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en appel de la cour d'appel del'ontario

Droit constitutionnel -- Charte des droits -- Applicabilité de la Charte -- Gouvernement --
L'universitéfait-ellepartiedu " gouvernement” avec la conséquence que ses politiques sont suj ettes
arévision en vertu dela Charte? -- Dans|'affirmative, la politique de retraite obligatoire est-elle

une "loi"? -- Charte canadienne des droits et libertés, art. 15, 32.

Droit constitutionnel -- Charte des droits -- Droits & I'égalité -- Egalité devant la loi --
Discrimination fondée sur I'age -- Retraite obligatoire a 65 ans -- La politique de retraite
obligatoire est-elle une "loi"? -- Dans |'affirmative, y a-t-il violation del'art. 15(1) de la Charte?

-- Charte canadienne des droits et libertés, art. 15, 32.

Juge en chef aladate de l'audition.



Droit constitutionnel -- Libertéspubliques-- Discrimination fondée sur I'age-- Protection contre
la discrimination fondée sur I'age en matiere d'emploi ne sétendant pas aux personnes agées de
plus de 65 ans -- La disposition viole-t-elle I'art. 15 de la Charte? -- Dans I'affirmative, est-elle
justifiéeenvertu del'article premier? -- Charte canadiennedesdroitset libertés, art. 1, 15 -- Code

des droits de la personne, 1981, L.O. 1981, ch. 53, art. 9a).

L es appelants, huit professeurs et un bibliothécaire des universités intimées, ont présenté
desdemandes dejugement déclaratoire portant queles politiquesdesuniversitéssur laretraite
obligatoireal'age de 65 ansviolent I'art. 15 delaCharte canadienne desdroitset libertés et que
I'al. 9a) du Code desdroits dela personne, 1981, en netraitant pas les personnes qui ont atteint
I'age de 65 ans de la méme maniére que les autres, viole également I'art. 15. Ils ont aussi
demandé une injonction interlocutoire et permanente et réclameé leur réintégration et des
dommages-intéréts. Les politiques de retraite obligatoire ont été établies, selon I'université,
par diverses combinaisons de résolutions du conseil, de reglements, de régimes de pensions

et de conventions collectives.

Plusieurs appelants ont porté plainte aupres de la Commission ontarienne des droits de la
personne, maislaCommission arefuse d'examiner leurs plaintes parce que sacompétence en
matiére d'emploi est restreinte aux personnes agéesde 18 a65 ans. Elle aavisé les appelants
gu'elle réexaminerait saposition lorsgue ladécision relative alaconstitutionnalité del'al . 9a)

serait rendue.

LaHaute Cour argjetélademande des appelants et |la Cour d'appel alamajoritéaconfirmé
cettedécision. LaCour est appel éearépondre aux cing questions constitutionnellessuivantes:
(1) I'al. 98) du Code desdroitsdela personne, 1981 viole-t-il lesdroitsgarantispar le par. 15(1)

delaCharte? (2) Dans I'affirmative, est-il justifié par I'article premier de la Charte? (3) La



Charte sapplique-t-elle aux dispositions relatives a la retraite obligatoire des universités
intimées? (4) S elle sapplique, leurs dispositions respectives sur la retraite obligatoire
portent-elles atteinte au par. 15(1)? (5) Sil y aviolation du par. 15(1), leurs dispositions

respectives sur laretraite obligatoire peuvent-elles étre justifiées en vertu del'article premier?

Les procureurs généraux du Canada, de la Nouvelle-Ecosse et de |a Saskatchewan sont

intervenus.

Arrét (lesjuges Wilson et L'Heureux-Dubé sont dissidentes): Le pourvoi est rejeté.

Le juge en chef Dickson et les juges La Forest et Gonthier: Le texte du par. 32(1) de la
Charte indique que la Charte serestreint al'action gouvernementale. Elle est essentiellement
un instrument de contrdle des pouvoirs du gouvernement sur le particulier. L'exclusion des
activités privées de la protection de la Charte est un choix délibéré. Soumettre au contréle
judiciaire toutes les actions de nature priveée et publique pourrait paralyser le fonctionnement
delasociété et pourrait imposer un fardeau impossible aux tribunaux. Seul le gouvernement
abesoin de sevoir imposer des contraintes dansla Constitution afin de préserver lesdroitsdes
particuliers. Bien qu'elle puisse porter atteinte aux droitsdes particuliers, I'activité privée peut
soit étre réglementée par |e gouvernement soit étre assujettie a des commissions des droits de
la personne et autres organismes créés pour la protection de ces droits. En limitant
I'application de la Charte au Parlement et aux |égislatures ainsi qu'aux branches exécutive et
administrative du gouvernement dans|'arrét SODOGMR c. Dolphin Delivery Ltd., [1986] 2 R.C.S.
573, notre Cour sest appuyée non seulement sur le sensgénéral du terme gouvernement, mais

également sur lamaniere dont on a utilisé les mots dans la Loi constitutionnelle de 1867.



Lefait qu'une entité soit créée par une loi et se voie conférer les attributs juridigues d'une
personne physique ne suffit pas aassujettir sesactionsalaCharte. LaCharte n'avait pas pour
but de s'appliquer aux activités des entités non gouvernemental es créées par | e gouvernement

pour aider |également les particuliers a poursuivre les activités de leur choix.

Les universités sont des organismes créés par laloi qui fournissent un service public et
certaines de leurs décisions peuvent étre soumises au contréle judiciaire mais elles ne
deviennent pas pour autant partie du gouvernement au sens de l'art. 32. Ce qui justifie
I'exercice delacompétence de surveillance destribunaux judiciaires est non paslefait queles

universités font partie du gouvernement, mais le fait que ce sont des décideurs publics.

Le fait gu'une université fournisse un service public ne signifie pas gu'elle fait partie du
gouvernement. Lecritéredel'objet public est simplement inadéquat. 11 regorge de difficultés
et d'incertitudes et n'est pas exigé par I'art. 32. Bien que la Charte ne soit pas limitée aux
entitésqui remplissent desfonctionsde nature essentiellement gouvernementale, il nefaudrait
pas se contenter de démontrer qu'elles se sont adonnées a des activités ou ala fourniture de

services qui relévent delacompétence | égidlative des gouvernementsfédéral ou provinciaux.

Lesuniversitéssont |également autonomes. Ellesne sont pasdes organesdu gouvernement
mémesi leur champ d'action est restreint soit par des réglements soit parce qu'elles dépendent
desfondsdu gouvernement. Chacuneason corpsdirigeant, dirige sespropresaffaires, répartit
sesfonds et poursuit ses propres objectifs dans leslimites de saloi constitutive. Chacune est
maitre chez elle quant al'embauche des professeurs. Le gouvernement n'a aucun pouvoir de
lesrégir. Leur autonomie en droit est entierement étayée par leur réle traditionnel dans la
société. Toute tentative du gouvernement dinfluencer les décisions des universiteés,

particulierement celles qui concernent lanomination, la permanence et le renvoi de membres



du personnel enseignant, ferait I'objet d'une opposition acharnée de la part des universités

puisque cela pourrait conduire a des violations de la liberté universitaire.

Lesuniversitésintimées ne font pas partie de'appareil gouvernemental, de sorte que leurs
actions ne relevent pas de la Charte. Elles ne mettaient pas en { o€} uvre une politique
gouvernementale en prévoyant laretraite obligatoire. Cependant, si les universités faisaient
partie de I'appareil du "gouvernement™ au sensdu par. 32(1) de laCharte, leurs politiques en

matiére de retraite obligatoire enfreindraient I'art. 15 de la Charte.

Pour que I'art. 15 de la Charte sapplique, I'inégalité dont on se plaint doit découler de la

"loi". Si les universités faisaient partie de I'appareil gouvernemental, leurs politiques en
matiére de retraite obligatoire équivaudraient a une loi aux fins de l'art. 15 de laCharte. En
fait, dansla plupart des cas, les universités ont adopté ces politiques d'une maniére formelle.
Lefait que les employés les aient acceptées ne devrait pas modifier leur qualification deloi,
mémesi celaétait un facteur aconsidérer pour décider si, dansles circonstances, laviolation

constitue une limite raisonnable au sens de |'article premier de la Charte.

L 'acceptation d'une obligation contractuelle pourrait bien, dans certaines circonstances,
constituer une renonciation a un droit reconnu par la Charte, surtout dans un cas comme la
retraite obligatoire qui n'impose pas seulement des obligations, mais qui procure aussi des
avantages aux employés. Dans I'ensemble toutefois, une telle entente devrait normalement
étre justifiée comme une limite raisonnable au sensde l'article premier, particuliéerement dans
le cas d'une convention collective, qui peut ou non gagner vraiment la faveur des employés

victimes de la discrimination.



Dans I'hypothése ou ces politiques constituent une loi, elles sont discriminatoires au sens
du par. 15(1) de la Charte, étant donné I'arrét Andrews c. Law Society of British Columbia,
[1989] 1 R.C.S. 143, puisque la distinction est fondée sur la caractéristique personnelle de
I'age énumérée dans cette disposition. LaCharte conféere une protection non seulement contre
unediscrimination directeouintentionnelle, maisencore contreladiscrimination par suited'un

effet pr§udiciable. Le critére de la situation analogue n'a pas survécu al'arrét Andrews.

Ladistinction en I'espéece faite dans les politiques des universités, quoique fondée sur un
motif énuméré au détriment de personnes de 65 ans et plus, constitue une limite raisonnable

au sens de l'article premier de la Charte quant au droit al'égalité garanti par I'art. 15.

L acombinai son des objectifs des dispositions contestées satisfait au " critere des objectifs”.
L 'excellence en matiéred'études supérieuresest un objectif admirable et devrait étrefavorisée.
Laprotectiondelalibertéuniversitaire est également un objectif dont I'importance est urgente

et rédle.

Laretraite obligatoireaun lien rationnel avec les objectifsrecherchés. Elleest intimement
liée au systeme de lapermanence qui détermine |'ambiance particuliere et essentielledelavie
universitaire et assure le renouvellement continu des membres du corps professoral, un
processus nécessaire pour permettre aux universités d'étre des centres d'excellence alafine
pointe des découvertes et des nouvelles idées. Cela garantit I'injection permanente de

nouvelles ressources humaines. Dans un systéme fermé ayant des ressources limitées, on ne

peut y parvenir qu'avec le départ d'autres personnes. Laretraite obligatoire réalisecelad'une
facon méthodique qui permet une planification along terme tant par les universités que par

I'individu.
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Pour évaluer sil y a eu atteinte minimale a un droit garanti par la Constitution, il faut
évaluer non seulement la conciliation de revendications contraires de groupes ou d'individus,
mais également la répartition de ressources limitées -- dans ce cas |'accés a des installations

de recherche ou autres. Les universités étaient raisonnablement fondées a conclure que la

retraite obligatoire portait le moins possible atteinte au droit pertinent, compte tenu de ses
objectifs urgents et réels. Au préudice gue subissent les personnes visées, il faut opposer le
bénéfice quetirelasociétédespolitiquesuniversitaires. Lalibertéuniversitaireet I'excellence
sont essentiellesalavitalité de notre démocratie. Lerenouvellement du corps professoral est
nécessaire et garantit I'injection de nouvelles personnes et de nouvelles idées, une meilleure
combinaison de professeurs plus jeunes et plus agés qui est une caractéristique souhaitable
d'un corpsenseignant, ainsi gu'un meilleur accésaux installationsderecherche exceptionnelles
desuniversités, qui sont indispensables pour fairereculer lesfrontieresdu savoir. Si laretraite
obligatoire a des effets préudiciables sur le groupe visg, elle comporte aussi de nombreux
aspectscompensatoirescomme|'enrichissement du milieu detravail accompagnéd'unegrande
liberté universitaire avec un minimum de surveillance et d'évaluation du rendement. Ilsfont
partie du "marché" que comporte |'acceptation d'un poste permanent, un marché gque

recherchent les associations de professeurs et d'autres groupes.

L eseffetsdespolitiquesdesuniversitésen matierederetraite obligatoire ne sont passéveres
au point de l'emporter sur les objectifs urgents et réels du gouvernement. Les mémesfacteurs

doivent étre soupeseés dans |'examen des effets préjudiciables.

