 23 peut com-
prendre à la fois les parents et les enfants autonomes qui décident eux-
mêmes de leur parcours académique. 

Quoiqu’il en soit, la prétention à un droit à l’éducation postsecon-
daire visant les programmes requis pour la mise en œuvre du principe de 

francophone!», voir Philippe Mathieu, «!La crise de l’Université Laurentienne risque 
d’aggraver la pénurie d’enseignants francophones!», L’expresse.ca (23 avril 2021), en ligne!: 
<l-express.ca/la-crise-de-luniversite-laurentienne-risque-daggraver-la-penurie- 
denseignants-francophones>.

123 Voir notamment Miguelle-Éloïse Lachance, «!Baisse de 52 % des demandes d’admission 
aux programmes en français de la Laurentienne!», ICI Nord de l’Ontario (24 janvier 2022), 
en ligne!: <ici.radio-canada.ca/nouvelle/1856781/diminution-interet-etudiant-francophones- 
sudbury>.

124 À ce sujet, voir généralement Comité sénatorial permanent des langues officielles, supra 
note 119.

http://expresse.ca
http://l-express.ca/la-crise-de-luniversite-laurentienne-risque-daggraver-la-penurie-denseignants-francophones/
http://l-express.ca/la-crise-de-luniversite-laurentienne-risque-daggraver-la-penurie-denseignants-francophones/
http://ici.radio-canada.ca/nouvelle/1856781/diminution-interet-etudiant-francophones-sudbury
http://ici.radio-canada.ca/nouvelle/1856781/diminution-interet-etudiant-francophones-sudbury
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l’équivalence réelle nous semble davantage fondée qu’un droit général en 
vertu de l’article 23 axé sur le choix des ayants droit (parents ou enfants 
autonomes). Dans le premier cas, le facteur de la formation a été mis de 
l’avant dans APÉ Rose-des-vents et CSFCB et, à notre avis, il mérite de s’ap-
pliquer largement au personnel scolaire. Son impact à l’égard de l’article 23 
est ainsi accepté, militant en faveur d’une reconnaissance implicite d’obli-
gations à l’égard de certains pans du niveau postsecondaire. En revanche, 
la seconde prétention, bien qu’elle puisse théoriquement être un facteur 
ayant dissuadé certains ayants droit d’inscrire leurs enfants dans une école 
de la minorité, ne peut être soutenue au regard de l’équivalence réelle. 
Après le niveau secondaire, généralement, le choix de la langue de l’instruc-
tion ne relève plus exclusivement des ayants droit!: l’offre et la contingence 
des programmes, l’admissibilité des candidats, les frais de scolarité et la 
disponibilité de l’aide financière, etc., sont des facteurs qui influent sur les 
décisions des ayants droit au niveau poste secondaire et qui déterminent 
la qualité de l’expérience éducative.

C. Le principe constitutionnel non écrit de la protection 
des minorités

Finalement, il convient de se pencher sur la question des principes consti-
tutionnels non écrits, et plus particulièrement sur celui de la protection 
des minorités125. Ces principes, selon la Cour suprême du Canada dans le 
Renvoi sur la sécession, peuvent!: 

[D]onner lieu à des obligations juridiques substantielles (ils ont «!plein 
effet juridique!» selon les termes du Renvoi relatif au rapatriement, précité, à 
la p. 845) qui posent des limites substantielles à l’action gouvernementale. 
Ces principes peuvent donner naissance à des obligations très abstraites et 
générales, ou à des obligations plus spécifiques et précises. Les principes 
ne sont pas simplement descriptifs; ils sont aussi investis d’une force nor-
mative puissante et lient à la fois les tribunaux et les gouvernements126.

Leur fonction est herméneutique!: les principes constitutionnels per-
mettent de guider l’interprétation du texte constitutionnel tout en permet-
tant de faire évoluer l’arbre vivant constitutionnel127.

125 Voir Renvoi sur la sécession, supra note 4 aux para 53, 262.
126 Ibid au para 54!; Edwards v Attorney-General for Canada (1929), [1930] 1 DLR 98, [1929] 

3 WWR 479 (CP) [Edwards].
127 Ibid aux para 53–54.
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Récemment, la Cour suprême a eu à se prononcer sur le rôle des prin-
cipes non écrits et leur incidence sur la validité de la Loi de 2018 sur l’amélio-
ration des administrations locales128 dans le cadre de l’affaire Toronto (Cité) c 
Ontario (Procureur général)129. Le juge en chef Wagner et le juge Brown, au 
nom des trois autres juges majoritaires, qualifient ces principes comme 
faisant «!partie de la toile de fond sous-jacente aux termes écrits de la 
Constitution!»130. La majorité ancre alors l’expression plein effet juridique des 
principes non écrits aux termes écrits de la Constitution!; l’effet juridique 
des principes n’est pas concrétisé «!en complétant le texte!»131, mais plutôt 
dans «!leur énoncé de principes généraux […] dans le cadre duquel il faut 
donner effet aux termes écrits!»132. Une telle logique ancrant les principes 
au texte mène à deux rôles connexes pour ces derniers. Le premier de ces 
rôles est celui d’outil d’interprétation de la constitution écrite dont dans 
le cadre de l’approche téléologique des dispositions de la Charte133. C’est 
notamment le cas lorsque le texte «!n’est pas lui-même suffisamment expli-
cite ou complet!»134, le recours aux principes doit découler du texte et lui 
être fidèle135. L’arrêt Trial Lawyers Association of British Columbia c Colombie 
Britannique (Procureur général)136 évoqué par les juges majoritaires reflète, 
selon eux, cette position!; dans l’analyse de cette affaire, le principe de la 
primauté du droit était l’un des éléments d’une interprétation téléologique 
de l’article 96 de la Loi constitutionnelle de 1867137. Le second rôle est celui 
de l’élaboration «!des doctrines structurelles non énoncées dans la Consti-
tution écrite proprement dite, mais nécessaires pour sa cohérence, et qui 
découlent implicitement de son architecture!»138. En l’espèce, les juges 
majoritaires sont d’avis que le principe de la démocratie s’avère «!pertinent 
comme outil d’interprétation du texte constitutionnel!»139 des articles 92(8) 
de la Loi constitutionnelle de 1867 et 3 de la Charte140. Ce principe ne peut 

128 LO 2018, c 11.
129 2021 CSC 34 [Cité de Toronto].
130 Ibid au para 50.
131 Ibid au para 54.
132 Ibid.
133 Ibid au para 55.
134 Ibid au para 65.
135 Ibid.
136 2014 CSC 59.
137 Cité de Toronto, supra note 129 au para 75.
138 Ibid au para 56.
139 Ibid au para 78.
140 Ibid.
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toutefois pas servir à invalider la loi contestée141, restreindre les compé-
tences législatives des provinces142 ou encore prétendre remplir un vide 
malgré qu’il n’y ait «!pas de lacune que les tribunaux doivent combler!»143.

Si pour les juges majoritaires les principes découlent du texte, les juges 
minoritaires soutiennent l’inverse. Ils rejettent d’emblée la qualifica-
tion des principes comme étant une «!toile de fond!»144 à la constitution 
écrite!: «!les principes non écrits sont les engagements normatifs les plus 
fondamentaux de notre Constitution à partir desquels découlent des disposi-
tions textuelles précises!» [nos italiques]145. Rejetant le rôle «!limité par le 
textualisme!»146 prisé par les juges majoritaires, la juge Abella, pour les juges 
minoritaires, soutient que ces principes ont plein effet juridique «!indépen-
damment du texte écrit!»147. Ainsi, ils peuvent servir à déclarer l’inconstitu-
tionnalité d’un texte de loi148.

Bien que la Cour suprême insiste sur la primauté du texte écrit de la 
Constitution, elle reconnait que celui-ci demeure incomplet, qu’il présente 
un certain nombre de vides et lacunes que les tribunaux doivent pouvoir 
extrapoler afin de résoudre les différends, tout en reflétant l’évolution 
constante et le potentiel actualisé de la société canadienne. C’est par un 
tel exercice exégétique que les tribunaux ont pu étoffer la portée lacunaire 
des mots personne et établissements d’enseignement de la minorité linguistique 
de la Loi constitutionnelle de 1867 et dans la Charte, respectivement, dans les 
affaires Edwards et Mahé. En l’occurrence, le recours aux postulats struc-
turels de notre ordre constitutionnel et aux valeurs fondamentales de la 
société canadienne a mené les tribunaux à parachever les mots imprécis 
de la Constitution au profit de solutions judicieuses et fonctionnelles, qui 
n’étaient pourtant pas évidentes à la première lecture des textes consti-
tutionnels (c.-à-d. l’admissibilité des femmes au Sénat et la reconnais-
sance du pouvoir de gestion et de contrôle de l’éducation par et pour les 
minorités de langues officielles). Loin d’usurper le principe non écrit de 
la démocratie!—!dont la portée ne saurait se réduire à la simple volonté de 
la majorité!—!l’interprétation progressive du libellé de la Constitution à 

141 Ibid.
142 Ibid au para 80.
143 Ibid au para 81.
144 Ibid au para 168.
145 Ibid.
146 Ibid aux para 178–79.
147 Ibid.
148 Ibid au para 185.
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l’aune du principe de la protection des minorités a permis au Canada de 
concrétiser ses valeurs démocratiques les plus chères!:

le respect de la dignité inhérente de l’être humain, la promotion de la 
justice et de l’égalité sociales, l’acceptation d’une grande diversité de 
croyances, le respect de chaque culture et de chaque groupe et la foi dans 
les institutions sociales et politiques qui favorisent la participation des 
particuliers et des groupes dans la société149.