A lasuite d'une longue histoire, laretraite obligatoire & 65 ans est devenue lanorme et fait
maintenant partie de I'organisation méme du marché du travail dans notre pays. Cela a des
répercussions profondessur |'organi sation desrégimesderetraite, sur I'équitéet lapermanence

dans le milieu du travail et sur les chances d'emploi pour les autres. Telle était la situation
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lorsque I'al. 9a) du Code des droits de la personne, 1981 a été adopté et lorsgue la Charte est

entrée en vigueur. Ces facteurs sont a considérer dans un examen fondé sur la Charte.

L'analysedel'a. 9a) du Code desdroits dela personne, 1981, selon I'article premier ne peut
pasétrerestreinteau contexteuniversitairecommel'afait lajuridictioninférieure. Enl'espéce,
les appelants ont été privés de la protection du Code non pas parce qu'ils étaient des
professeursd'université, maisparcequ'ilsavaient 65 ansou plus. Restreindrel'examen deson
application au contexte universitaire serait incompatible avec le premier é ément du critere de

proportionnalité formulé dans |'arrét R. c. Oakes.

L'objectif de I'al. 9a) et de I'art. 4 du Code des droits de la personne, 1981 est d'étendre la
protection contre ladiscrimination aux personnes d'une catégorie d'adge particuliéreal’origine
aux personnes de 45 a 65 ans. Les personnes agées de plus de 65 ans bénéficiaient de
nombreux autres programmes sociaux. En adoptant cette disposition, lelégislateur asoupesé,
d'une part, |a préoccupation tenant a |'absence de protection aprés I'age de 65 ans et, d'autre
part, lacrainte qu'un changement puisse obliger areporter ladate delaretraite et aretarder ses
avantages pour les travailleurs plus &gés, le marché du travail et les régimes de retraite. A
supposer que le critére de proportionnalité puisse étre respecté, ces raisons justifient la
suppression du droit constitutionnel a la méme protection de laloi. Le législateur a aussi
considéré |'effet sur les jeunes travailleurs, mais la preuve sur ce point est conjecturale et on

ne devrait pas lui accorder trop de poids.

LalLoi aun lienrationnel avec ses objectifs comme cela ressort des considérations visant
a déterminer si elle porte "le moins possible atteinte” au droit a I'égalité. L'examen du
caractére approprié de la conduite prudente du législateur exige que I'on reconnaisse gu'elle

était motivée par le souci que la transition des valeurs seffectue de facon ordonnée. La
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résol ution des Nations Unies visant a décourager ladiscrimination fondée sur I'age justifie sa
recommandation en lalimitant par la condition que cela soit fait "partout et danstous les cas

ou la situation générale le permet."”

La retraite obligatoire porte "le moins possible’ atteinte au droit a I'égalité sans
discrimination fondée sur I'ége. Les origines historiques de laretraite obligatoire a 65 ans et
son évolution comme élément important de I'organisation du milieu du travail sont tres
pertinentes dans cette évaluation. De plus, les répercussions de I'abolition de la retraite
obligatoire se feraient sentir dans tous les aspects du réle du personnel auquel elle est
intimement liée: I'embauche, la formation, les renvois, la surveillance et I'évaluation, et la
rémunération. Lelégidlateur avait devant lui desthéories socio-économiques concurrentes et
il était en droit de faire un choix et d'agir avec prudence en apportant des modifications. Au
sujet de ce genre de questions ou il existe des ééments de preuve opposes en matiere de
sciences sociaes, laquestion que doit examiner la Cour est de savoir si |e gouvernement était
raisonnablement fondé a conclure que la Loi portait le moins possible atteinte au droit visé,

compte tenu des objectifs urgents et réels du gouvernement.

L espréoccupationsau sujet delaretraite obligatoire ne portent pas sur de simplesquestions
de commodité administrative relativement a un petit pourcentage de la population. Elles
portent plutét sur les répercussions qu'aurait la suppression d'une regle qui est généralement
avantageuse pour lestravailleurs sur lesobjectifsimpérieux queviselelégidateur. Laretraite
obligatoire n'est pas une politique du gouvernement au sujet de laguelle la Charte peut étre
invoquée directement. |l sagit d'une entente négociée dans le secteur privé et elle ne peut
relever dela Charte que de fagon indirecte parce que le |égislateur atenté de protéger, et non
pas de contester, unevaleur reconnue par laCharte. Ladisposition en guestion n‘aaucun objet

discriminatoire.
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Laloi refléete simplement une politique facultative qui permet a ceux qui travaillent dans
diversdomainesdu secteur privé defixer leursconditionsdetravail, soit personnellement soit
par I'intermédiaire des organisations qui les représentent. 1l ne sagit pas d'une politique
gouvernemental e ni d'une condition imposée aux employés. Elleavait I'appui desuniversités

et des organisations syndicales.

Pour |es mémes considérations analysees rel ativement ala question de l'atteinte minimale,
il y aproportionnalité entreles effetsdel'al. 9a) du Code sur le droit garanti et les objectifsde
ladisposition. Le législateur a voulu accorder une protection a un groupe gqu'il estimait étre
celui qui en avait le plusbesoin et il aexclu les autres en raison de considérations logiques et
sérieusesdont il était raisonnablement fondéacroire qu'ellesporterai ent sérieusement atteinte
aux droitsdesautres. Un|égislateur ne peut étre tenu detraiter tousles aspects d'un probléme
alafois. Il doit pouvoir adopter des mesures progressives pour soupeser les inégalités qui
peuvent découler de laloi en fonction des autres inégalités qui résultent de I'adoption d'une
ligne de conduite, et pour tenir compte des difficultés, qu'elles soient de nature sociale,

économique ou budgétaire, qui se présenteraient sil tentait de lestraiter dans leur ensemble.

La ligne de démarcation est raisonnable et convenablement définie en fonction de I'age,
mémesi |'age est un motif de discrimination prohibé. Ce point précis n'apas été soumisala
Cour. En autorisant les programmes de promotion sociale en vertu du par. 15(2), la Charte
reconnait elle-méme que des mesures | égitimes prises pour traiter des problemes d'inégalité
peuvent elless-mémescréer desinégalités. L'articlepremier delaChartedevrait donc permettre
d'apporter des solutions partielles ala discrimination lorsgu'il existe des motifs raisonnables

de limiter une mesure.
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Lefait que laCharte remet entre les mains du pouvoir |égidatif latache de réglementer et
de promouvoir la cause des droits de la personne dans le secteur priveé incite afaire preuve
d'une certaine retenue al'égard du choix du législateur. De fagon générale, les tribunaux ne
devraient pas se servir alalégere de la Charte pour se prononcer apres coup sur le jugement
du légidateur afin de déterminer le rythme qu'il devrait emprunter pour parvenir al'idéal de
I'égalité. Lestribunaux devraient adopter une attitude qui encourage les progrés|égidatifsen
matiére de protection des droits de la personne. Certaines des mesures adoptées ne sont
peut-étre pas parfaites, mais|areconnaissance des droits de la personne émerge lentement de
I'expérience humaine et le fait d'avancer a petits pas ou progressivement peut parfois laisser

présager la naissance d'un droit.

Le juge Sopinka: Le juge Sopinka souscrit aux raisons qu'invoque le juge La Forest pour
conclure que I'université n'est pas une entité gouvernementale aux fins de I'application de la
Charte canadienne desdroitset libertés. Lesfonctions principales d'une université ne sont pas
gouvernementales et ne sont donc pas directement assujetties ala Charte. Celasapplique a
fortiori aux rapports qu'entretient I'université avec son personnel qui, dansle cas des présents

pourvois, reposent sur une base consensuelle.

Laréponsealaquestion desavoir si lespolitiqueset lespratiquesdesuniversitésen matiere
deretraite obligatoire sont uneloi ne peut reposer sur I'hypothése que les universités sont des
organismes gouvernementaux. En tentant de classer |a conduite d'une entité dans une affaire
donnée, il est important de savoir d'abord qu'il sagit d'un organisme gouvernemental et
deuxiemement qu'elle agit en cette qualité al'égard delaconduite quel'on cherche a assujettir
a un examen fondé sur la Charte. Le réle de la Charte est de protéger I'individu contre le
pouvoir coercitif deI'Etat. 11 doit y avoir un éément de coercition pour que les dispositions

adoptées par une institution puissent étre qualifiées de loi. Pour décider en I'espece si les
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politiques et pratiquesrelatives alaretraite obligatoire sont uneloi, il faudrait présumer que
des facteurs hautement pertinents sont présents. Une telle décision reposerait sur des
considérations entierement artificielles et ne ferait que déformer laloi. Laconclusion quela
retraite obligatoire est justifiée en vertu de I'article premier est plus conforme aux principes
démocratiquesguelaCharte est destinéeamaintenir. Une décision contraireimposerait atout
le pays un régime qui a é&té congu non pas dans le cadre du processus démocratique mais par

la puissance du droit.

Lejuge Cory: Lescriteres proposés par le juge Wilson pour déterminer si les entités dont
il est évident en soi qu'elles ne font pas partie des branches |égidlative, exécutive ou
administrative du gouvernement font néanmoins partie du gouvernement auquel sappliquela
Charte, sont adoptés. Les conclusions du juge Wilson que les universités font partie du
"gouvernement” pour les fins de I'art. 32 de la Charte et que leurs politiques de mise a la
retraite obligatoire sont sujettes a un examen fondé sur I'art. 15 et qu'elles contreviennent a
I'art. 15 parce qu'elles établi ssent une discrimination fondée sur |'age, sont égal ement adoptées.
Ces politiques survivent cependant a un examen fondé sur I'article premier de la Charte.
Mémesi I'al. 9a) du Code desdroitsdela personne, 1981 contrevient au par. 15(1) delaCharte
parce qu'il établit une discrimination fondée sur I'age, il constitue une limite raisonnable

prescrite par une régle de droit au sens de l'article premier.

Le juge Wilson (dissidente): En vertu de I'art. 32, la Charte sapplique alalégislation au
senslarge et aux actions de labranche exécutive ou administrative du gouvernement. Ellene
sapplique pasaux litiges entre particuliersen |'absence detout lien avec le gouvernement. La
distinction entre |'action gouvernementale et I'action privée peut étre difficile a établir dans

certaines circonstances, mais le texte de la Charte doit aussi étre respecté. La Charte n'apas
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été concue comme un moyen subsidiaire aux lois sur les droits de la personne pour ce qui est

de résoudre des cas de discrimination privée.

Lanotion selon laquellele gouvernement nefait querestreindre laliberté desgensn'est pas
valide au Canada. Le gouvernement a également joué un role salutaire. La liberté ne
correspond pas al'absence d'intervention gouvernemental e; au contraire, ellerequiert souvent

I'intervention et la protection du gouvernement contre |'action privée.

Il ne faut pas Sappuyer sur une notion d'intervention minimale de I'Etat pour justifier une
interprétation restrictive demots"gouvernement" et "action gouvernementale”’. Denosjours,
les gouvernements doivent remplir plusieurs réles vis-a-Vvis de ses citoyens, certains de ces
réles ne pouvant étre remplis le mieux possible par |'appareil gouvernemental [ui-méme. 1l
ne faut pas laisser la forme I'emporter sur le fond: il ne faut pas laisser contourner les
dispositions de la Charte en autorisant |a création d'une entité distincte chargée de remplir ce
réle. Nous devons examiner la nature des rapports entre cette entité et e gouvernement pour

déterminer si ses actes sont vraiment ceux d'un gouvernement.

Il faut se poser les questions suivantes quant aux entités dont il n'est pas évident en soi
gu'elles font partie des branches |égidlative, exécutive ou administrative du gouvernement,
pour déterminer si elles sont assujetties ala Charte: (1) Labranche législative, exécutive ou
administrative du gouvernement exerce-t-elle un contréle général sur |'entité en question? (2)
L 'entité exerce-t-€lle une fonction gouvernemental e traditionnelle ou une fonction qui, de nos
jours, est reconnue comme une responsabilité de I'Etat? (3) L'entité agit-elle conformément
au pouvoir que la loi lui a expressément conféré en vue d'atteindre un objectif que le

gouvernement cherche a promouvoir dans le plus grand intérét public?
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Chacune des questions identifie des aspects du gouvernement dans son contexte
contemporain. Une réponse affirmative a l'une ou l'autre de ces questions constituerait un
indice sérieux, maisrien de plus, qu'il sagit d'une entité qui fait partie du gouvernement. Les
parties peuvent expliquer pourquoi |'organismeen question nefait pas partie du gouvernement
ou, dans le cas d'une réponse négative, pourguoi quelque autre aspect que les questions

formul ées précédemment ne visent pas fait en sorte gu'elle fasse partie du gouvernement.

En raison des divers liens qui existent entre la province et les universités, |'Etat exerce un
contrdle important sur les universités au Canada. 1l exerce ce contréle: (1) par une
participation considérable au financement, (2) par la nature |égidlative de leur organisation,
(3) par I'assujettissement de certains processus de décision al'examen judiciaire et (4) par des

politiques et programmes exigeant |'approbation du gouvernement.

L e gouvernement n'apas é&té mél é directement alapolitiqgue de mise alaretraite obligatoire
établiepar lesuniversités. Cependant, il n'est pasessentiel d'établir unlien précisentrel'action
contestée et le gouvernement. Les politiques et pratiques internes des universités devraient
se conformer aux préceptesdelaConstitution. Le principedelaliberté académique, qui aune
portée restreinte et qui protege seulement contre la censure des idées, n'est pas incompatible

avec le contréle administratif exercé par I'Etat dans d'autres domaines.

A tous les niveaux, I'éducation a été traditionnellement une fonction du gouvernement au
Canada comme I'indiquent les lois adoptées a ce sujet avant et apres la Confédération. Les
universités exercent une fonction publique importante que |e gouvernement veut voir exercer
et dont il estimeavoir laresponsabilité deveiller acequ'elle soit exercée. Lesuniversitésfont
donc partie du "gouvernement” pour les fins de I'art. 32 de la Charte et leurs politiques de

retraite obligatoire sont donc sujettes a un examen fondé sur I'art. 15 de la Charte.
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L'article 15 est déclaratoire des droits de tous a l'égalité dans le systéme judiciaire. Si la
garantie d'égalité n'est pas respectée par ceux aqui laCharte sapplique, lestribunaux doivent

remédier a cette inégalité.

Leterme"loi" al'art. 15 devrait recevoir une interprétation libérale qui englobe alafois
I'activité |égidative et les politiques et pratiques méme si elles sont adoptées a la suite d'un
consensus. La garantie d'égalité sappliqgue sans égard a la forme particuliere de
discrimination. Ladiscrimination, qu'ellesoit consciente ou non, se manifeste souvent par des
pratiques plutét informelles. L'article 15 n'exige donc pas de chercher une "loi"
discriminatoire au sens strict, mais simplement de chercher une discrimination qui doit étre

corrigée par laloi.

Il n'est pas absolument nécessaire que notre Cour parvienne en |'espéce a une conclusion
définitive sur cet aspect de l'art. 15. En vertu de l'interprétation plus libérale du terme "loi",
les politiques a l'origine de la retraite obligatoire constituent une "loi" au sens de I'art. 15.
Méme en vertu de I'interprétation la plus restrictive du terme "loi*, la discrimination découle
des lois habilitantes des universités et, en conséguence, |'atteinte au droit a I'égalité sest

produite de I'une des fagons interdites.

Toutes les fagcons auxquelles les universités ont eu recours pour imposer la retraite
obligatoire constituent des "regles exécutoires' au sens large. Cela ne change rien que
certaines régles découlent d'un processus de négociation collective. C'était en fait laloi du
milieu du travail. La retraite obligatoire établit une distinction réelle et voulue entre
différentes personnes ou groupes de personnes et cette distinction constitue de la

discrimination.



-19-

La garantie d'égalité vise a promouvoir la dignité humaine. Cette garantie porte
essentiellement sur ces modes de discrimination que sont les stéréotypeset lespréugéset elle
vise a protéger contre ces fléaux. Le caractere central de la notion de "préugé" explique

pourquoi le critére de lasituation analogue n'a pas sa place dans lajurisprudence sur I'égalité.

Lesmotifsénumérésal'art. 15 sont des exemples flagrants de discrimination que la société
a enfin reconnus comme tels. Leur caractéristique commune est le désavantage et la

vulnérabilité sur les plans politique, social et juridique.

Le simplefait que ladistinction soit fondée sur I'age ne donne pas automatiquement lieu a
une quelconque présomption irréfutable de prgugé. Il nous amene plutét a nous poser
certaines questions. 'Y at-il pr§ugé? La politique de retraite obligatoire refléte-t-elle le
stéréotypedelavieillesse? Un é ément deladignité humaineest-il en cause? Lesprofesseurs
sont-ilstenus de prendre leur retraite & 65 ans pour e motif non fondé gu'il y adiminution de
la compétence et des capacités intellectuelles avec I'age? Laréponse a ces questions est oui

et, en conséquence, |'art. 15 est violé.

Les universités détiennent leur pouvoir en matiere de relations de travail avec les
professeurs et |les employés en vertu de leursois habilitantes qui, en elles-mémes, ne violent
paslaCharte. Lamesure prise conformément acesdispositionsaentrainélaviolation. Il n‘est
donc pas nécessaire de déterminer précisément s les politiques concrétes qui imposent la
retraite a 65 ans constituent une "regle de droit" au sens de l'article premier. Si les mesures
gui prévoient laretraite obligatoire ne sont pas raisonnables et si leur justification ne peut se

démontrer, elles ne relévent pas du pouvoir des universités et doivent étre annul ées.
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Les politiques deretraite obligatoire ne peuvent satisfaire au critére del'atteinte minimale.
Ce critere est satisfait lorsgue les autres moyens de traiter I'objectif avoué du gouvernement
ne sont pas clairement meilleurs que le moyen adopté par legouvernement. |1y ademeilleurs

moyens en |'espéce.

En période de restrictions budgétaires, la concurrence a I'égard des ressources limitées
constituera presque toujours un facteur de la répartition des bénéfices par le gouvernement.
En outre, la reconnaissance des droits et libertés constitutionnels de certains dans ces
circonstances comportera presque inévitablement un prix que d'autresauront apayer. Direde
ce prix qu'il justifie une négation des droits constitutionnel s des appel ants reviendrait avicier
completement I'objectif de la consécration des droits et libertés dans la Constitution.
Toutefois, les circonstances peuvent faire en sorte que d'autres facteurs militent contre
I'ingérencedestribunaux lorsquelelégislateur atentéderépartir équitablement lesressources.
Mémessi | es seules contraintes financieres étaient suffisantes pour justifier uneinterprétation
plus souple du critére del'atteinte minimale, lesfaits del'espece nejustifient pas|'application

de cette norme d'examen.

La norme qui est présumeée sappliquer est celle de I'arrét Oakes et ce n'est que dans
circonstances exceptionnelles que larigueur du critére del'arrét Oakes devrait étre assouplie.
Lesuniversitésintiméesn'ont pasréussi adémontrer que l'application d'un critere plus souple
en vertu de |'article premier était approprié. Méme si ce critere était approprié, on n'a pas
satisfait a cette norme. 1l existe des moyens clairement meilleurs comme en fait foi le succes

des méthodes de rechange.

Lesjeunes professeurs ne font pas partie du genre de groupe vulnérable envisagé dans les

arréts qui ont appliqué un critere plus souple de I'atteinte minimale. Leur exclusion découle
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seulement de la politique de restriction budgétaire du gouvernement, mais non du fait qu'ils

sont jeunes ou de la nature de leur rapport avec les universités.

Compte tenu de la nature des motifs pour lesquels la discrimination est interdite al'art. 15
et du fait quelesdroits al'égalité sont au c{ oe} ur méme delaCharte, il y alieu de douter que
les citoyens devraient étre autorisés arenoncer acesdroits par contrat. |l n'est pas nécessaire

de trancher cette question en |'espéce.

Le paragraphe 24(1) de la Charte confere a la Cour un large pouvoir discrétionnaire
d'accorder laréparation qu'elle estime convenabl e et juste, y comprisle genre de redressement
demandé par les appelants. Les principes ordinaires du droit des contrats ne doivent pas
nécessairement dicter quelles sont | es réparations convenabl es et justes au sens du par. 24(1).
Les tribunaux devraient sefforcer de préserver les accords tout en les débarrassant de leurs

ééments inconstitutionnels.

Laréintégration est unefagon convenable et juste deréparer letort fait aux appelantsvu la
raretédespostesd'enseignement et deladifficultéd'aller ailleurs. |1 est convenabled'accorder
des dommages-intéréts compensatoires puisgue la perte de revenus et d'avantages résulte de
laviolation desdroitsqu'ont lesappelantsen vertu del'art. 15. L'indemnisation des pertes qui
découlent directement de la violation de droits constitutionnels devrait normalement étre
accordée sous réserve de raisons sérieuses contraires. Le manque d'argent et labonne foi ne
peuvent servir de justification valable pour refuser d'accorder des dommages-intéréts

compensatoires.
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I n'y apas lieu d'accorder d'injonction interlocutoire ou permanente. Les appelants sont
rétablisdansleur situation enraison du jugement déclaratoire, del'ordonnancederéintégration

et de I'attribution de dommages-intéréts compensatoires.

L'alinéa 9a) du Code desdroitsdela personne, 1981 enfreint |'art. 15 de la Charte parce qu'il
prive les employés &gés de plus de 65 de toute protection contre la discrimination en matiere
d'emploi. Lorsque le gouvernement décide d'accorder une protection, il doit le faire d'une
maniere non discriminatoire et, en I'espéce, la province aomis de lefaire. Dans le domaine
delalégidation en matierede droitsdelapersonne, I'examen en vertu delaCharte devrait étre
plus sévére, et non Moins sévere, que pour les autres genres de législations. En ne protégeant
pas cestravailleurs, le Code apour effet de renforcer le stéréotype selon lequel les employés
plus &gés ne sont plus des membres utiles de la popul ation active et qu'on peut donc librement

et arbitrairement se passer de leurs services.

L'alinéa 9a) en entier doit étre invalidé. L'ainéa ne fait pas que permettre la retraite
obligatoire, qui est I'objectif avoué du légidateur, il a aussi pour effet de permettre toutes
formes de discrimination fondées sur I'age envers les personnes &géesde plusde 65 ans. Le
volet du lien rationnel énoncé dans I'arrét Oakes n'est donc pas satisfait. En choisissant la
bonne solution de la contestation constitutionnelle, la Cour doit tenir compte de I'étendue de

I'incompatibilité de la disposition avec la Charte.

De toute fagon, I'al. 9a) ne survivrait pas au deuxieme volet du critére de proportionnalité
de I'arrét Oakes. Si la mgjorité des personnes touchées par une loi subissent un préudice
démesurément grave par suite de laviolation de leurs droits, laloi contestée ne porte pas le
moins possible atteinte aux droits des personnesvisées par celle-ci. Méme sil est acceptable

gue des citoyens écartent par entente leurs droits fondamentaux en échange d'un gain
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économique, il reste que la majorité des travailleurs de la province n'ont pas acces a de tels

arrangements.

Le juge L'Heureux-Dubé (dissidente): Les universités ne possedent peut-étre pas tous les
élémentsde nature gouvernemental e nécessaires pour étre consi dérées commedesorganismes
publics, maisellesne sont pasnon plusde nature entierement privée. Leursdécisionsinternes
sont sujettes au contréle judiciaire et leur création, leur financement et leur fonctionnement
sont régis par des lois. Certaines fonctions publiques exécutées par |es universités peuvent

justifier un contrdle fondé sur la Charte.

Lefait quelesuniversités sont financées de fagon substantielle sur lesfonds publics ne peut
étre facilement écarté mais |'ampleur du financement ne prouve pas que le gouvernement
exerce un contréle sur lescontratsdetravail en |'espéce qui les assujettirait aun examen fondé
sur la Charte. Le régime de retraite obligatoire n'a pas été adopté en raison d'un mandat du
pouvoir |égidatif ou du pouvoir exécutif. En outre, ce sont des contrats privés d'emploi de
l'université que I'on prétend étre en conflit avec la Charte et non les fonctions publiques qui

lui ont été déléguées.

Letest général proposé par le juge Wilson quant al'étendue du gouvernement et del'action
gouvernementale aux fins du par. 32(1) de la Charte devrait étre retenu. Les universités ne
peuvent cependant étre qualifiées de gouvernement en vertu de ce test, essentiellement pour
les motifs exposés par le juge LaForest. L'analyse historique conduit alaméme conclusion
gue laméthode fonctionnelle: 1es universités canadiennes ont toujours férocement défendu
leur indépendance. Le mot "gouvernement"”, suivant le sens qu'on lui attribue généralement
n'a jamais englobé les universités telles gu'elles étaient et telles qu'elles sont actuellement

congtituées. 1l n'est donc pas nécessaire de répondre aux questions 4 et 5.
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L'ainéa 9a) du Code des droits de la personne, 1981 constitue une discrimination
déraisonnable et injuste fondée sur I'age envers les personnes de plus de 65 ans en violation
du par. 15(1) de la Charte. |l constitue un obstacle arbitraire et artificiel qui empéche des
personnes agées de plus de 65 ans de porter plainte contre une discrimination en matiere

d'emploi.