Pour leur part, les droits linguistiques!—!incluant les droits codifiés à 
l’article 23!—!puisent leurs fondements dans le principe constitutionnel 
sous-jacent de la protection des minorités150. La Cour suprême a mis en 
exergue «!le caractère réparateur et protecteur  de l’article  23!»  [nos ita-
liques]151 dans l’affaire Arsenault-Cameron en lien avec les pouvoirs exclu-
sifs de gestion et de contrôle sur l’enseignement et les établissements de 
la minorité152. Malgré ces déclarations de la Cour suprême à l’égard de la 
puissance normative des principes constitutionnels non écrits, les tribu-
naux inférieurs semblent hésiter à s’en servir pour développer la portée 
des droits protégés par la Charte, incluant les droits linguistiques153. Une 
certaine prudence s’impose, par conséquent, dans l’utilisation des prin-
cipes constitutionnels.

Il est néanmoins pertinent de réfléchir aux apports de ce principe à la 
question de l’éducation postsecondaire et de l’article 23 de la Charte. Selon 
Giroux, cela revient à se demander s’il existe au sein de l’article 23 un «!vide 
juridique!»154 en ce qui concerne l’éducation universitaire et collégiale155. La 
démonstration de l’existence d’un tel vide exige, entre autres, une quel-
conque preuve que «!les rédacteurs de la Charte ne se sont pas attardés sur 
la question de l’éducation universitaire dans le cadre de leurs débats!»156.

Or, dans le cadre des audiences du Comité mixte spécial du Sénat et 
de la Chambre des communes sur la Constitution du Canada [ci-après 

149 R c Oakes, [1986] 1 RCS 103 à la p 136, 26 DLR (4e) 200!; Renvoi sur la sécession, supra note 4 
au para 64.

150 Voir Doucet, Bastarache et Rioux, supra note 3 aux pp 62–70!; Renvoi sur la sécession, supra 
note 4 aux para 79–82.

151 Arsenault-Cameron, supra note 4 au para 54.
152 Ibid.
153 Voir Renvoi sur la sécession, supra note 4 à la p 249!; Lalonde et al c Commission de restructuration 

des services de santé (2001), 208 DLR (4e) 577, 56 RJO (3e) 577 (CA) au para 124 [Lalonde CA].
154 Giroux, supra note 12 à la p 261.
155 Ibid.
156 Ibid.
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«!Comité spécial!»], la Fédération des francophones hors Québec [ci-après 
«!FFHQ!»] a recommandé une reformulation de l’article 23 afin d’y inclure 
le droit à l’éducation du préscolaire au postsecondaire157. Le Comité spé-
cial ne s’y est pas penché en profondeur. À la suite de la présentation de la 
proposition de la FFHQ par sa présidente Jeanne Séguin s’en est suivi une 
période de questions. Bien que l’article 23 ait été abordé, le sujet du post-
secondaire n’a pas reçu de mention explicite. En effet, la seule personne 
à avoir soulevé la question était madame Séguin dans son introduction158.

Par la suite, le sénateur Asselin souleva des points d’interrogation quant 
aux efforts de consultation au préalable entre la FFHQ et le gouverne-
ment159. À l’égard de l’article 23 en particulier, il demanda des clarifications 
quant aux critiques de la FFHQ à l’égard de son libellé et des institutions 
chargées de sa surveillance160. À la seconde question, la présidente de la 
FFHQ réfère aux recours au Manitoba en matière de droit à l’éducation 
comme étant un exemple à l’appui de la création d’une institution dont le 
mandat serait de «!porter des jugements lorsqu’il y aurait des mésententes 
ou que l’on jugerait que la loi n’est pas appliquée comme telle!»161. Par rap-
port au libellé, elle précise que des passages, comme celui du critère de «!là 
où le nombre le justifie!»162, soulèvent plusieurs interrogations163.

157 Voir Sénat et Chambre des communes, Procès-verbaux et témoignages du Comité mixte 
spécial du Sénat et de la Chambre des communes sur la Constitution du Canada, 32-1, n° 13 
(26 novembre 1980) (la recommandation se lit comme suit!: «!Cinquième recommandation, 
que l’article 23 de la loi constitutionnelle de 1980 soit reformulé de façon à assurer la recon-
naissance pour les francophones hors Québec du droit à l’éducation dans leur langue du 
pré-scolaire au post-secondaire inclusivement et du droit à des écoles et des conseils sco-
laires homogènes de même qu’à la gestion de leurs institutions d’enseignement!» à la p 30).

158 Ibid à la p 29.
159 Ibid à la p 33.
160 Ibid à la p 34.
161 Ibid à la p 35.
162 Ibid. 
163 Ibid. Dans le même segment, Séguin soulève des inquiétudes personnelles, à titre d’ensei-

gnante en Ontario, à l’égard de l’article 23!:

je [vis la discrimination] depuis ma naissance en Ontario et, en tant qu’enseignante, 
je vois tellement de failles dans l’article 23 qu’il faut à tout prix que ce Comité mixte 
fasse quelque chose et je peux vous souligner simplement des faits très simples, des 
termes très élémentaires dans cet article qui, pour moi comme enseignante, m’invi-
terait à continuer encore à être traitée comme un citoyen de deuxième classe.
[…]
[E]n tant qu’enseignante et non pas en tant que juriste, loin de là, ni même en tant 
que parlementaire, je vous dis tout simplement que je ne pourrais pas vivre avec l’ar-
ticle 23 tel qu’il existe actuellement et [il] ne ferait que perpétuer les luttes scolaires 
que nous vivons à travers le pays actuellement!».
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Le député Lorne Nystorm souleva ensuite la question de règles propres 
à chaque province en matière de langues d’instruction, ce à quoi Séguin 
répondit que les modalités seront certes différentes «!mais que le Fran-
cophone […] soit au Manitoba, au Nouveau-Brunswick ou en Ontario ou 
en Saskatchewan, [devrait] avoir droit et accès à une éducation dans sa 
langue maternelle!»164. La suite du témoignage a été monopolisée par les 
liens avec l’article 133 de la Loi constitutionnelle de 1867 et l’idée d’y inclure 
toutes les provinces165. Somme toute, le Comité spécial ne s’est pas penché 

164 Ibid à la p 36.
165 Certains passages des échanges entre Séguin et le député Ron Irwin, puis Nystrom encore, 

en lien avec l’article 133 méritent d’être soulignés afin de situer l’état des droits linguis-
tiques en Ontario lors du processus, ibid aux pp 45–49!: 

M. Irwin!: […] Autrement dit, si je comprends bien, en [l’]espace d’une génération, 
disons 25 ans, il y a eu un taux d’assimilation de 26,9 p. 100. Autrement dit, 25 p. 
100 de ceux qui parlaient français dès leur enfance ne le parlaient plus une généra-
tion plus tard. […]

Mlle Séguin!: […] c’est très vrai de dire qu’il y a 26 pour cent d’assimilation. Nous 
sommes actuellement environ, selon le dernier recensement, 540!000, ce qui 
représente en nombre la population et la province qui a le plus grand nombre de 
Francophones hors Québec.

M. Irwin!: […] Je crois savoir que présentement en Ontario, pour ce qui est des 
procès au criminel, il y a des juges, des avocats et des sténographes de disponibles. 
On peut soit changer le lieu du procès ou bien amener ces gens à l’endroit où le 
délit a été commis. Je crois également savoir que dans certains domaines choisis, 
comme la Cour des petites créances, il y a maintenant des procès en français. […]

Mlle Séguin!: Je dois avouer, messieurs les présidents, que pour l’Ontario il y a eu 
un progrès. Il est vrai de dire que nous avons le droit, nous Francophones, d’être 
criminels en français maintenant, et c’est bien, je m’en réjouis. […]

M. Irwin!: […] Si l’article 133 était imposé à l’Ontario, et si nous étions d’accord 
avec le premier ministre Davis [qu’il a besoin de plus temps], est-ce qu’un délai de 
dix ans vous paraîtrait satisfaisant à condition que les droits soient ensuite inscrits 
pour toujours dans la constitution!?

Mlle Séguin!: […] nous ne pouvons plus nous permettre cela parce que nous 
avons en Ontario des endroits qui subissent un taux d’assimilation énorme. Si, 
par exemple, on dit que la moyenne pour l’Ontario est 26 pour cent, il ne faut pas 
oublier que dans des endroits du nord-ouest de l’Ontario c’est le même taux d’assi-
milation que dans l’ouest du pays. Vous avez en [Colombie-Britannique] 66 p. 100 
d’assimilation. Eh bien, dans le nord-ouest de l’Ontario vous avez 66 p. 100 d’assi-
milation. […]

M. Nystrom": […] monsieur Robarts qui a été le premier ministre de l’Ontario a 
dit, il y a douze années maintenant, en 1968, qu’il était d’accord avec le principe 
d’avoir les cours et les tribunaux bilingues dans la province de l’Ontario et d’avoir 
beaucoup de services pour les groupes francophones, mais il est maintenant douze 
ans plus tard et vous avez presque les mêmes problèmes maintenant […].



revue de droit d’ottawa • 53:2 | ottawa law review • 53:2418

en profondeur sur les questions du postsecondaire et la cinquième recom-
mandation de la FFHQ.

Si la question de l’éducation postsecondaire n’a pas beaucoup retenu 
l’attention du Comité spécial, il ne fait aucun doute que l’intention des 
rédacteurs de la Charte était de laisser le soin aux tribunaux d’interpréter et 
de compléter l’article 23 pour le placer à l’abri des vacillations de la politique 
provinciale!: «![il] faut faire confiance aux tribunaux. De faire confiance aux 
provinces par les temps qui courent, ça n’a pas donné grands résultats!»166. 
Le ministre Chrétien renchérit lors d’une audience subséquente!:

The courts will decide and it would be out of the political arena, where the 
matter is sometimes dealt with by some people who do not comprehend 
or do not want to comprehend.

I think we are rendering a great service to Canadians by taking-some of 
these problems away from the political debate and allowing the matter to 
be debated, argued, coolly before the courts with precedents and so on167.

D’après Kelly, le législateur a invité les tribunaux à jouer un rôle actif, 
notamment quant à l’interprétation de l’article 23168. Chouinard est du même 
avis!: «![the] vagueness of the text of this section of the Charter meant that 
to reveal its true extent, it would need to be interpreted by the courts!»169.  
Le constituant ne s’est pas attardé sur la question de l’éducation postse-
condaire, mais, en revanche, il a clairement exprimé sa volonté de confier 
aux tribunaux la tâche de développer l’article 23 à la lumière de ses objec-
tifs fondamentaux et de faire croître les droits qui y sont prévus. C’est 

Mlle Séguin!: […] si ça fait douze ans que ça été annoncé et que ce n’est pas encore 
arrivé à point, il est temps plus que jamais de donner et d’appliquer l’article 133 à 
toutes les Provinces.!» 

166 Sénat et Chambre des communes, Procès-verbaux et témoignages du Comité mixte spécial du 
Sénat et de la Chambre des communes sur la Constitution du Canada, 32-1, n° 3 (12 novembre 
1980) à la p 18 (le ministre de la Justice, Jean Chrétien!; texte original en français) 
[Jean Chrétien français].

167 Sénat et Chambre des communes, Procès-verbaux et témoignages du Comité mixte spécial 
du Sénat et de la Chambre des communes sur la Constitution du Canada, 32-1, n° 48 (29 jan-
vier 1981) à la p 110 (le ministre de la Justice, Jean Chrétien!; texte original en anglais) 
[Jean Chrétien anglais].

168 James B Kelly, Governing with the Charter: Legislative and Judicial Activism and Framers’ Intent, 
Vancouver, UBC Press, 2005 à la p 95.

169 Stéphanie Chouinard, «!Section 23 of the Charter and Official-Language Minority Instruc-
tion in Canada: The Judiciary’s Impact and Limits in Education Policymaking!», dans 
Emmett Macfarlane, dir, Policy Change, Courts, and the Canadian Constitution, Toronto, Uni-
versity of Toronto Press, 2018, 230 à la p 236.
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cette volonté qui a donné lieu à la jurisprudence!—!largement favorable aux 
communautés visées!—!fondée sur l’article 23170.

* * * * *

En somme, la présente section visait à dresser un portrait des principes 
d’interprétation applicables à l’article 23. D’une part, l’argument allant à 
l’encontre de l’inclusion du postsecondaire à cause de l’omission du terme 
dans le libellé de l’article 23 se heurte à deux obstacles de taille, soit l’inter-
prétation téléologique de l’article 23 et la présomption d’effet utile. D’autre 
part, le droit à une instruction d’équivalence réelle milite en faveur de la 
formation postsecondaire des enseignants chargés de fournir cette instruc-
tion et des autres professionnels œuvrant dans le milieu de l’éducation. 
De plus, bien qu’un argument fondé sur le principe constitutionnel de la 
protection des minorités puisse s’avérer prometteur quant à l’interpré-
tation de droits en faveur d’institutions existantes, il ne peut, à lui seul, 
reconnaître un droit implicite à l’éducation postsecondaire. C’est donc 
avec ces constats à l’esprit que la seconde section aborde le droit de gestion 
et de contrôle qui découlerait de la reconnaissance d’un tel droit implicite 
à l’éducation postsecondaire en vertu de l’article 23.

II. LE DROIT DE GESTION ET DE CONTRÔLE!: PROPOSITION 
D’ANALYSE

La Cour suprême n’est pas passée par quatre chemins!:  «![l’]article  23 
englobe clairement un droit à la gestion et au contrôle!»171. Ce droit appar-
tient aux minorités!—!il est question d’établissements de la minorité et non 
pour la minorité172. Depuis Mahé, d’autres décisions sont venues confirmer 
et préciser la portée de ce droit173. Dans Arsenault-Cameron, les juges Basta-
rache et Major reprennent les motifs exprimés par le juge en chef Dickson 
dans Mahé pour expliquer le rôle du droit à la gestion et au contrôle quant 
à l’exercice de l’article 23!:

Premièrement, ils sont essentiels au maintien et à la valorisation de l’ins-
truction et de la culture de la minorité. […] Deuxièmement, le droit à la 
gestion et au contrôle sert l’objectif réparateur de l’art. 23. L’habilitation 

170 Ibid à la p 242.
171 Mahé, supra note 2 à la p 373.
172 Ibid aux pp 370–71. Voir également Bastarache et Trépanier, supra note 3 aux pp 57, 119.
173 Voir Renvoi relatif au Manitoba, supra note 32 à la p 853!; APÉ Rose-des-vents, supra note 6 aux 

para 30–31!; CSFCB, supra note 5 au para 24.
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est essentielle pour redresser les injustices du passé et pour garantir que 
les besoins spécifiques de la communauté linguistique minoritaire consti-
tuent la première considération dans toute décision touchant des ques-
tions d’ordre linguistique ou culturel174.

A. Un cadre d’analyse révisé

Dans l’affaire CSFCB, la Cour suprême a précisé le barème de l’échelle 
variable introduite dans Mahé et qui permet aux tribunaux de déterminer 
le degré de contrôle qu’exercera la minorité sur ses établissements et l’édu-
cation175. Ces paramètres se résument comme suit!:

i. Le nombre à utiliser dans l’application de l’échelle variable est celui 
du nombre d’enfants qui se prévaudra éventuellement du service en 
question176. Ce nombre «!se situe entre la demande connue et le nombre 
total d’enfants d’ayants droit!»177.

ii. Des écoles de la majorité sont ensuite sélectionnées à l’échelle pro-
vinciale aux fins d’un exercice de comparaison. Dès lors, il existe une 
présomption (réfutable) que la province considère ces écoles de la 
majorité financées par des fonds publics comme étant appropriée «!sur 
les plans pédagogiques [et] financiers!»178.

iii. Le tribunal doit ensuite déterminer le niveau de services approprié. Le 
droit à l’école homogène existe quand le nombre d’élèves de la minorité 
est comparable à celui de la majorité179. À défaut d’un nombre compa-
rable, des services moindres sont évalués180.

iv. Le critère du parent raisonnable et le principe de l’équivalence réelle 
s’appliquent, nonobstant le nombre181.

Dans l’optique où le droit à l’instruction postsecondaire est établi, il 
inclut nécessairement un droit à la gestion et au contrôle de ces institu-
tions à la lumière de Mahé. Le cœur de ce constat découle de l’objet de 
l’article 23. La gestion et le contrôle des institutions de la minorité, par la 
minorité, répondent à son caractère «!préventif, réparateur et unificateur!» 

174 Arseneault-Cameron, supra note 4 au para 45. Voir Mahé, supra note 2 aux pp 371–72.
175 CSFCB, supra note 5 au para 24.
176 Ibid au para 58.
177 Ibid au para 60.
178 Ibid au para 69.
179 Ibid au para 84.
180 Ibid au para 85.
181 Ibid au para 107.
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182, car ce droit est nécessaire pour la vitalité de la langue et la culture mino-
ritaires183. Une telle interprétation correspond notamment à la volonté du 
constituant184 et les efforts des tribunaux de remédier à l’insatisfaction des 
obligations provinciales en temps utile185. La Cour suprême a d’ailleurs 
clairement rappelé ce principe directeur dans l’arrêt CSFCB!:

La réparation doit néanmoins être apportée dans un délai utile. Cette 
exigence va de pair avec le caractère unique et distinct de l’art. 23. Les 
droits énoncés à cet article sont particulièrement vulnérables aux ter-
giversations des autorités publiques en raison de la «!justification par le 
nombre!» qu’exige la disposition. Confronté à la puissance de l’assimilation, 
le nombre d’enfants d’ayants droit nécessaire pour justifier la prestation 
de services dans une communauté minoritaire risque de s’éroder irrémé-
diablement pendant que les autorités tardent à s’acquitter de leurs obliga-
tions constitutionnelles. Comme l’a récemment souligné notre Cour, «!il 
est essentiel de veiller à mettre en œuvre avec vigilance les droits reconnus 
par l’art. 23 et de remédier à temps aux violations!» [références omises]186.