Laviolation du par. 15(1) ne peut étre justifiée en vertu de l'article premier. 1l n'existe
aucune preuve convaincante que la retraite obligatoire et le systéme de permanence sont
étroitement liés. Lavaleur de la permanence est menacée par |'incompétence et non par le
vieillissement. La présomption d'une incapacité d'enseigner a 65 ans n'est pas bien fondée.
L 'écart entre les capacités physiques et intellectuelles parmi les différents groupes d'age peut
étre amplement compensée par une plus grande expérience, une plus grande sagesse et des
compétences plus étendues acquises au cours desannées. Lapolitique deretraite obligatoire

ne répond donc pas a un objectif réel et urgent.

Méme en supposant qu'un objectif |égitime existe, les moyens utilisés sont trop
envahissants. Les personnes de plus de 65 ans sont exclues de la protection du Code
seulement en rai son deleur &geet, indépendamment des circonstances, sont privéesdu recours
ades|ois protectrices et réparatrices en matiere de droits de la personne. Depuis|'époque ou
I'age de laretraite a été fixé a 65 ans, les progres de la science médicale et I'améioration des
conditions de vie ont considérablement augmenté I'espérance de vie et amélioré laqualité de
vie. Une petite "élite" peut se permettre de prendre sa retraite, mais ce sont les pauvres qui
souffrent le plus cruellement des effets néfastes de la retraite obligatoire. Les femmes sont
particulierement touchées car elles sont moins susceptibles de bénéficier de pensions de
retraite suffisantes. 1l n'y a pas de justification raisonnable a un régime fixant a 65 ans I'age

de laretraite obligatoire.
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L'alinéa 9a) du Code peut en étre retranché et devrait donc étre entierement invalidé pour

cause d'inconstitutionnalité.
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/ILe juge La Forest//

Version francaise du jugement du juge en chef Dickson et desjuges LaForest et Gonthier

rendu par

LE JUGE LA FOREST -- Ce pourvoi vise a déterminer s le par. 15(1) de la Charte
canadienne des droits et libertés sapplique a la retraite obligatoire dans les universités. |l

souléve un certain nombre de questions générales, savoir:

a) L'article 15 de la Charte sapplique-t-il aux universités?

b) En supposant gu'il s'y appligue, les politiques des universités concernant la

retraite obligatoire al'age de 65 ans violent-elles e par. 15(1) de la Charte?

C) Larestriction de l'interdiction de toute discrimination fondée sur I'age en
matiére d'emploi, quel'ontrouveal'a. 9a) du Code desdroits dela personne,
1981, L.O. 1981, ch. 53, aux personnes de 18 a 65 ans, viole-t-elle le
par. 15(1) de la Charte?
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d) Si cetteviolation existe, est-ellejustifiable en vertu del'article premier dela

Charte?

Le pourvoi a été entendu en méme temps que les pourvois Harrison c. Université de la
Colombie-Britannique, [1990] 3 R.C.S. 451", Stoffman c. Vancouver General Hospital, [1990]
3 R.C.S. 483, et Douglas’Kwantlen Faculty Assn. c. Douglas College, [1990] 3 R.C.S. 570 dont
les motifs sont rendus simultanément. Le premier de ces pourvois porte également sur la
retraite des membres du personnel d'une université, alors que le deuxieme porte sur laretraite
d'un membre associéd'un hopital universitaire et letroisieme sur laretraite d'un employéd'un
collégecommunautaire. Lesinstancessoul évent plusieursquestionsidentiquesdont laplupart

seront examinées dans le présent pourvoi.

Historique

Lesfaits

L es appelants, huit professeurs et un bibliothécaire au service des universitésintimeées, ont
présenté des demandes de jugement déclaratoire portant queles politiques des universités, qui
exigent que les appel ants prennent leur retraite al'age de 65 ans, violent I'art. 15 de la Charte
et quel'al. 9a) du Code des droits dela personne, 1981, en ne traitant pas les personnes qui ont
atteint I'age de 65 ans de la méme maniére que les autres, viole également |'art. 15. Les
appelants demandent également par voie de conséquence une certaine réparation. La

compétence des appelants n'a jamais été vraiment contestée; ce sont tous des professionnels

" Voir Erratum, [1991] 1 R.C.S. iv
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de I'enseignement trés compétents. |lsdoivent prendre leur retraite pour laseule raison qu'ils

ont atteint |'age de laretraite obligatoire qui est de 65 ans.

Lesuniversitésintimées ont établi des politiques de mise alaretraite obligatoire de facons
guelque peu différentes. L'Universitéde Toronto aprocédé par résol ution formelledu Conseil
et le régime de retraite de I'université fixe a 65 ans I'age de laretraite et les cotisations sont
fixées en fonction de ce facteur; en outre, la convention collective entre I'université et
|'association des professeurs stipule comme principe de base que I'age de la retraite est de
65 ans et que ce principe ne sera pas modifié au cours de ladurée de la convention collective.
A I'Université Y ork, tant le régime de I'université que la convention collective conclue avec
I'association des professeurs fixent & 65 ans I'age de laretraite. A I'Université de Guelph, la
retraite obligatoire est fondée sur la politique et lapratique ainsi que sur un régime de pension
qui prévoit que I'age de laretraite est de 65 ans. A I'Université Laurentienne, la politique en
matiére de retraite est établie par les réglements généraux, la convention collective entre

l'université et |'association des professeurs ainsi que le régime de retraite des employés.

Il est certain que, méme s les répercussions varient d'un individu a l'autre, la retraite
obligatoire porte sérieusement atteinte ala vie active des appelants parce qu'il y a perte des
conditionsdetravail et de lasécurité d'emploi, perte économique, perte d'un milieu detravail
et desinstallations nécessaires au travail, diminution des chances d'obtenir des subventionset,
defacon générale, diminution delaparticipation aux activitésqui sedéroulent tant al'intérieur

gu'al'extérieur du milieu universitaire.

Plusieurs des appel ants ont porté plainte aupres de la Commission ontarienne des droits de

la personne, maisla Commission arefusé d'examiner leurs plaintes parce que sa compétence
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en matiére d'emploi est restreinte aux personnes agées de 18 a 65 ans. Les dispositions

applicables du Code des droits de la personne, 1981 selisent ainsi:

[TRADUCTION] 4. (1) Toute personne a droit a un traitement égal en
matiere d'emploi, sans discrimination fondée sur [. . .] I'age. . .

9 ...

nAa na

age" Dix-huit ans ou plus, sauf au paragraphe 4(1), ou le terme "ége"
sentend de dix-huit ans ou plus et de moins de soixante-cing ans.

a)

23. (1) Ne constitue pas une atteinte au droit, reconnu a l'article 4, a un
traitement égal en matiere d'emploi lefait:

b) queladiscrimination en matiéred'emploi repose sur desraisonsfondées
surl'dge|[...] silI'age[. . .] du candidat constitue une qualité requise qui
est exigée de fagon raisonnabl e et de bonne foi compte tenu delanature
del'emploi; . ..

A lasuite d'autres échanges avec |la Commission, celle-ci aavisé les appelants que lorsque la
décisionrelativealaconstitutionnalité del'al. 9a) serait rendue, la Commission réexaminerait

sa position, soulignant qu'elle avait recommandé I'abolition de laretraite obligatoire.

L'historique des procéduresjudiciaires

Lejuge Gray de la Haute Cour de I'Ontario arejeté la demande des appel ants (1986), 57
O.R. (2d) 1. 1l aconclu que la Charte ne sappliquait pas aux politiques des universités en
matiére deretraite obligatoire. Aucune disposition |égidative n‘ordonnait ni ne permettait la
mise alaretraite obligatoire. Bien quelesuniversitésrépondent ades objectifs publics, elles

sont essentiellement des institutions privées. Le fait qu'elles soient constituées en personne
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morale et considérablement subventionnées par le gouvernement ne suffit pas a les faire
relever delarubrique "gouvernement” alaguellel'al. 32(1)b) limitel'application delaCharte.
Elles sont essentiellement des organismes autonomes qui gerent leurs propres affaires.
Comme il le dit, aux pp. 21 et 22, [TRADUCTION] "la "fonction gouvernementale’, le
"contréle gouvernemental", "I'action de I'Etat" ou le "lien" qui relie les universités en tant
gu'organismes essentiellement privés alaprovince ne suffit pas pour invoquer I'al. 32(1)b) de
laCharte'. Dansle présent contexte, il aconsidéré lamise alaretraite obligatoire commele
[TRADUCTION] "produit d'un contrat négociédebonnefoi pour e seul bénéfice économique

et autre des parties’ (p. 17).

Lejuge Gray atoutefois conclu gu'en privant |es personnes de soixante-cing ans et plus du
droit de se plaindre que leurs droits a l'égalité de traitement en matiére d'emploi avaient été
violés, I'al. 9a) du Code des droits de la personne, 1981 portait atteinte au par. 15(1) de la
Charte. Cependant, dans le contexte des rapports contractuels, il estimait que I'al. 9a)
congtituait unelimiteraisonnabledont |ajustification pouvait sedémontrer dansle cadred'une
sociétée libre et démocratique, conformément al'article premier delaCharte. Il asouligné, a
lap. 32, queles[TRADUCTION] "[r]amificationsconcernant I'intégrité desrégimesderetraite
et les perspectives d'avenir desjeunestravailleurs étaient | es préoccupations prédominantes’
du légidateur lorsgu'il arestreint la protection contre toute discrimination fondée sur I'age en
matiére d'emploi. A son avis, ces objectifs et préoccupations étaient [TRADUCTION]

"suffisamment importants pour justifier lasuppression d'un droit garanti par la Constitution”.

Suite a un appel interjeté devant la Cour d'appel de I'Ontario (1987), 63 O.R. (2d) 1, les
juges formant la majorité (le juge en chef Howland et les juges Houlden, Thorson et
Finlayson) ont conclu que rien dans la loi habilitante des universités intimées n'entrait en

conflit avec la Charte. 1ls ont souligné, a la p. 16, gu'il n'y a [TRADUCTION] "aucune
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restriction |égale imposée a la durée de I'emploi des professeurs ou du personnel de
I'université'. A leur avis, la Charte ne sapplique pas directement aux universités ni aleurs

contrats de travail avec les appelants.

En ce qui concerne I'al. 9a) du Code des droits de la personne, 1981, les juges formant la
magjorité ont partagélaconclusion du juge Gray queladisposition était discriminatoire envers
les membres du personnel de plus de 65 ans et les privait de |'égalité de traitement alaquelle
ilsont droit en vertu du par. 15(1) delaCharte. Lesjuges formant la majorité ont également
convenu, alap. 41, que le juge Gray avait eu raison de statuer que I'al. 9a) du Code était
incompatible avec la Charte [TRADUCTION] "sans obliger les appelants a prouver que la

discrimination créée était "déraisonnable"".

Lejuge Gray avait cependant appliqué aux |ois comportant une discrimination fondée sur
I'&ge une norme d'examen moins sévere que dansle cas d'autres types de discrimination. Les
juges formant lamajorité n'ont pas accepté cette méthode. A leur avis, le fait qu'il soit plus
difficile de justifier une loi discriminatoire dans certains cas ne signifie pas que des normes
depreuvedifférentes sappliquent aux différentes catégoriesde cas. L'obligation den'imposer
aux droitsreconnusal‘art. 15 quedeslimitesqui respectent I'article premier [ TRADUCTION]

"exige un examen minutieux des faits de chaque cas’ (p. 47).

De l'avis des juges formant la majorité, la Cour d'appel était seulement en mesure
d'examiner I'effet de la Charte sur les dispositions de I'al. 9a) applicables a la retraite
obligatoiredu personnel enseignant et deshibliothécairesdesuniversités. Lesjugesn'ont donc
examiné gque la preuve qui se rapportait aux universités et ont conclu que, dans le contexte
universitaire, les objectifs de permettre aux parties de négocier une date deretraite obligatoire

conforme au systéme de permanence, de conserver les régimes de retraite existants et de
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faciliter le renouvellement du corps professoral étaient urgents et réels et justifiaient donc la

suppression d'un droit garanti par la Constitution.