Présentement, la situation que déplore le juge en chef se produit dans 
certaines provinces187. La pénurie d’enseignants d’expression française 
qualifiés soulève d’importantes inquiétudes quant au respect du principe 
de l’expérience éducative réellement équivalente. Face à une violation de 
ce principe, et donc de l’article 23, les provinces ont l’obligation de remé-
dier à cette situation, notamment par l’entremise d’octroi de financement 
pour freiner le taux d’assimilation188. Suivant la logique de la Cour dans 
CSFCB, force est de constater qu’il existe à l’heure actuelle une insuffisance 
du système pour offrir une expérience éducative équivalente et l’article 23 
doit servir à remédier à ce statu quo189. Du moment qu’il existe une violation 
de l’article 23, les gouvernements ont l’obligation de mettre en place les 

182 Ibid au para 15.
183 Mahé, supra note 2 à la p 350. Voir aussi Leslie Green, «!Are Language Rights Fundamen-

tal?!» (1987) 25:4 Osgoode Hall LJ 639 à la p 659.
184 Voir Jean Chrétien français, supra note 166 et Jean Chrétien anglais, supra note 167.
185 Voir CSFCB, supra note 5 au para 147.
186 Ibid au para 142, citant APÉ Rose-des-vents, supra note 6 au para 28.
187 Voir notamment Association canadienne-française de l’Alberta, communiqué, «!L’ACFA 

entame un recours judiciaire contre le gouvernement de l’Alberta et l’Université de 
l’Alberta!» (17 août 2020), en ligne!: ACFA <acfa.ab.ca/index-main/20200817-lacfa-entame- 
un-recours-judiciaire-contre-le-gouvernement-de-lalberta-et-luniversite-de-lalberta/>.

188 Voir CSFCB, supra note 5 aux para 142, 147, référant à Arsenault-Cameron, supra note 4 au 
para 29!; APÉ Rose-des-vents, supra note 6 au para 28.

189 Voir CSFCB, supra note 5 au para 115.

http://acfa.ab.ca/index-main/20200817-lacfa-entame-un-recours-judiciaire-contre-le-gouvernement-de-lalberta-et-luniversite-de-lalberta/
http://acfa.ab.ca/index-main/20200817-lacfa-entame-un-recours-judiciaire-contre-le-gouvernement-de-lalberta-et-luniversite-de-lalberta/


revue de droit d’ottawa • 53:2 | ottawa law review • 53:2422

mesures nécessaires pour y remédier. En l’espèce, l’absence d’équivalence 
est associée à une pénurie d’un personnel scolaire d’expression française 
qualifié qui, rappelons-le, est explicitement identifié comme l’une des 
«!normes minimales en deçà desquelles une expérience éducative ne peut 
être qualifiée de réellement équivalente!»190.

Le degré de l’action provinciale mène à des comparaisons entre les res-
sources que chaque province octroie à sa CLOSM quant aux institutions 
postsecondaires. Il est courant de voir les communautés francophones 
en situation minoritaire pointer du doigt les institutions et les ressources 
dont bénéficie la minorité anglophone au Québec, comme l’a fait la FFHQ 
lors des audiences du Comité spécial. Cet exercice témoigne du lien entre 
le développement de la communauté anglo-québécoise et la vitalité de ses 
universités et collèges, confirmant ainsi que l’éducation postsecondaire 
répond à l’objet de l’article 23191. En 1980, Jean Chrétien, alors ministre de 
la Justice, abondait d’ailleurs dans le même sens, comme quoi le traite-
ment des anglophones au Québec pourrait être un élément concret dans 
l’analyse par les tribunaux des prétentions des francophones hors Qué-
bec192. Toutefois, les tribunaux ont à maintes reprises affirmé que l’analyse 
se situe dans le contexte propre à chaque province. Dans Solski, la Cour 
suprême précise que!:

Il importe également d’adopter un point de vue socioculturel et de tenir compte de 
la situation de chaque enfant pour déterminer si des programmes d’enseignement 
dans la langue de la minorité sont offerts ou l’étaient. […] Tout cela pour souli-
gner que l’application de l’art. 23 doit tenir compte des disparités très réelles qui 
existent entre la situation de la communauté linguistique minoritaire du Québec 
et les communautés linguistiques minoritaires des territoires et des autres pro-
vinces. Par conséquent, bien qu’il soit possible que certains cheminements 

190 Ibid.
191 Voir José Woehrling, «!The Protection of Rights and Freedoms, in Particular Minority 

Rights, in a Sovereign Québec!» (1997) 9 Cahiers du PÉQ 3 («!Anglophones benefit from 
a complete educational network, stretching from kindergarten to university, where all 
subjects are taught in English, which is financed in whole or in part by the provincial gov-
ernment and is administered by the anglophone community itself through its elected or 
designated representatives!» à la p 12).

192 Voir Jean Chrétien français, supra note 166 («!M. Corbin!: Monsieur le ministre, monsieur 
le président, je suis content d’entendre le ministre dire qu’il croit que les cours interpré-
teront “là où le nombre le justifie” ou le terme “raisonnable” en fonction du traitement 
que reçoivent les anglophones du Québec. C’est bien ce que le ministre a dit. M. Chrétien!: 
Oui, si j’étais l’avocat des francophones hors Québec, ça serait le premier témoin que je 
ferais entendre à la magistrature, le traitement des anglophones au Québec!»).
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scolaires ne rendent pas admissibles à l’enseignement dans la langue de 
la minorité suivant une définition qualitative du critère de la «!majeure 
partie!» énoncé à l’art. 73 CLF, cela ne signifie pas qu’ils ne pourraient pas 
y donner ouverture dans le cadre d’autres régimes législatifs provinciaux 
d’enseignement dans la langue de la minorité, chaque régime tenant néces-
sairement compte du contexte historique et social particulier de la province qui 
l’adopte193 [nos italiques].

Dans CSFCB, le juge en chef confirme cette position!:

Ainsi, les tribunaux ont la tâche délicate de concilier les préoccupations 
parfois divergentes de la minorité francophone hors Québec, pour qui 
l’exercice des droits linguistiques a été chèrement acquis, avec la réalité 
particulière de la minorité anglophone du Québec et la perception que les 
francophones du Québec –majoritaires dans cette province, mais dont leur 
langue est minoritaire à l’échelle du pays!—!ont de leur avenir au sein du 
Canada [références omises]194.

B. Le cadre d’analyse pour l’éducation postsecondaire 

La détermination du degré de gestion et de contrôle en matière d’édu-
cation postsecondaire doit être distinguée du degré applicable pour les 
établissements d’éducation primaire et secondaire. En effet, le contexte 
postsecondaire est nettement différent, en grande partie dû au caractère 
privé des institutions. Cela dit, il importe de souligner le potentiel du para-
graphe 32(1) de la Charte. Sommairement, rappelons que cette disposition 
prévoit que la Charte s’applique notamment à la législature et au gouver-
nement de chaque province et identifie les acteurs visés par l’application 
de la Charte195. L’arrêt Eldridge c Colombie-Britannique (Procureur général) 

196 est toutefois venu préciser l’étendue de l’application de la Charte à des 
acteurs privés. D’abord, sont assujetties à la Charte les entités dans leur 
entièreté au regard de la nature de l’acteur ou du degré de contrôle par 
un gouvernement sur l’entité197. Ensuite, la seconde avenue est fondée sur 
la nature de l’acte lui-même!; si l’acte met en œuvre une politique ou un 

193 Supra note 4 au para 44.
194 Supra note 5 au para 17.
195 Voir SDGMR c Dolphin Delivery Ltd, [1986] 2 RCS 573 à la p 598, 33 DLR (4e) 174. Voir aussi 

McKinney c Université de Guelph, [1990] 3 RCS 229 aux pp 268, 274, 76 DLR (4e) 545.
196 [1997] 3 RCS 624, 151 DLR (4e) 577.
197 Ibid au para 44.
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programme gouvernemental, il sera considéré comme ayant une nature 
gouvernementale198. La Cour cherche ici à empêcher que des gouverne-
ments échappent à l’article 32 en déléguant à des acteurs privés l’exécution 
d’une politique ou d’un programme199. D’après nous, à la lumière des pré-
tentions que nous avons soulevées précédemment liant le postsecondaire 
à la réalisation des droits prévus à l’article 23, il est possible que la Charte 
s’applique à des institutions postsecondaires dans ce contexte. Pour ce 
faire, il faudrait démontrer que la nature de l’activité (c.-à-d. offrir des pro-
grammes et des cours de niveau postsecondaire) exécute une politique ou 
un programme de nature gouvernementale (c.-à-d. former adéquatement 
un nombre suffisant de professionnels scolaires pour répondre aux besoins 
des conseils scolaires de la minorité). Un tel examen repose naturellement 
sur des études de cas, exercices qui dépassent largement les ambitions du 
présent article.