Lesjuges formant la majorité ont également exprimeé l'avis qu'il existe clairement un lien
rationnel entre les mesures adoptées a l'al. 9a) et les objectifs de cette disposition dans le
contexte universitaire. Ils ont conclu également que les dispositions de |'alinéa contesté
portaient"lemoinspossible" atteinteau droit alaprotection contre toute discrimination fondée
sur |'age dans la mesure ou elles sappliquent aux politiques de mise a la retraite obligatoire
des universités. |ls n'étaient pas non plus convaincus que les mesures imposées par les

politiques étaient disproportionnées aux objectifs de I'al. 9a).

Lejuge Blair, dissident, ne souscrivait pas au point de vue que laretraite obligatoire des
professeurset du personnel permanentsdesuniversitéssejustifiait envertudel'article premier
delaCharte. A son avis, leréle delacour était d'examiner e Code pour déterminer sil était
conforme alaCharte. Lacour ne pouvait pas[TRADUCTION] "interpréter laLoi commesi
elle contenait des réserves ou des exceptions qui pourraient, en vertu de l'article premier,
justifier uneviolation delaCharte" (alap. 67). Elle ne pouvait restreindre son examen dela
disposition au seul contexte universitaire. Agir ains reviendrait a modifier le Code, ce que
seul le légidateur ale droit de faire. En outre (alap. 74), I'al. 9a), [TRADUCTION] "étant
invalide a premiére vue, n'est pas une disposition qui peut étre sauvegardée au moyen d'une
"exception constitutionnelle" & son application lorsgue les faits appropriés existent”. A son
avis, alap. 76, I'al. 9a) [TRADUCTION] "reléve clairement de la catégorie des dispositions

|égidatives qui sont incompatibles avec la Charte" et ne peut sappliquer aux appel ants.

BienquelejugeBlair ait reconnu quel'al. 9a) satisfaisait aux deux premieres conditions du

critere établi dans l'arrét R. c¢. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103, il a conclu, alap. 77, quil ne
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satisfaisait pas a la troisieme condition selon laguelle la mesure adoptée [TRADUCTION]
"devrait porter "le moins possible" atteinte au droit ou alaliberté en question”. Au lieu de
simplement restreindreledroit reconnu au par. 15(1), ladisposition I'élimine puisque le Code
nefournit aucune protection contre ladiscrimination fondée sur I'age en matieére d'emploi aux

personnes de plus de 65 ans.

Lejuge Blair a souligné en outre qgue méme sil se limitait a déclarer que les appelants ne
sont pas assujettis a la retraite obligatoire, sa décision aurait des [TRADUCTION]
"ramifications plus étendues’ parce qu'elle est fondée sur deux conclusions applicablesatous
lesemployésdel'Ontario. Cesconclusions sont queladisposition contestée est incompatible
avec la Charte et que le Code ne contient aucune norme permettant de justifier lanégation en

vertu de I'article premier de la Charte.

L 'autorisation de pourvoi devant notre Cour aétéaccordéeet | esquestionsconstitutionnelles

suivantes ont été formulées:

1. L'alinéa 9a) du Code des droits de la personne, 1981 del'Ontario, L.O. 1981,
ch. 53, viole-t-il lesdroits garantis par le par. 15(1) de la Charte canadienne
des droits et libertés?

2. L'alinéa 9a) du Code desdroits dela personne, 1981 del'Ontario, L.O. 1981,
ch. 53, est-il justifiable en vertu de l'article premier de la Charte canadienne
des droits et libertés en tant que limite raisonnable imposée aux droits
garantis par le par. 15(1) de la Charte?

3. La Charte canadienne des droits et libertés sapplique-t-elle aux dispositions
relatives alaretraite obligatoire des universités intimees?

4, Si la Charte canadienne des droits et libertés sapplique effectivement aux
universitésintimées, les dispositions sur laretraite obligatoire adoptées par
chacune d'elles portent-€lles atteinte au par. 15(1) de la Charte?

5. Si la Charte canadienne des droits et libertés sapplique effectivement aux
universités intimées, les dispositions sur laretraite obligatoire adoptées par
chacune d'elles sont-elles justifiables en vertu de l'article premier de la



Charte en tant que limite raisonnable imposée aux droits garantis par le
par. 15(1) de la Charte?

Les procureurs généraux du Canada, de la Nouvelle-Ecosse et de |a Saskatchewan sont

intervenus.

Comme I'indiquent les questions constitutionnelles, les questions peuvent étre divisées en
deux grandes catégories. Lapremiere concernel'effet possible dela Charte sur les politiques
des universités en matiére de retraite obligatoire, |a seconde concerne son effet possible sur
I'al. 9a) du Code desdroitsdelapersonne, 1981. Par souci decommodité, jevaisd'abord traiter
des politiques des universités en me demandant premiérement si la Charte sapplique a ces

politiques.

L 'application de la Charte

L 'application de la Charte est énoncée au par. 32(1), qui selit ainsi:

32. (1) La présente charte sapplique:
a) au Parlement et au gouvernement du Canada, pour tous les
domaines relevant du Parlement, y compris ceux qui concernent
leterritoire du Y ukon et les territoires du Nord-Ouest;

b) alalégidature et au gouvernement de chaque province, pour tous
les domaines relevant de cette |égidature.

Ces mots indiguent clairement que I'application de la Charte se restreint a |'action
gouvernementale. Notre Cour asouligné a maintes reprises que laCharte est essentiellement
uninstrument de contréle des pouvoirsdu gouvernement sur le particulier. Dansl'arrét Hunter

c. SouthamInc., [1984] 2 R.C.S 145, alap. 156, le juge Dickson (tel était alors son titre) fait
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remarquer: "Ellevise aempécher le gouvernement d'agir al'encontre de cesdroitset libertés,
elle n'autorise pas en soi le gouvernement aagir”. Dansl'arrét Operation DismantleInc. c. La
Reing, [1985] 1 R.C.S. 441, alap. 490, le juge Wilson a souligné que I'art. 7 de laCharte"a

pour objet central I'ingérence directe du gouvernement dans la vie, la liberté et la sécurité

personnelle des citoyens' (je souligne). Voir également lesarrétsR. ¢. BigM Drug Mart Ltd.,
[1985] 1 R.C.S. 295, alap. 347, le juge en chef Dickson; SDGMR c. Dolphin Delivery Ltd.,
[1986] 2 R.C.S. 573, particulierement aux pp. 593 a 598; et Tremblay c. Daigle, [1989] 2
R.C.S. 530.

L'exclusion des activités privées de |'application de la Charte n'est le fruit du hasard. C'est
un choix délibéré gu'il faut respecter. Nous ne savons pas vraiment pourguoi ce point de vue
aétéretenu, mais plusieurs raisons semblent simposer. Historiquement, les déclarations des
droits, dont celle des Etats-Unis constitue I'exemple constitutionnel par excellence, visaient
le gouvernement. C'est le gouvernement qui peut adopter et appliquer desregles et qui peut
porter atteinte péremptoirement alalibertéindividuelle. Seul le gouvernement abesoin de se
voir imposer des contraintes dans la Constitution afin de préserver les droits des particuliers.
Il est vrai que les atteintes aux droits des particuliers peuvent provenir d'autres sources. Cela
est particuliérement vrai dans un monde ou la vie économique est largement dominée par le
secteur privé dont |es institutions puissantes ne sont pas directement touchées par les forces
démocratiques. Mais le gouvernement peut soit les réglementer soit créer des organismes

distincts afin de protéger les droits de la personne et promouvoir la dignité humaine.

Soumettre au contrdle judiciaire toutes les actions de nature privée et publique pourrait
paralyser le fonctionnement de la société et, comme le disent les avocats des universités,
[TRADUCTION] "restreindre laliberté d'action des particuliers'. Dans|'arrét Re Bhindi and
British Columbia Projectionists (1986), 29 D.L.R. (4th) 47, le juge en chef Nemetz, au nom de
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la majorité de la Cour d'appel de la Colombie-Britannique, a dit clairement que cette
conception pourrait porter sérieusement atteinte a la liberté contractuelle. Cela signifierait
gu'il faudrait reconsidérer en entier plusieursdomainesou ledroit est bien établi. Par exemple,
commeon |'adgaaffirmé, "[D]anslesaffairesouil est question d'arrestations, de détentions,
defouilles, deperquisitionset ainsi de suite, appliquer |a Charte aux actions purement privées
reviendrait ainstituer un régimesubsidiairederesponsabilitécivile' (voir McLellan et EIman,
"To Whom Does the Charter Apply? Some Recent Cases on Section 32" (1986), 24 Alta. L.
Rev. 361, a la p. 367, reproduit dans I'arrét SDGMR c. Dolphin Delivery Ltd., précité, ala

p. 597). Et celane sarréte certainement pas la.

Soumettrelesactivitésprivéesau contrélejudiciaire pourrait imposer unfardeauimpossible
aux tribunaux. Tant legouvernement quelestribunaux ont reconnu lanécessité derestreindre
le contrdlejudiciaire au moyen, par exemple, de clauses privatives et du principe delaretenue
envers les tribunaux spécialisés, des techniques qu'on ne pourrait utiliser dans un contexte
relevant de la Charte. En outre, comme je |'ai d§ja souligné, le gouvernement peut, dans
plusieurs cas, prévoir des moyens plus souples pour traiter les droits des particuliers. Aing,
lescommissions desdroits delapersonne disposent de techniques plus soupl es pour examiner
les pratiques discriminatoires sans restreindre inddment I'exercice dautres droits
démocratiquesqui sont extrémement difficilesacontrebalancer; voir McLellan et EIman, ibid.,
et Tarnopol sky (maintenant juge), " The Equality Rightsin the Canadian Charter of Rightsand
Freedoms" (1983), 61 R. du B. can. 242, alap. 256.

Dans ce domaine, I'arrét Dolphin Delivery, précité, de notre Cour est évidemment I'arrét de
principe qui énonce de nombreuses autres considérations du méme ordre. Dans cet arrét, le
juge Mclntyre a expliqué clairement que I'art. 32 limitait |'application de la Charte au

Parlement et aux légidatures ains qu'aux branches exécutive et administrative du
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gouvernement. Commeil ledit, alap. 598: ". .. |'art. 32 désigne non pas |le gouvernement

au sens général -- c'est-a-dire au sens de |I'ensembl e de |'appareil gouvernemental de I'Etat --

mais plutét une branche de gouvernement” (je souligne.) En ce qui concerne lalégislature

d'uneprovince, il aaffirmeé que c'est seulement au moyen d'uneloi que celle-ci pourrait porter
atteintealaCharte. Lesactions des branches exécutive et administrative du gouvernement se
fonderaient généralement sur une loi, maisil y avait également des situations (qui ne nous
intéressent pas en |'espéce) ou elles pourraient sefonder sur desrégles de common law ou sur

la prérogative.

Lejuge Mclntyre adonc pris soin de restreindre |'application de la Charte au Parlement et
aux légidatures ainsi qu'aux branches exécutive et administrative du gouvernement. |l est
également significatif qu'en voulant étayer son opinion sur le sens du terme " gouvernement”,
il se soit appuyé non seulement sur son sens genéral, mais également sur la maniére dont on

autilisé les mots dans la Loi congtitutionnelle de 1867. C'est ainsi qu'il affirme, alap. 598:

Le terme "gouvernement”, qui suit les termes "Parlement” et "légidature”, doit alors,
semble-t-il, désigner labranche exécutive ou administrative du gouvernement. C'est en ce
sens gu'on parle en général du gouvernement du Canada ou d'une province. Je suisd'avis
gue le mot "gouvernement” utilisé a I'art. 32 de la Charte désigne le pouvoir exécutif a
I'échelon fédéral et al'échelon provincial. C'est en ce sensquel'expression "gouvernement
du Canada’ est ordinairement utilisée dans d'autres articles de la Loi constitutionnelle de
1867. Lesarticles12, 16 et 132 désignent tous le Parlement et |e gouvernement du Canada
comme des entités distinctes. L'expression "gouvernement du Canada’, en particulier
lorsqu'elle suit e mot "Parlement”, désigne presque toujours le pouvoir exécutif.

Dansl'arrét Dolphin Delivery, laCour n'avait pas a déterminer dans quelle mesurelaCharte
sappliquait aux actions des organi smes subordonnés créés et subventionnés par le Parlement
ou les |égidlatures, mais elle n'a pas écarté la possibilité que ces organismes soient régis par

laCharte. Lejuge Mclntyre affirme donc, alap. 602:
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Il semblerait aussi que la Charte sappliquerait a plusieurs formes de
|égislation dél éguée, de réglementation, de décrets, peut-étre de reglements municipaux et
de réglements administratifs et généraux d'autres organes créés par le Parlement et les
|égidlatures.

Le juge Mclintyre n'éait pas tenu de définir plus précisement le champ daction du

gouvernement ni de déterminer ce qui pouvait constituer une action gouvernementale.

L es appelants ont d'abord soutenu que [TRADUCTION] "les universités font partie de la
| égislature ou du gouvernement delaprovince au sensdel'art. 32 delaCharte, danslamesure
ou elles sont des créatures de la loi qui exercent des pouvoirs conformément a la loi et
exécutent une fonction publigue conformément a un pouvoir |égal". Comme la Cour d'appel
I'a reconnu, il est clair qu'une loi qui prévoirait la retraite obligatoire dans les universités
violerait I'art. 15 delaCharteet il est également vrai quele gouvernement ne pourrait pas agir
ainsi dans|'exercice d'un pouvoir |égal, et ce, commelejuge Mclntyrel'asouligné, parce que
lesbranches| égidative, exécutive et administrative du gouvernement sont lesacteursauxquels

sapplique la Charte en vertu du par. 32(1).

L 'arrét Saight Communicationsinc. c. Davidson, [1989] 1 R.C.S. 1038, est un exemplerécent
d'une situation ou la Cour a décidé gque I'action accomplie conformément & un pouvoir |égal
relevait delaportéedelaCharte. Cette affaire portait sur une ordonnance d'un arbitre désigné
par le ministre du Travail qui, prétendait-on, avait violé le droit de I'employé a la liberté
d'expression prévu par la Charte. Le Code canadien du travail, S.R.C. 1970, ch. L-1, est
évidemment une loi qui régit les relations de travail de compétence fédérale. Parmi les
meécanismes de reglement des différendsen matieredetravail, le Ministre pouvait désigner un
arbitre qui disposait, en vertu de l'a. 61.5(9)c), dun certain nombre de pouvoirs

discrétionnaires pour régler les différends. L'arbitre faisait donc partie des rouages
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administratifs gouvernementaux qui permettent de réaliser I'objet précis de laloi. Il serait
étrange que lalégidlature et |e gouvernement puissent se soustraire alaresponsabilité qui leur
incombe en vertu de la Charte en désignant une personne chargée de réaliser les objets de la
Loi. Onadonc interprétél'al. 61.5(9)c) "comme conférant al'arbitre le pouvoir de requérir
I'employeur de faire toute autre chose qu'il juge équitable d'ordonner afin de contrebal ancer
leseffetsdu congédiement ou d'y remédier” defacon conformealaCharte. Lelien étroit entre

laLoi et lerégimelégidatif et I'administration gouvernemental e ressort immeédiatement.

Mais le simple fait qu'une entité soit créée par une loi et se voie conférer les attributs
juridigues d'une personne physigue ne suffit aucunement a assujettir ses actions ala Charte.
Il se peut que cette entité soit établie pour faciliter I'exécution de taches que les auteurs de la
demande de constitution en personne morale veulent entreprendre et contréler, et non pour
faciliter I'exécution detachesconfiéesau gouvernement. Ceserait porter sérieusement atteinte
a l'objet clair de I'art. 32, qui est de restreindre I'application de la Charte aux actions
| égidlativeset gouvernemental es, qued'en éendrel'application aux soci étésprivéeset ceserait
faire fi des motifs d§a mentionnés qui justifient de restreindre ainsi I'application de ces
restrictionsdelaCharte. Dansl'arrét Re Bhindi and British Columbia Projectionists, précité, la
Cour d'appel de la Colombie-Britannique a refusé d'appliquer la Charte a une convention
collective bien gue ces conventions soient prévues par une loi (elles étaient inexécutoires en
common law) et gque le statut juridique du syndicat lui-méme tire sa source de la loi.

L'employeur était lui aussi une créature delaloi. Lacour alamajorité dit ceci, alap. 54

[TRADUCTION] A mon avis, lejuge Gibbsaeu raison derefuser d'étendre
I'application de la Charte a un contrat privé comme celui-ci. |l sagit d'un contrat
commercial rare qui, a premiere vue, ne porte pas atteinte aune liberté énoncée al'art. 2 ou
a une garantie juridique reconnue a l'art. 7. Assujettir de tels contrats commerciaux de
nature privée a un examen fondé sur la Charte pourrait avoir des effets dévastateurs sur la
vie commerciale du pays.
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L es appel ants se sont fortement appuyés sur une affirmation faite par Hogg, Constitutional
Law of Canada (2° éd. 1985), a la p. 671, que notre Cour a citée dans |'arrét Saight
Communications Inc. c. Davidson, précité, a la p. 1078, selon laquelle le Parlement et les
|égidlatures ne peuvent permettre a destiers d'accomplir des actions contraires ala Charte. 11
en est certes ainsi dans une situation comme celle de I'arrét Saight Communications Inc. c.
Davidson, précité, ou uneloi permet aune personne d'exercer un pouvoir discrétionnaire dans
laréalisation d'un objectif gouvernemental. MaislaCharte n'avait pas pour but de sappliquer
aux activités des entités non gouvernementales créées par le gouvernement pour aider
légalement les particuliers a poursuivre les activités de leur choix sans engager la
responsabilité du gouvernement. Le professeur Hogg lui-mémel'explique clairement dansla

note 140, alap. 677:

[TRADUCTION] Peut-étre y a-t-il un argument faible en faveur de I'application de la
Charte aux actions de toutes les sociétés canadiennes, tant publiques que privées, et ce,
méme s elles exercent seulement des activités commerciales. L'argument partirait de la
prémisse que |'existence et les pouvoirs d'une société moderne dépendent de laloi qui I'a
constituée en personne morale. Dans ce sens, on pourrait prétendre que toutes | es soci étés
modernes agissent en vertu d'un pouvoir conféré par laloi et qu'elles devraient donc étre
liées par laCharte. Mais|'opinion préférable est qu'une société, lorsqu'elle est créée et se
voit conférer des pouvoirs (manifestement en vertu d'un texte |égidatif), exerce donc par
la suite les mémes pouvoirs en matiere de propriété et de contrat que tout particulier.

Lasituation qui vient d'étre décrite est tout a fait différente de celle ou une personne est
tenue de faire quelque chose, et elle est également différente de celle ou une personne a le
pouvoir defaire quelque chose al'intérieur del'appareil gouvernemental. 1l est vrai que, dans
le premier passage mentionné -- un passage cité et approuvé par notre Cour dans|'arrét Saight
Communications Inc. c. Davidson -- le professeur Hogg inclut les universités parmi un certain
nombre d'institutions gouvernementales exercant un pouvoir légal et liées par la Charte. 1l
convient cependant de souligner que le passage a été cité, dans|'arrét Saight Communications

Inc. c. Davidson, al'appui de la proposition que la Charte vise un exercice discrétionnaire du
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pouvoir conféré par uneloi danslamiseen{oe} uvredurégimelégidatif. L'arrét ne porte pas
sur la question plus large de savoir quelles entités peuvent faire partie de I'appareil
gouvernemental et ne peut étre interprété comme acceptant |'inclusion par le professeur Hogg
des universités parmi les entités comme le gouverneur en consell et les tribunaux
administratifs (qui représentent tout ce dont il était question dans cette affaire) qui font

évidemment partie du gouvernement, une question qui est évidemment cruciale en |'espéce.

Les appelants ont tenté d'établir une distinction entre les sociétés commerciaes et les
sociétés qui servent un intérét public (ou atout le moins de restreindre leur argumentation a
cesderniéres). Dans ce contexte, les appelants ont cité un certain nombre d'arréts portant que
les organismes créés par laloi qui exercent des pouvoirs décisionnels peuvent étre assujettis
au contrélejudiciaire pour veiller ace qu'ils exécutent leurs obligations, et ce, équitablement;
voir |'arrét Martineau c. Comité de discipline de I'Institution de Matsqui, [1980] 1 R.C.S. 602, et

particulierement les motifs du juge Dickson (plus tard Juge en chef).

On n'a pas contesté gue les universités sont des organismes créés par laloi qui fournissent
un service public. Comme telles, certaines de leurs décisions peuvent étre soumises au
contrdle judiciaire, mais elles ne deviennent pas pour autant partie du gouvernement au sens
del'art. 32 delaCharte. Les brefs de prérogative avaient essentiellement pour but d'assurer
gue l'instance décisionnelle administrative avait agi conformément alaloi et ala procédure.
Ils ne traitaient pas de droits fondamentaux comme ceux consacrés dans la Charte et leur
portée sétend au-dela de ce qu'on pourrait normalement qualifier de gouvernement. Bref, ce
qui justifie I'exercice de la compétence de surveillance des tribunaux judiciaires est non pas
lefait que les universités font partie du gouvernement, maisle fait que ce sont des décideurs
publics. Commelejuge Beetz |I'asoulignédans!‘arrét Harelkin c. Université de Regina, [1979]

2 R.C.S. 561, alap. 594, ce n'est que "dans un sens" qu'une université peut étre considérée
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comme un organisme public. 1l ressort clairement de cet arrét que le contrdle judiciaire peut
étre exercé dans certaines circonstances méme s une université peut étre un organisme

autonome. L'extrait suivant des motifs du juge Beetz, aux pp. 594 et 595, est révél ateur:

LaLoi constitue une université et ne modifie pas la nature traditionnelle de
cetteinstitution, soit un groupement de professeurs et d'étudiantsjouissant d'une autonomie
interne appréciable. Méme si une université constituée par uneloi et bénéficiaire de fonds
publics peut, dans un sens, étre considérée comme un service public chargé de dispenser
I'enseignement supérieur a un grand nombre de citoyens, comme [on] I'ajugé dans |'arrét
Polten[(1975), 59 D.L.R. (3d) 197], saresponsabilitéimmédiate et expresse sétend d'abord
a ses membres actuels et, en pratique, ses organes directeurs fonctionnent a titre de
tribunaux internes lorsgu'ils agissent en leur capacité quasi-judiciaire. LalLoi sanctionne
['autonomieinternedel'université en prévoyant leréglement des conflitsal'intérieur méme
del'université.

La Charte mise a part, il n'est pas question du pouvoir des universités de négocier des
contrats et des conventions collectives avec leurs employés et d'y inclure des dispositions en
matiére deretraite obligatoire. Ces actions ne sont pas accomplies sous lacontrainte delaloi
de sorte qu'une contestation fondée sur la Charte ne peut réussir sur ce moyen. Rienn'indigue
gu'en concluant ces ententes, les universités répondaient de quelgque fagon que ce soit ala
volonté du gouvernement. Ellesagissaient purement deleur propreinitiative. Or, amoinsde
pouvoir établir que les universités font partie du gouvernement, leurs actions en |'espéce ne
peuvent relever de la Charte. On ne peut simplement rétorquer qu'elles sont constituées en
personne morale et fournissent un important service public. Plusieurs institutions de notre
soci été exercent desfonctions qui sont incontestablement de nature publique importante, tout
en ne faisant certainement pas partie du gouvernement. Ces institutions comprennent les
cheminsdefer et lestransporteurs aériensainsi que les orchestres symphoniques et les écoles
d'apprentissage. Et il peut en étre ainsi méme si elles sont assujetties a une réglementation
gouvernementale étendue et méme s elles bénéficient de I'aide du trésor public, comme

I'indique I'affirmation du juge Beetz dans l'arrét Harelkin c. Université de Regina; voir
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également |'arrét Jackson v. Metropolitan Edison Co., 419 U.S. 345 (1974), le juge Rehnquist
au nom de la cour, aux pp. 350 et 351. Je renverrais, a cet égard, a l'affirmation du juge
Mclntyre dans I'arrét Dolphin Delivery, précité, ala p. 598, selon laguelle le par. 32(1) ne
désignepas"legouvernement au sensgénéral -- c'est-a-direau sensdel'ensembledel'appareil
gouvernemental de I'Etat.” Le critére de|'objet public est simplement inadéquat. 11 regorge
de difficultés et d'incertitudes. Ce n'est tout simplement pas le critére qu'impose I'art. 32.
Comme le professeur Wellington I'affirme dans "The Constitution, the Labour Union and
"Governmental Action"" (1961), 70 Yale L.J. 345, alap. 374, au sujet de la Constitution des

Etats-Unis:

[TRADUCTION] La conclusion facile, partagée par un trop grand nombre "d'esprits
novateurs', selon laguelle "chague fois qu'une organisation ou un groupe exéecute une
fonction de nature publique suffisamment importante, on peut dire qu'il exécute une
fonction gouvernemental e et que ses actions devraient étre ainsi examinées en fonction des
dispositions générales de la Constitution” est erronée. Comme la plupart des conclusions
faciles tirées au sujet des problémes gouvernementaux les plus épineux, elle ne tient pas
compte de la dimension institutionnelle. Peut-étre y-a-t-il dans la société des groupes
prives auxquels la Constitution devrait sappliquer. Mais une chose est certaine: cette
conclusion devrait tenir a quelque chose de plus que la conscience que le groupe dispose
d'un grand pouvoir ou exerce une fonction d'une nature publique importante.