Toutefois, des pistes de réflexion peuvent servir de guide pour identi-
fier les facteurs pouvant militer en faveur d’un degré plus ou moins élevé, 
selon le cas, de gestion et de contrôle. Les critères établis dans CSFCB ont 
le potentiel d’alimenter la réflexion à cet égard. Le critère du nombre peut 
être modifié pour tenir compte de la demande connue (le taux d’inscrip-
tion à l’institution postsecondaire de la CLOSM) et du nombre total d’en-
fants d’ayants droit inscrit au niveau secondaire dans cette même province. 

La seconde étape, celle de la comparaison avec l’institution de la majo-
rité, est délicate. D’une part, les institutions postsecondaires ne sont pas 
exclusivement financées par des fonds publics200. D’autre part, le facteur de 
la pédagogie est également variable étant donné l’absence de curriculum 
commun!—!à l’exception de programmes particuliers. L’objectif de cette 
étape est d’établir l’existence d’une présomption d’acceptabilité. Dans le 
contexte postsecondaire, la détermination de cette présomption pourrait 
prendre la forme suivante!:

a) en déterminant que la portion que représentent les fonds publics 
de provenance provinciale au sein du budget d’une institution de la 

198 Ibid.
199 Ibid aux para 40, 42. Voir aussi Godbout c Longueuil (Ville), [1997] 3 RCS 844 aux para 48–49, 

152 DLR (4e) 577!; Greater Vancouver Transportation Authority c Fédération canadienne des 
étudiantes et étudiants!—!Section Colombie-Britannique, 2009 CSC 31 au para 14.

200 Voir notamment Conseil des gouverneurs, «!Budget 2019-2020!» (8 juin 2019), en ligne (pdf)!:  
Université de Moncton <www.umoncton.ca/acces-information/sites/acces-information.prod.
umoncton.ca/files/UMoncton_Budget2019-2020.pdf>.

http://www.umoncton.ca/acces-information/sites/acces-information.prod.umoncton.ca/files/UMoncton_Budget2019-2020.pdf
http://www.umoncton.ca/acces-information/sites/acces-information.prod.umoncton.ca/files/UMoncton_Budget2019-2020.pdf
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minorité est comparable au taux qu’occupe des fonds de la même ori-
gine dans le budget de l’institution de la majorité, et!;

b) en établissant que la province a approuvé la création et le financement 
de programmes d’études de la minorité qui sont comparables à ceux 
que le ministère a approuvés à l’égard de la majorité.

Avant de se pencher sur la troisième étape de l’examen, il convient d’an-
ticiper une critique potentielle à l’égard de cette comparaison qui remet-
trait en question la qualité de cet exercice à cause de la taille plus petite 
des institutions de la minorité. Nous rappelons à cet égard la pertinence 
des propos suivants du juge en chef Wagner dans CSFCB!:

Dans le contexte des écoles de la minorité dont la taille n’est pas compa-
rable aux écoles avoisinantes de la majorité, les juges doivent se deman-
der si des parents raisonnables, conscients des particularités inhérentes d’une 
petite école, seraient dissuadés d’envoyer leurs enfants dans une école de la 
minorité linguistique officielle parce que l’expérience éducative qui y est 
offerte est véritablement inférieure à celle des écoles de la majorité linguis-
tique où ils peuvent les inscrire [italiques dans l’original]201.

Finalement, la troisième étape commande la détermination du niveau 
de service approprié. À l’instar du modèle pour les niveaux primaire et 
secondaire, à une extrémité de l’échelle se situe l’institution homo-
gène202. Des exemples d’un tel modèle se retrouvent au Québec203, au 
Nouveau-Brunswick204 et en Ontario205. Toutefois, lorsque le résultat de 
la comparaison ne le justifie pas, il faut évaluer les autres modèles. Les 
formes de ces options ont fait l’objet de plusieurs études206. Présente-
ment, quelques niveaux de gestion et de contrôle existent207. L’Université 

201 CSFCB, supra note 5 au para 116.
202 Ibid au para 24. Voir notamment Pierre Foucher, «!Autonomie des communautés franco-

phones minoritaires du Canada!: le point de vue du droit!» (2012) 1 Minorités linguistiques 
et soc 90 à la p 107.

203 Voir Power, supra note 15 à la p 688.
204 Voir Power, Laroque et Nolette, supra note 11 à la p 83.
205 Ibid à la p 102. Voir aussi Giroux, supra note 12 à la p 262.
206 Voir Gaétan Gervais, «!Pour de meilleures structures institutionnelles au niveau universi-

taire!», Actes du colloque national sur l’enseignement postsecondaire en langue française 
à l’extérieur du Québec, présenté à Ottawa, 10, 11 et 12 mai 1985, aux pp 29–31. Voir aussi 
Foucher, supra note 202!; Stéphanie Chouinard, «!Quel avenir pour le projet autonomiste 
des communautés francophones en situation minoritaire!?!» (2012) 1 Minorités linguis-
tiques et soc 195 à la p 199.

207 Voir généralement Power, Larocque et Nolette, supra note 11.
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Saint-Paul constitue un modèle d’institution fédérée208, une voie que pour-
rait adopter le Campus Saint-Jean209. À l’extrémité la plus faible se retrou-
veraient la gestion et le contrôle de la minorité au sein de ces institutions, 
par l’entremise de participation dans le processus décisionnel de l’admi-
nistration de l’établissement et un contrôle direct sur les services et la 
programmation de langue française210. Certains pourraient faire l’argument 
que les universités bilingues, comme l’Université d’Ottawa, correspondent 
à cette catégorie211. Il existe toutefois des institutions se situant en deçà de 
ce seuil, comme le Collège Glendon212, et qui gagneraient à augmenter la 
protection dont ils bénéficient actuellement. Ce qui importe est «!que le 
groupe linguistique minoritaire ait un contrôle sur les aspects de l’éduca-
tion qui concernent ou qui touchent sa langue et sa culture!»213.

Il importe ensuite à la province de mettre en œuvre ses obligations 
prévues à la lumière du droit à l’instruction postsecondaire découlant de 
l’article 23214. Une mise en œuvre effective n’est toutefois pas garantie215. 
Par contre, une fois établi, l’établissement ou le service pourrait prétendre 
à une protection constitutionnelle fondée sur l’article 23 et du principe 
constitutionnel non écrit. Par ailleurs, l’un des éléments ayant milité en 
faveur de la conservation de l’Hôpital Montfort était son rôle unique et 
vital dans la formation des professionnels de la santé et pour la commu-
nauté franco-ontarienne216. Cet élément mérite d’être soulevé étant donné 
que la Cour divisionnaire a utilisé cet indicateur dans des affaires subsé-
quentes qui se sont conclues par la réduction de services ou d’institutions 

208 Ibid à la p 129.
209 Voir Association canadienne-française de l’Alberta, communiqué, «!Initiative U of A Tomor-

row!: Trois scénarios qui préservent l’autonomie et le caractère distinctif du Campus Saint-
Jean!» (20 novembre 2020), en ligne!: ACFA <acfa.ab.ca/index-main/20201120-initiative-u-
of-a-for-tomorrow-trois-scenarios-revises-qui-preservent-lautonomie-et-le-caractere- 
distinctif-du-campus-saint-jean/>.

210 Voir Power, Larocque et Nolette, supra note 11 à la p 137.
211 Voir Giroux, supra note 12 à la p 266!; Lalonde CA, supra note 153 au para 16 (au sujet des 

impacts des institutions bilingues sur l’assimilation).
212 Voir Power, Larocque et Nolette, supra note 11 aux pp 133–34.
213 Mahé, supra note 2 à la p 375.
214 Ibid à la p 368. 
215 Voir Doucet-Boudreau, supra note 4 au para 67!; CSFCB, supra note 5 aux para 151–63.
216 Voir Lalonde CA, supra note 153 au para 180. Voir aussi Lalonde c Ontario (Commission de res-

tructuration des services de santé) (1999), 181 DLR (4e) 263 à la p 275, 48 RJO (3e) 50 (C Div) 
[Lalonde C div] avec traduction tirée de [1999] OJ No 4489 (Giroux, supra note 12 fait l’ana-
lyse du passage de Lalonde C div aux pp 22–24).

http://acfa.ab.ca/index-main/20201120-initiative-u-of-a-for-tomorrow-trois-scenarios-revises-qui-preservent-lautonomie-et-le-caractere-distinctif-du-campus-saint-jean/
http://acfa.ab.ca/index-main/20201120-initiative-u-of-a-for-tomorrow-trois-scenarios-revises-qui-preservent-lautonomie-et-le-caractere-distinctif-du-campus-saint-jean/
http://acfa.ab.ca/index-main/20201120-initiative-u-of-a-for-tomorrow-trois-scenarios-revises-qui-preservent-lautonomie-et-le-caractere-distinctif-du-campus-saint-jean/
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de langue française en Ontario217. Si l’affaire de l’Hôpital Montfort ne 
peut servir d’autorité à la création d’institutions nouvelles, elle peut per-
mettre au minimum de préserver celles qui existent218. Ainsi, il convient 
de nuancer le propos!: une fois l’institution mise en place, elle pourra jouir 
d’une importante protection dans la mesure où l’on pourra démontrer son 
importance et son rôle vital pour la CLOSM au regard du principe de la 
protection des minorités. Sans créer un effet d’encliquetage, une telle pro-
tection imposerait un seuil de justification élevé à la province qui entend 
limiter les ressources des institutions postsecondaires de la CLOSM.