A I'appui deleur prétention que |e terme gouvernement ne vise pas seulement les branches
administrative et exécutive du gouvernement du Canada et des provinces mais comprend les
organismes créés par laloi qui servent I'intérét public, les appelants ont invoqué I'arrét Re
McCutcheon and City of Toronto (1983), 147 D.L.R. (3d) 193 (H.C. Ont.), ou le juge Linden
aexprimé |'avis que les municipalités font partie du gouvernement au sens de l'art. 32 dela
Charte. En supposant que |'opinion du juge Linden, au sujet de laquelle je n'exprime aucun
avis, soit juste, je suis d'accord avec la Cour d'appel pour dire que s la Charte vise les
municipalités, c'est parce que les municipalités exercent une fonction purement

gouvernementale. Elles adoptent des regles qui ont force de loi aupres du public en général
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Law Society of Upper Canada (1985), 16 D.L.R. (4th) 489 (C. div. Ont.), le juge Callaghan, a
lap. 528. On ne peut pas évidemment en dire autant des universités. Je m'empresse d'ajouter
guejeconviensavec lejuge Wilson quel'application dela Charte n'est paslimitée aux entités
qui remplissent des fonctions de nature essentiellement gouvernementale. Quant aux autres
entités auxquelles la Charte peut sappliquer en raison des fonctions qu'elles exercent, je
croiraisqu'il nefaudrait pas se contenter de démontrer qu'elles se sont adonnéesades activités
ou alafourniture de services qui relevent de la compétence |égidative des gouvernements
fédéral ou provinciaux. Il me semble que ma collégue le juge Wilson adopte |e point de vue

contraire. En toute déférence, je suis en désaccord avec elle dans lamesure ou elle le fait.

L esappel ants soutiennent égal ement quelesuniversitésfont partie du gouvernement au sens
del'art. 32 delaCharte, eu égard alanature deleursrapportsavec |e gouvernement provincial.
Selon eux, il faut tenir compte du contexte en entier, dont le fait qu'elles soient créées par des
loisqui déterminent leurspouvoirs, leursobjetset | eur organisation interne, queleur évolution
historique se soit inscrite dans un systéme d'éducation public post-secondaire, queleur survie
dépende de fonds publics et que des organismes gouvernementaux coordonnent et
réglementent en grande partie leurs activités au moyen de subventions de fonctionnement et
d'immobilisations, defonds particuliers, d'un contrdle desfraisde scolarité et del'approbation

de nouveaux programmes.

Il est certain que les rapports entre le gouvernement et les universités canadiennes ont
toujours été trés différents de ceux qui existent en Europe ou des groupes d'érudits se sont
d'abord formés pour poursuivre des études. Depuis les origines de notre pays, plusieurs
provinces ont entrepris de créer des universités, parmi lesquelles on retrouve évidemment

I'Université de Toronto qui aété créée par lalégislature ontarienneen 1859. Laloi qui larégit
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actuellement est I'University of Toronto Act, 1971, S.0O. 1971, ch. 56. D'autres universités ont
été créées a partir d'établissements d'enseignement spécialisé contrdlés directement par la
province, comme I'Université de Guelph, qui a été créée sous sa forme actuelle en 1964 par
I'University of Guelph Act, 1964, S.O. 1964, ch. 120. D'autres universités ont été fondées par
des groupes privés a des fins religieuses et linguistiques comme le Sacred Heart College de
Sudbury qui est devenu I'Université Laurentienne avec I'adoption de la Laurentian University
of Sudbury Act, 1960, S.O. 1960, ch. 151, abr. & rempl. 1961-62, ch. 154, art. 1 a7. D'autres
universités, comme |'Université York, éaient a l'origine affiliées a des universités plus
anciennes mais sont devenues ultérieurement des universités distinctes; York University Act,
1965, S.0. 1965, ch. 143. Ceslois déterminent les pouvoirs, les fonctions, les privileges et
I'organisation interne des universités. Bien que ceséémentsvarient d'une universitéal'autre,
généralement, ils ne différent pas beaucoup. En outre, laLoi sur les pouvoirs des universités
en matiére d'expropriation, L.R.O. 1980, ch. 516, leur accorde des pouvoirs d'expropriation,
bien qu'il n'en soit pas question en I'espece. La Loi de 1983 sur I'attribution de grades
universitaires, L.O. 1983, ch. 36, limite les entités qui peuvent exploiter une université et

accorder des diplémes universitaires.

Il est certain quelaréorganisation desuniversitésdel'Ontario au cours desannées cinquante
et soixante (un processus qui sest également déroulé dans d'autres provinces) résulte des
politiques provincial esvisant apromouvoir les études supérieures. Lal égislature nesest pas
restreinte non plus arationaliser le systeme existant. Elle subventionne considérablement les
universités de fagon permanente. D'apres la preuve, a elles seules, les subventions de
fonctionnement varient entre un minimum de 68,8 pour 100 desfonds de fonctionnement dans
le cas de York et un maximum de 78,9 pour 100 dans le cas de Guelph. Le Conseil des
affaires universitaires de I'Ontario présente annuellement des recommandations globales de

financement au gouvernement, maiscelui-ci alaresponsabilitédefixer lesmontants. 1l établit
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auss effectivement les frais de scolarité selon une formule qui restreint le pouvoir
discrétionnaire des universités. La province verse également la plupart des fonds pour les
dépenses en immobilisations et fournit des fonds spéciaux distincts pour donner suite a des
politiques précises. Elle exerce un contrdle important sur les nouveaux programmes en

exigeant qu'ils soient spécifiquement approuves pour pouvoir bénéficier des fonds publics.

Il ressort de ce qui précede que le sort des universités est en grande partie entre les mains
du gouvernement et que leurs pouvoirs sont assujettis a des restrictions importantes soit par
des réglements soit parce qu'elles dépendent des fonds du gouvernement. Cependant, il ne
sensuit absolument pas queles universités sont des organes de gouvernement. |1y aplusieurs
autres entités qui sont financées par le gouvernement en vue de réaliser les objectifs des
politiques que le gouvernement cherche a promouvoir. En réalité, chaque université a son
corps dirigeant. Seul un petit nombre de ses membres (et dans le cas de York il n'y en a
aucun) sont nommes par le lieutenant-gouverneur en conseil et leur fonction n'est pas d'agir
selon les directives du gouvernement mais dansl'intérét de I'université (voir, par exemple, le
par. 2(3) de I'University of Toronto Act, 1971). Les autres membres sont choisis parmi les

dirigeants du corps professoral, les étudiants, |e personnel administratif et les anciens.

L également, le gouvernement n'a donc aucun pouvoir de régir les universités méme sil
voulait lefaire. Bien quelesuniversités, comme d'autres organi smes privés, soient assuj etties
a la réglementation gouvernementale et dépendent en grande partie de fonds publics, elles
dirigent leurs propres affaires et répartissent ces sommes ainsi que celles qui proviennent des
frais de scolarité, de fondations et d'autres sources. Ce que le juge Beetz a dit au sujet de
I'Université de Regina dans |'arrét Harelkin c. Université de Regina, précité, dans |'extrait aux
pp. 594 et 595, reproduit antérieurement, sapplique tout autant en I'espéce. Je répete

simplement sa conclusion générale: "La Loi constitue une université et ne modifie pas la
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nature traditionnelle de cette institution, soit un groupement de professeurs et d'éudiants
jouissant d'une autonomie interne appréciable”’. Bref, je suis tout a fait d'accord avec la

conclusion suivante de la Cour d'appel (1987), 63 O.R. (2d) 1, aux pp. 24 et 25:

[TRADUCTION] En rédlité, les universités sont autonomes, elles ont des bureaux de
gouverneurs ou un conseil des gouverneurs, dont la majorité des membres sont élus ou
nommeésindépendamment du gouvernement. Ellespoursuivent leurs propresobjectifsdans
leslimites de leur loi constitutive. Quant al'embauche des professeurs, elles sont maitres
chez elles.

L 'autonomie en droit des universités est entierement étayée par leur role traditionnel dans
la société. Toute tentative du gouvernement dinfluencer les décisions des universités,
particulierement celles qui concernent lanomination, la permanence et le renvoi de membres
du personnel enseignant, ferait I'objet d'une opposition acharnée de la part des universités
puisque celapourrait conduire adesviolationsdelaliberté académique. Enun mot, cene sont
pas des décisions du gouvernement. Bien que lalégislature puisse délimiter en grande partie
le milieu dans lequel les universités fonctionnent, laréalité est qu'elles fonctionnent comme
des organismes autonomes dans ce milieu. |l peut y avoir des situations relatives a des
activités spécifigues ou I'on peut dire a juste titre que la décision est celle du gouvernement
ou gue la participation gouvernementale a la décision est suffisante pour en faire un acte du
gouvernement, mais rien n'indique en I'espece gque le gouvernement a participé aladécision

et, comme jel'ai souligné, laloi n'impose pas laretraite obligatoire aux universités.

Je devrais peut-étre souligner que la méme démarche a été suivie aux Etats-Unis. Par
exemple, dans la décision Greenya v. George Washington University, 512 F.2d 556 (D.C. Cir.
1975), la cour a refusé de conclure gque l'université était une entité gouvernementale, bien
qu'elle ait été constituée par I'Etat et qu'elle ait bénéficié d'une exemption fiscale et recu du

fédéral des fonds destinés aux immobilisations et des subventions pour certains de ses



-58 -

programmes. On a retenu le méme point de vue a I'égard d'autres entités qui rendent des
services publics fortement réglementés par le gouvernement (voir l'arrét Jackson v.
Metropolitan Edison Co., précité -- un service public dans cette affaire) ou fortement
subventionnés (voir I'arrét Blum v. Yaretsky, 457 U.S. 991 (1982) -- dans ce cas, une école

d'infirmiéres dont presque tous les fonds provenai ent du gouvernement).

Il est vrai qu'il existe des cas ou les tribunaux américains ont conclu que la participation
financiere importante du gouvernement suffisait a déclencher I'application des garanties
congtitutionnelles, maisil sagissait dansbien descasdediscriminationraciale, principalecible
du Quatorzieme amendement (voir I'arrét Greenya v. George Washington University, précité,
alap. 560). Commeleprofesseur Tarnopolsky (maintenant juge) |'asouligné dans un passage
cité par laCour d'appel (aux pp. 21 et 22), cesingérences des tribunaux, destinées arésoudre
un probléme particulier aux Etats-Unis, ne devraient pas sappliquer ici; voir "The Equality
Rightsin the Canadian Charter of Rights and Freedoms", précité, alap. 256. |l n'y apasde
raison non plusd'examiner lajurisprudence et ladoctrine américainesrel ativesaux universités

d'Etat; commejel'ai expliqué, les universités canadiennes sont des entités privées.

Je conclusdonc quelesuniversitésintimées ne font pas partie del'appareil gouvernemental
de sorte que leurs actions, en tant que telles, nerelévent pas de la Charte. Elles ne mettaient
pas non plus en { oe} uvre une politique gouvernementale en prévoyant laretraite obligatoire

de son personnel enseignant et de ses employeés.

En toute déférence pour I'opinion de mon collegue le juge Wilson, je ne fonde pas cette
conclusion sur la croyance gque "le réle du gouvernement devrait étre défini restrictivement”
(dlap. 000) et que "[l]'ordre social et économique devrait relever du secteur prive' (alap.