La détermination du droit de gestion et de contrôle de ces institutions 
reste alors un pan de notre analyse qui mérite une attention soutenue, en 
particulier à l’heure actuelle. Le 1er février 2021, l’Université Laurentienne 
s’est déclarée insolvable et s’est placée sous la supervision de la Loi sur 
les arrangements avec les créanciers des compagnies219. Le 12 avril de la même 
année, on annonce les coupures!: 28 programmes en français, dont celui 
en éducation intermédiaire/supérieure220. Notons aussi que l’Université 
Laurentienne possède une désignation de la Loi sur les services en français 
[ci-après «!LSF!»] de l’Ontario, qui vise notamment treize programmes 
comme le baccalauréat en éducation (B.Éd.) et le baccalauréat en sciences 
infirmières (B.S.I.)221. Les coupures sont vraisemblablement contraires à la 

217 Voir par exemple Giroux c Ontario (Ministre des Services aux consommateurs et aux entreprises) 
(2005), 75 RJO (3e) 771, [2005] OJ No 2570 (QL) (C Div)!; Gigliotti c Conseil d’administration 
du Collège des Grands Lacs (2005), 76 RJO (3e) 561, [2005] OJ No 2759 (QL) (C Div).

218 Voir Giroux, supra note 12 à la p 263.
219 Université Laurentienne, communiqué, «!L’Université Laurentienne entame une procé-

dure de restructuration sous supervision judiciaire en vertu de la Loi sur les arrangements 
avec les créanciers des compagnies!» (1 février 2021), en ligne!: Université Laurentienne 
<laurentienne.ca/node/7863>.

220 Université Laurentienne, déclaration aux médias, «!Le Sénat de l’Université Laurentienne 
approuve la fermeture de certains programmes!» (12 avril 2021), en ligne!: Université 
Laurentienne <www.laurentianu.info/fermeture-de-certains-programmes/?lang=fr> (les 
programmes coupés sont les suivants!: Droit et politique, éducation!—!intermédiaire/supé-
rieur, études de l’environnement, études françaises, génie chimique, génie mécanique, génie 
minier, géographie, histoire, littérature et culture francophone, marketing (FR), mathéma-
tiques, nursing!—!Boreal!—!Outdoor Adventure Leadership (FR), philosophie, planification 
financière, promotion de la santé, ressources humaines, sage-femme, science du langage, 
science économique, science politique, théâtre, zoologie, maitrise!—! histoire!—!essai, 
maitrise!—!histoire!—!thèse, maitrise!—!sociologie!—!essai et maitrise!—! sociologie!—!thèse). 

221 Voir la Loi sur les services en français, LRO 1990, c F.32, art 1 et le Règl de l’Ont 398/93, art 2 
(la désignation des services vise les programmes énumérés à l’alinéa 1!: le baccalauréat en 
commerce (B.Com.), le baccalauréat en éducation (B.Éd.), le baccalauréat en éducation 
physique et santé (B.É.P.S.), le baccalauréat ès sciences (B.Sc.), le baccalauréat en sciences 
infirmières (B.S.I.), le baccalauréat en service social (B.S.S.), le baccalauréat ès arts (B.A.), 

http://laurentienne.ca/node/7863
http://B.Sc
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LSF dans la mesure où l’Université n’a même pas tenté de les justifier en 
vertu de l’article 7 de la LSF222. Au moment de rédiger ce texte, la question 
du respect de la LSF dans le cadre de la restructuration de l’Université 
Laurentienne fait l’objet d’une enquête de l’unité des services en français 
de l’Ombudsman de l’Ontario223.

La protection de la LSF n’est pas absolue!: elle permet au gouvernement 
ou aux institutions désignés de se soustraire à leurs obligations linguis-
tiques en démontrant, aux termes de l’article 7, que «!toutes les mesures 
raisonnables ont été prises et que tous les projets raisonnables ont été 
élaborés afin de faire respecter la […] loi!» [nos italiques]224. Étant donné 
le statut quasi constitutionnel de la LSF et de ses objectifs eu égard à la 
protection de la minorité franco-ontarienne, il s’agit naturellement d’un 
seuil justificatif très élevé. De plus, même si une entité publique visée par 
la LSF réussit à démontrer qu’elle a fait le maximum pour éviter de contre-
venir à la loi, l’article 7 n’autorise de surcroit que les «!limitations raison-
nables et nécessaires qu’exigent les circonstances!»225. Les atteintes aux 
droits protégés par la LSF doivent être minimales et s’en tenir à ce qui est 
rigoureusement nécessaire. Selon la Cour d’appel de l’Ontario, l’emploi 
du terme nécessaire limite les entorses à la LSF aux conjonctures les plus 
exceptionnelles et «!inéluctables!»226!; autrement dit, «!les services existants 
ne peuvent être restreints que s’il s’agit de la seule et unique ligne de conduite 
possible!» [nos italiques]227. La LSF n’est pas absolue, certes, mais le législa-
teur a manifestement voulu limiter la marge de manœuvre des organismes 

le baccalauréat ès sciences de la santé (B.Sc.S.), le doctorat en philosophie (Ph.D.) en 
sciences humaines, la maîtrise en activité physique (M.A.P.), la maîtrise en service social 
(M.S.S.), la maîtrise ès arts (M.A.) et la maîtrise ès sciences de la santé (M.Sc.S.)).

222 LSF, supra note 221, art 7 («!7. Si toutes les mesures raisonnables ont été prises et que 
tous les projets raisonnables ont été élaborés afin de faire respecter la présente loi, les 
obligations qu’elle impose aux organismes gouvernementaux et aux institutions de la 
Législature sont assujetties aux limitations raisonnables et nécessaires qu’exigent les 
circonstances!»). Voir Sébastien Pierroz, «!La Laurentienne!: La Loi sur les services en 
français pour contrés les coupes!?!» (26 février 2021), en ligne!: ONFR+ <onfr.tfo.org/
la-laurentienne-la-loi-sur-les-services-en-francais-pour-contrer-les-coupes>.

223 Ombudsman de l’Ontario, communiqué, «!La commissaire aux services en français enquê-
tera sur les coupes à l’Université Laurentienne!» (16 juin 2021), en ligne!: Ombudsman 
Ontario <www.ombudsman.on.ca/ressources/nouvelles/communiques-de-presse/2021/
la-commissaire-aux-services-en-francais-enquetera-sur-les-coupes-a-l%E2%80%99 
universite-laurentienne>.

224 LSF, supra note 221, art 7.
225 Ibid. 
226 Lalonde CA, supra note 153 au para 164.
227 Ibid.

http://B.Sc
http://M.Sc
http://onfr.tfo.org/la-laurentienne-la-loi-sur-les-services-en-francais-pour-contrer-les-coupes/
http://onfr.tfo.org/la-laurentienne-la-loi-sur-les-services-en-francais-pour-contrer-les-coupes/
http://www.ombudsman.on.ca/ressources/nouvelles/communiques-de-presse/2021/la-commissaire-aux-services-en-francais-enquetera-sur-les-coupes-a-l%E2%80%99universite-laurentienne
http://www.ombudsman.on.ca/ressources/nouvelles/communiques-de-presse/2021/la-commissaire-aux-services-en-francais-enquetera-sur-les-coupes-a-l%E2%80%99universite-laurentienne
http://www.ombudsman.on.ca/ressources/nouvelles/communiques-de-presse/2021/la-commissaire-aux-services-en-francais-enquetera-sur-les-coupes-a-l%E2%80%99universite-laurentienne
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et institutions qui entendent s’en délier. Même le lieutenant-gouverneur 
en conseil, qui, aux termes de l’alinéa 8c) peut exempter par règlement 
certains services de l’application de la loi, n’est autorisé à prendre une telle 
mesure que si elle «!s’avère raisonnable et nécessaire et si elle ne porte pas 
atteinte à l’objet général de la présente loi!»228. Les objectifs de la LSF pri-
ment sur la discrétion réglementaire du lieutenant-gouverneur en conseil.

Il convient de rappeler que cette loi a joué un rôle déterminant dans 
les litiges menés pour sauver l’Hôpital Montfort. L’un des arguments prin-
cipaux qu’a retenus la Cour divisionnaire de l’Ontario était le rôle capital 
de Montfort pour la formation des professionnels de la santé d’expression 
française en Ontario!:

Les institutions sont aussi des symboles importants de la collectivité 
franco- ontarienne. Elles expriment l’identité du groupe, la présence fran-
çaise en Ontario et au Canada, la réalité française dans la vie publique, et 
la force et la vitalité de la collectivité. Toute diminution de la sphère d’acti-
vité d’une institution aura un effet négatif sur la collectivité et augmentera 
les probabilités d’assimilation. Les Drs Breton et Bernard ont reconnu que les 
hôpitaux ne sont peut-être pas parmi les institutions situées au plus haut niveau 
de l’échelle, mais ils maintiennent néanmoins que les hôpitaux comme Montfort 
sont «!toutes aussi importantes dans le réseau des institutions!» d’une culture 
minoritaire229.
[…]
Nous sommes d’avis que l’existence d’un tel centre hospitalier est essen-
tielle à la préservation de la culture de la minorité franco-ontarienne ainsi 
qu’à la prestation continue de services médicaux et de formation médicale 
adéquats en français230.
[…]
L’enjeu est aussi l’incidence des changements proposés sur les droits des membres 
de la collectivité francophone minoritaire de l’Ontario de faire respecter et pro-
téger son patrimoine culturel et linguistique. Cet enjeu obligeait la Commis-
sion à envisager et à reconnaître le rôle institutionnel de Montfort comme 
centre vraiment francophone!—!par opposition à un centre bilingue!—!pour 
la formation médicale et les traitements de santé offerts aux francophones 
en Ontario [nos italiques]231.

228 LSF, supra note 221, art 8c).
229 Lalonde C div, supra note 216 à la p 272.
230 Ibid à la p 275.
231 Ibid à la p 299.



revue de droit d’ottawa • 53:2 | ottawa law review • 53:2430

La Cour d’appel de l’Ontario a par la suite confirmé que les mesures de 
restructuration n’atteignaient pas le seuil prescrit par l’article 7 de la LSF!:

La désignation de Montfort en vertu de la L.S.F. inclut non seulement le 
droit aux services de santé en français existant au moment de la désigna-
tion, mais aussi le droit à toute structure nécessaire assurant la presta-
tion de ces services de santé en français. Cela comprend la formation des 
professionnels de la santé en français. Interpréter la Loi de toute autre manière, 
c’est lui donner une interprétation étroite, littérale, limitée, par opposition à une 
interprétation qui reconnaît et traduit l’intention du législateur232.
[…]
Avant de restreindre les services de Montfort en tant qu’hôpital com-
munautaire, l’Ontario doit également avoir pris «!toutes les mesures rai-
sonnables!» afin de faire respecter la Loi. Il est possible de définir assez 
précisément les mesures qui ne sont pas «!raisonnables!». Prendre «!toutes 
les mesures raisonnables!» ne signifie pas simplement d’ordonner à l’hôpi-
tal qui accueillera les services de demander sa désignation en vertu de la 
L.S.F., puis transférer les services en français avant que cette désignation 
n’ait été accordée. Prendre «!toutes les mesures raisonnables!» ne signifie pas 
non plus rendre en apparence impossible la formation des professionnels de la 
santé en français, puis laisser la communauté touchée résoudre le problème elle-
même. Les directives de la Commission ne sont pas conformes à l’art. 7 de 
la Loi [nos italiques]233.

Ainsi, il existe à notre avis de solides bases pour contester en vertu 
de la LSF la coupure de programmes désignés. Nous sommes aussi 
conscients des différences notables entre le cas de Montfort et celui de 
la Laurentienne!; l’un est un hôpital communautaire et centre de forma-
tion universitaire et l’autre une université, pour le premier c’est une entité 
gouvernementale qui a voulu restructurer tandis que pour le second c’est 
l’organisme désigné lui-même qui a pris les démarches. Il n’en reste pas 
moins que le cas de Montfort met la table à de solides arguments fondés 
sur la LSF en faveur de la préservation des services (p. ex. les programmes 
désignés). Dans l’échelle à laquelle fait référence la Cour divisionnaire, les 
hôpitaux sont considérés comme vitaux pour la communauté et sa culture 
malgré qu’ils ne soient pas au sommet. Les institutions post secondaires 
figurent vraisemblablement parmi les institutions les plus importantes 

232 Lalonde CA, supra note 153 au para 162.
233 Ibid au para 165.
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pour le maintien et l’épanouissement des minorités puisqu’elles contri-
buent à l’avancement et la transmission des connaissances dans la langue 
minoritaire. Par conséquent, le seuil justificatif de l’article 7 de la LSF 
serait potentiellement encore plus difficile à atteindre. Par ailleurs, la 
Cour divisionnaire et la Cour d’appel de l’Ontario insistent à maintes 
reprises dans leurs motifs sur la vocation de l’Hôpital Montfort en tant 
que centre d’enseignement universitaire, et sur l’importance de la forma-
tion de professionnels de la santé d’expression française pour la minorité 
franco-ontarienne. De manière similaire, la formation d’enseignants et 
de personnel scolaire d’expression française qualifiés pour desservir les 
écoles primaires et secondaires que garantit l’article 23 de la Charte est 
indispensable à la concrétisation de la sécurité linguistique des minorités 
de langues officielles. 

 Il convient alors de se demander comment la reconnaissance du droit 
à une éducation postsecondaire en vertu de l’article 23 de la Charte pour-
rait offrir davantage de protections lors d’une telle situation. D’après nous, 
cela reviendrait à accorder une protection constitutionnelle aux pro-
grammes désignés, mais aussi à ceux qui ne le sont pas dans le contexte de 
l’Université Laurentienne. Néanmoins, nous nous heurtons à la réflexion 
touchant l’applicabilité de l’article 23 et de la Charte au contexte univer-
sitaire étant donné que l’autorité ayant pris ces décisions est l’institution 
postsecondaire. 

En contraste, comment est-ce que ce droit implicite s’appliquerait dif-
féremment dans le contexte du Campus Saint-Jean!? La question mérite 
de se poser étant donné les différences quant à ces deux situations vola-
tiles. En ce qui concerne l’Université Laurentienne, le cœur des coupures 
repose d’abord et avant tout sur la situation de faillite de l’institution. De 
plus, l’institution est désignée par la LSF et, comme nous l’avons exprimé, 
il y a là une importante source d’arguments en faveur de la protection des 
programmes. Pour sa part, le contexte albertain est bien différent. Il est là 
question d’une réduction de l’enveloppe gouvernementale et par consé-
quent, une restructuration de la gouvernance institutionnelle de l’institu-
tion. D’après nous, l’application du droit implicite serait dans ce cas plus 
facile à établir étant donné que l’article 23 vise d’abord et avant tout les 
gouvernements. Ainsi, un droit à l’éducation postsecondaire en vertu de 
l’article 23 pourrait s’appliquer, mais il reste encore à savoir comment il le 
sera. Encore une fois, ce sera aux tribunaux de trancher. Il est de notre avis 
que du moment où l’on reconnait ce droit et, donc, la nécessité d’institu-
tions et de programmes dans la langue des CLOSM, des obligations d’aider 
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à la préservation des programmes (c.-à-d. positives) et de ne pas en porter 
atteintes (c.-à-d. négatives) existent.

Cela dit, une telle position n’est en ce moment que théorique. Face aux 
circonstances sombres entourant l’éducation postsecondaire en français 
à l’heure actuelle, nous pouvons toutefois avoir une lueur d’espoir que ces 
secousses alimenteront la reconnaissance prochaine d’un droit à l’éduca-
tion postsecondaire en vertu de l’article 23.

Un autre élément qu’il convient de souligner est le rôle du gouverne-
ment fédéral. Si l’article 23 de la Charte vise les gouvernements provin-
ciaux, force est de constater que des obligations législatives existent aussi 
à l’égard de leur contrepartie fédérale. En vertu de la Partie VII de la Loi 
sur les langues officielles234 [ci-après «!LLO!»], les institutions fédérales ont 
notamment l’obligation de prendre des mesures positives pour mettre en 
œuvre l’engagement du gouvernement fédéral de favoriser l’épanouisse-
ment et le développement des communautés de langues officielles235. Ces 
mesures doivent aussi mettre en œuvre la promotion de la reconnaissance 
du français et de l’anglais au Canada. C’est dans ces dispositions que l’on 
peut trouver les assises juridiques derrière les diverses initiatives fédérales 
à l’égard du niveau postsecondaire236. La collaboration entre les ordres de 
gouvernement est d’autant plus cristallisée par un protocole de base237 et 
des ententes particulières pour du financement régulier238. C’est ainsi que 

234 LRC 1985, c 31 (4e supp) [LLO].
235 Ibid, art 41(1)–(2). Nous soulignons aussi l’ajout du secteur de l’éducation, notamment 

à l’égard du niveau postsecondaire et de formation des enseignants, aux engagements 
du gouvernement fédéral et aux obligations des institutions fédérales dans le projet de 
réforme déposé en 2022!: PL C-13, Loi modifiant la Loi sur les langues officielles, édictant la 
Loi sur l’usage du français au sein des entreprises privées de compétence fédérale et apportant des 
modifications connexes à d’autres lois, 1er sess, 44e parl, 2022, art 21 (à l’étape de l’examen en 
comité) (nous faisons référence aux modifications visant l’article 41 de la LLO).

236 Voir par ex «!Entente Canada-Ontario sur l’établissement de l’Université de l’Ontario 
français 2019–2020 à 2026–2027!» (22 janvier 2022), en ligne (pdf)!: Université de l’Ontario 
français <uontario.ca/fileadmin/user_upload/Entente_Canada-Ontario_UOF_Janvier_ 
2020.pdf>.

237 Voir Protocole d’entente relatif à l’enseignement dans la langue de la minorité et à l’enseignement 
de la langue seconde 2019-2020 à 2022-2023 entre le gouvernement du Canada et les provinces et 
les territoires, 4 septembre 2019, en ligne (pdf)!: Conseil des ministres de l’Éducation (Canada) 
<www.cmec.ca/docs/programsInitiatives/olp/protocol/Protocol_2019-2023-FR.pdf>.

238 Voir par ex Canada-Alberta Agreement on minority-language education and second-language 
instruction 2013-2014 to 2017-2018, 26 mars 2014, en ligne (pdf)!: Gouvernement de l’Alberta 
<open.alberta.ca/dataset/af29f0b9-d8de-4a19-97ca-605daaa32d5c/resource/5a79d59a-fa95-
4098-bfa3-34ecbda9d0a0/download/canada-alberta-agreement-minority-second-langauage- 
instruction-2013-2014-to-2017-2018.pdf>.

http://uontario.ca/fileadmin/user_upload/Entente_Canada-Ontario_UOF_Janvier_2020.pdf
http://uontario.ca/fileadmin/user_upload/Entente_Canada-Ontario_UOF_Janvier_2020.pdf
http://www.cmec.ca/docs/programsInitiatives/olp/protocol/Protocol_2019-2023-FR.pdf
http://open.alberta.ca/dataset/af29f0b9-d8de-4a19-97ca-605daaa32d5c/resource/5a79d59a-fa95-4098-bfa3-34ecbda9d0a0/download/canada-alberta-agreement-minority-second-langauage-instruction-2013-2014-to-2017-2018.pdf
http://open.alberta.ca/dataset/af29f0b9-d8de-4a19-97ca-605daaa32d5c/resource/5a79d59a-fa95-4098-bfa3-34ecbda9d0a0/download/canada-alberta-agreement-minority-second-langauage-instruction-2013-2014-to-2017-2018.pdf
http://open.alberta.ca/dataset/af29f0b9-d8de-4a19-97ca-605daaa32d5c/resource/5a79d59a-fa95-4098-bfa3-34ecbda9d0a0/download/canada-alberta-agreement-minority-second-langauage-instruction-2013-2014-to-2017-2018.pdf
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le fédéral peut aussi octroyer des fonds supplémentaires dans le domaine 
de l’éducation, incluant le niveau postsecondaire239.

Cela dit, nous tenons à rappeler que les provinces ont compétence en 
matière d’éducation en vertu de l’article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867 
et ont l’obligation de mettre en œuvre l’article 23 de la Charte. Ainsi, ce 
sont les provinces qui sont les premières responsables de la mise en œuvre 
du principe de l’équivalence réelle par l’entremise d’un droit à l’éducation 
postsecondaire, à tout de moins pour les programmes liés à la formation 
d’un personnel scolaire qualifié d’expression française. Les obligations 
fédérales découlant de la LLO actuelle ou de sa forme modernisée y sont 
complémentaires.

CONCLUSION

En somme, il est possible d’avancer qu’il existe un droit à l’éducation post-
secondaire dans la langue de la minorité officielle en vertu de l’article 23 de 
la Charte. Tout d’abord, la prétention que l’exclusion du niveau postsecon-
daire dans le texte de cette disposition se base à notre avis sur une applica-
tion inadéquate de l’argument a contrario. En effet, une telle interprétation 
sous-entend une contradiction menant à des injustices qui contreviennent 
à l’objet de l’article 23 ainsi que la présomption d’effet utile. En revanche, 
le principe de l’équivalence réelle s’avère être un argument important en 
faveur de la protection de l’éducation postsecondaire. C’est ce niveau qui 
permet d’assurer la présence d’enseignants qualifiés dans les programmes 
et établissements primaires et secondaires que garantit le texte du libellé 
de l’article 23. Un droit à l’instruction postsecondaire des CLOSM existe 
alors en vertu de l’article 23!—!au minimum dans le domaine de l’éduca-
tion et des professions connexes. Par le fait même, on ne peut prétendre à 

239 Voir par ex Enseignants formés localement!: trousse de promotion de l’enseignement comme voie 
de carrière, 21 février 2020, en ligne (pdf)!: Ministère de l’Éducation de l’Alberta  
<open.alberta.ca/dataset/1a45a4af-93a4-4b1c-ba93-77962c9e088b/resource/3f2eed89-bec9-
47bb-af7f-e6b81b3f2e77/download/edc-training-space-growing-capacity-to-meet-teacher-
demand-french.pdf>!; Espaces de formation!: accroître la capacité de répondre au besoin d’ensei-
gnants, 17 janvier 2022, en ligne (pdf)!: Ministère de l’Éducation de l’Alberta  
<open.alberta.ca/dataset/7074a312-5c1d-44b6-8356-8f9c93bc5a5f/resource/20dc4cc8-a80c-
498b-b27b-64be5cb2eecd/download/edc-training-space-growing-capacity-to-meet-teacher-
demand-french-2020-2024.pdf>.

http://open.alberta.ca/dataset/1a45a4af-93a4-4b1c-ba93-77962c9e088b/resource/3f2eed89-bec9-47bb-af7f-e6b81b3f2e77/download/edc-training-space-growing-capacity-to-meet-teacher-demand-french.pdf
http://open.alberta.ca/dataset/1a45a4af-93a4-4b1c-ba93-77962c9e088b/resource/3f2eed89-bec9-47bb-af7f-e6b81b3f2e77/download/edc-training-space-growing-capacity-to-meet-teacher-demand-french.pdf
http://open.alberta.ca/dataset/1a45a4af-93a4-4b1c-ba93-77962c9e088b/resource/3f2eed89-bec9-47bb-af7f-e6b81b3f2e77/download/edc-training-space-growing-capacity-to-meet-teacher-demand-french.pdf
http://open.alberta.ca/dataset/7074a312-5c1d-44b6-8356-8f9c93bc5a5f/resource/20dc4cc8-a80c-498b-b27b-64be5cb2eecd/download/edc-training-space-growing-capacity-to-meet-teacher-demand-french-2020-2024.pdf
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l’existence d’un vide juridique vis-à-vis cette question afin d’ouvrir la porte 
à l’instrumentalisation du principe non écrit de la protection des minori-
tés pour venir le combler. Plutôt, l’article 23 a été élaboré avec l’intention 
qu’il soit interprété de manière à en définir la portée. C’est d’ailleurs un 
tel exercice qui a permis d’y reconnaître l’existence d’un droit implicite à 
la gestion et au contrôle, et les concepts connexes de l’échelle variable et 
de l’équivalence réelle.

Similairement, un droit à l’éducation postsecondaire implique un droit 
à la gestion et au contrôle. La question se pose alors quant à savoir com-
ment déterminer le degré de service approprié. Par raisonnement analo-
gique, l’examen développé par la Cour suprême pour les écoles primaires et 
secondaires nous semble applicable avec les adaptations nécessaires. Il fau-
dra se baser sur des facteurs différents pour déterminer le nombre requis, 
les institutions de comparaison ainsi que l’échelle variable de services. 

À l’heure actuelle, le fond de la question n’a pas encore été plaidé devant 
les tribunaux. Des murmures laissaient croire qu’un tel argumentaire allait 
être soulevé pour défendre des services existants240 ou même des projets 
d’institutions241.

Certains soutiennent que dans les recours linguistiques, «!l’argent est le 
nerf de la guerre!»242. Le fardeau financier est certainement lourd pour les 
parties. Toutefois, le temps écoulé pèse davantage sur la balance. C’est ce 
qui hausse les coûts, c’est ce qui diminue la vitalité de la communauté. En 
1989, Réaume et Green écrivaient ce qui suit!:

To the extent that provincial regimes remain inadequate there has already 
been a deprivation of rights for a considerable period: another generation 
has been lost. The intended beneficiaries cannot fairly be expected to wait 
any longer. Not only their own education, but the linguistic security of their 
whole communities is at stake243. 

En 2020, le juge en chef Wagner constatait ceci!:

240 Voir Association canadienne-française de l’Alberta, supra note 187.
241 Voir Daniel Leblanc, «!Université de l’Ontario français!: vers un recours aux tribunaux!?!», 

Le Droit (16 novembre 2018), en ligne!: <www.ledroit.com/actualites/politique/coupes-du-
gouvernement-ford-les-reactions-sont-nombreuses-488ae9e111f2c5af960e29a139a5fe92>.

242 Voir Pierre Foucher, «!Le nerf de la guerre!: l’argent!» (11 mai 2018), en ligne (blogue)!: 
Juriblogue <juriblogue.ca/nerf-de-guerre-largent>.

243 Réaume et Green, supra note 118 à la p 816.
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http://www.ledroit.com/actualites/politique/coupes-du-gouvernement-ford-les-reactions-sont-nombreuses-488ae9e111f2c5af960e29a139a5fe92
http://juriblogue.ca/nerf-de-guerre-largent/


L’éducation postsecondaire et l’article 23 de la Charte 435

Près de deux générations d’élèves du niveau primaire ont ainsi été privées 
de leurs droits linguistiques, situation qui a contribué à l’érosion de la 
communauté linguistique franco-colombienne244.

Trente-et-un ans séparent ces deux citations. Durant cette période, les 
droits linguistiques se sont développés, leur protection a crû et leur mise 
en œuvre s’est précisée. Et pourtant, il est toujours question de dommages 
irréparables pour des générations de CLOSM. La reconnaissance du droit 
à l’instruction postsecondaire dans la langue de la minorité représente 
alors l’un des prochains grands combats en droits linguistiques au Canada.

244 CSFCB, supra note 5 au para 56.
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