000). Jeconclus non pas gu'on ne saurait en aucun cas conclure que lesuniversitésfont partie
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du gouvernement aux fins de la Charte, mais plutét que les universités intimées ne font pas
partie du gouvernement compte tenu de leurs modes d'organisation et de gestion actuels. Je
souligne, en passant, qu'il me semble que si on était vraiment tenu d'appliquer la théorie du
"constitutionnalisme" décrite par ma collégue (a la p. 000), "gouvernement” aux fins du

par. 32(1) seraitinterprétéaussi |largement que possible et non dans' son sensleplusrestreint”.

Ce qui précede suffit pour trancher les questions concernant les politiques de mise a la
retraite obligatoire des universités. Toutefois, je compte examiner également la question de
savoir si, en supposant que les universités font partie de I'appareil gouvernemental, ces
politiquesviolent I'art. 15 delaCharte. Cette question n'apas seulement fait |'objet d'un débat
en bonne et dueforme. Elleest d'unetresgrande utilité pour examiner les autres questions de
ce pourvoi, car elle nous éclaire sur les répercussions de la retraite obligatoire sur
['organisation du milieu du travail en général, qui fait I'objet en grande partie des autres
guestions de ce pourvoi. Elle est également pertinente pour examiner un certain nombre de
guestionsdanslespourvoisconnexes. Lemilieu universitaire n'est évidemment pasun parfait
microcosme del'ensemble de lasociété. Je reconnais que chaque secteur du milieu du travail
possede une dynamiquedifférente qui dépend de saconfiguration particuliere selonqu'il sagit
d'un milieu de gestion, d'un milieu professionnel, technique, spécialisé ou non; selon qu'il
posséde ou non un régime d'ancienneté ou de permanence; et selon les exigences physiques
et intellectuelles requises par le travail. Mais les éléments communs ou connexes sont

nombreux.

L es politigues des universités violent-elles |'art. 15?
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Je vais maintenant déterminer, en supposant que les universitésfont partie de I'appareil du
"gouvernement” au sensdu par. 32(1) delaCharte, si lespolitiquesdesuniversitésen matiere

de retraite obligatoire violent |'art. 15 de la Charte.

"Loi"

Pour que I'art. 15 de la Charte sapplique, I'inégalité dont on se plaint doit découler de la
"loi". A cet égard, letexte |égislatif ou réglementaire constitue laforme deloi laplusclaire.
Il est cependant évident que le gouvernement pourrait facilement contourner la Charte si le
termeloi devait étrerestreint acesfaconsformellesdelégiférer. 11 sembleressortir clairement
des propos du juge Mclintyre dans I'arrét Dolphin Delivery que, selon lui, le gouvernement
violerait I'art. 15 sil exercait d'une maniere discriminatoire prohibée par cet article un pouvoir
ou une discrétion conférés par un texte légidatif. Quoi gu'il en soit, notre Cour sest fondée
sur ce raisonnement dans l'arrét Saight Communications Inc. ¢. Davidson, précité; voir
également les observations du juge Linden dans I'arrét Re McCutcheon and City of Toronto,
precité, alap. 202. En supposant quelesuniversitésfont partie del'appareil gouvernemental,
j'aurais cru que leurs politiques en matiére de retraite obligatoire équivaudraient aune loi aux
finsdel'art. 15 delaCharte. En effet, dans la plupart des cas, |es universités ont adopté ces
politiques d'une maniere formelle. Celaétant, lefait que les employésles aient acceptées ne
devrait pas modifier leur qualification de loi, mémesi cela serait un facteur aconsidérer pour
décider si, dans les circonstances, la violation constitue une limite raisonnable au sens de

I'article premier de la Charte.

Toutefois, dans le cas de certaines universités, il peut arriver gu'il ne soit pasaussi évident
gue I'on considére leur politique comme une simple entente conclue en vue de répondre a ce

gueles employés souhaitent vraiment. Encorela, cependant, je ne suis pas diSpose a accepter
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gue le pouvoir du gouvernement de contracter doive comprendre celui de contracter en
violation d'un droit garanti par la Charte. |l serait facile pour les |égislatures et les
gouvernements de contourner les restrictions de la Charte en procédant simplement a des
affectations de crédits pour promouvoir certainesinitiatives. Dansl'arrét Operation Dismantle
Inc. c. La Reing, précité, alap. 459, le juge Dickson, attire I'attention sur la possibilité "que,
s la suprématie de la Constitution, énoncée a l'art. 52, doit avoir un sens, tous les actes
effectués selon des pouvoirs découlant d'une regle de droit reléve[nt] de I'art. 52". Je n'ai

aucun doute gque cela est vrai dans le cas de I'art. 15 de la Charte. On n'a gu'a examiner le

par. 15(2) qui prévoit quele par. 15(1) "n'apas pour effet dinterdire les]ois, programmes ou
activités destinés a améliorer la situation d'individus ou de groupes défavorisés . . ." (je
souligne). Il ne serait pas nécessaire de mentionner des programmes et des activités si le
par. 15(1) était limité al'activité |égislative. Celaest confirmé par |I'expérience américaine.
Aux Etats-Unis, aucun tribunal ne semble avoir déja dit que la protection égale de laloi ou
I'application réguliere du droit est restreinte a I'activité |égidative. La jurisprudence parait
plutdt accorder une protection contre |'action discriminatoire de I'Etat, résultant d'une loi ou
d'une conduite; voir les arréts Bakke v. Regents of the University of California, 438 U.S. 265
(1978); Roth v. United States, 354 U.S. 476 (1957).

L 'acceptation d'uneobligation contractuel le pourrait peut-étre, dans certai nescirconstances,
consgtituer une renonciation a un droit reconnu par la Charte, surtout dans un cas comme la
retraite obligatoire qui N'impose pas seulement des obligations, mais qui procure aussi des
avantages aux employés. Cependant, dans I'ensemble, je pense gu'une telle entente devrait
normalement étrejustifiée commeunelimite raisonnable au sensdel'article premier. Celaest
particulierement vrai dansle casd'une convention collective, qui peut ou non gagner vraiment

la faveur des employés victimes de la discrimination. En |'espéce, j'estime donc que les
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dispositions sur la retraite obligatoire constituent une loi méme s elles sont tout autant

désirées par les syndicats que par les universités.

Discrimination

En supposant que les politiques des universités constituent une loi, il semble difficile de
prétendre, compte tenu de I'arrét Andrews c. Law Society of British Columbia, [1989] 1 R.C.S.
143, qu'elles ne sont pas discriminatoires au sens du par. 15(1) de la Charte puisque la
distinction est fondée sur la caractéristique personnelle de I'dge énumérée dans cette
disposition. Dans|'arrét Andrews c. Law Society of British Columbia, notre Cour aappliqué le

critéere suivant pour déterminer sil y adiscrimination au sensdu par. 15(1), aux pp. 174 et 175:

Jaffirmerais alors que la discrimination peut se décrire comme une distinction,
intentionnelle ou non, maisfondée sur desmotifsrelatifsades caractéristiques personnelles
d'un individu ou d'un groupe d'individus, qui a pour effet dimposer a cet individu ou ace
groupe des fardeaux, des obligations ou des désavantages non imposés a d'autres ou
d'empécher ou derestreindrel'acces aux possibilités, aux bénéfices et aux avantages offerts
a d'autres membres de la société. Les distinctions fondées sur des caractéristiques
personnelles attribuées a un seul individu en raison de son associ ation avec un groupe sont
presque toujours taxées de discriminatoires, alors que celles fondées sur les mérites et
capacités d'un individu le sont rarement.

Il est certain que les politiques, les ententes et |es reglements imposent des obligations aux
employés. Dans le Renvoi relatif a la Public Service Employee Relations Act (Alb.), [1987] 1

R.C.S. 313, alap. 368, on adécrit I'emploi de lafacon suivante:

Letravail est I'un desaspectslesplusfondamentaux delavied'une personne,
un moyen de subvenir a ses besoins financiers et, ce qui est tout aussi important, de jouer
unréle utile dans lasociété. L'emploi est une composante essentielle du sens de I'identité
d'une personne, de sa valorisation et de son bien-étre sur le plan émotionnel.
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La retraite obligatoire supprime tous ces avantages, et ce, en raison d'une caractéristique

personnelle attribuée a un seul individu en raison de son association avec un groupe.

Deux arguments ont été avancés pour affirmer que méme, compte tenu de I'arrét Andrews
c. Law Society of British Columbia, lesdispositionssur laretraite obligatoiredont il est question
en l'espece ne violent pas l'art. 15. Premierement, on a fait valoir que I'expression
"indépendamment de toute discrimination” a l'art. 15 exige non seulement une simple
constatation dedistinction défavorabl e, maisencorelapreuve d'uneabsurdité, de suppositions
et depréjugésstéréotypés, car autrement, desdistinctionsjuridiquesuniversellement acceptées
et manifestement souhaitables seraient considérées comme des violations de I'art. 15 et
exigeraient une justification en vertu de I'article premier de la Charte. On a prétendu, sans
grande conviction, qu'une politique deretraite obligatoire n'est pasfondée sur des différences
personnelles non pertinentes ou des suppositions stéréotypées, mais résulte plutdét de
considérations [TRADUCTION] "administratives, institutionnelles et socio-économiques’.
Rien detout celan'est pertinent, car il ressort clairement de I'extrait précité del'arrét Andrews
c. Law Society of British Columbia que non seulement |a Charte confére une protection contre
une discrimination directe ou intentionnelle, mais encore elle conféere une protection contre

ladiscrimination par suite d'un effet préudiciable, ce dont il est question en |'espéce.

Le deuxieme argument est que le critere de la situation analogue est toujours le critere
applicable pourvu qu'il ne soit pas appliqué machinalement. Tout simplement, je ne crois pas
gue le critére de la situation analogue puisse étre appliqué autrement que d'une fagcon
machinale et je ne crois pas gu'il ait survécu a l'arrét Andrews c. Law Society of British

Columbia.
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Je conclus donc sans hésitation que les politiques des universités violent I'art. 15 de la
Charte, en supposant évidemment gu'elles constituent une"loi" et quelaCharte sapplique aux
universités. Elles établissent une distinction fondée sur un motif énuméré au détriment des
personnes de 65 ans et plus. Il faut donc examiner si cette distinction constitue une limite

raisonnable au sens de |'article premier de la Charte quant au droit garanti par I'art. 15.

L'article premier dela Charte

Considérations générales

Laméthode qu'il faut suivre pour déterminer si une loi impose une limite raisonnable aun
droit reconnu par la Charte a été énoncée a maintes reprises, a commencer par l'arrét R. c.
Oakes, précité, et il suffit smplement que je larésumeici. L'obligation dejustifier lalimite
imposée a un droit reconnu par la Charte incombe aux parties qui veulent la maintenir. Le
point de départ de |'analyse consiste a évaluer les objectifs delaloi pour déterminer sils sont
suffissmment importants pour justifier lalimitation du droit garanti par la Constitution. La
loi contestée est ensuite assujettie a un critere de proportionnalité ou I'objectif de cetteloi est
soupesé en fonction de la nature du droit, de I'étendue de sa violation et de la mesure dans
laguelle lalimite apportée favorise d'autres droits ou politiques importants dans une société

libre et démocratique.

CommelaCour I'arécemment affirmé dans|'arrét Etats-Unisd'Amérique c. Cotroni, [1989]
1R.C.S. 1469, aux pp. 1489 et 1490, il faut, en effectuant cette évaluation, éviter de recourir
auneméthode mécaniste. En effet, commeon|'adit danscet arrét, "[b]ienqu'il failleaccorder
prioritédans|'équation aux droitsgarantispar laCharte, |esval eurs sous-jacentes doivent étre,

dans un contexte particulier, évaluées délicatement en fonction d'autres valeurs propresaune
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sociéte libre et démocratique que le législateur cherche a promouvoir”. D'ailleurs, au début
delaformulation de cecritered'évaluation, lejuge en chef Dickson asoulignéque"[t]ant dans
son élaboration de la norme de preuve que dans sa description des criteres qui comprennent
I'exigence de proportionnalité, la Cour a pris soin d'éviter de fixer des normes strictes et
rigides’; voir I'arrét R. c. Edwards Booksand Art Ltd., [1986] 2 R.C.S. 713, aux pp. 768 et 769.
Traitant précisément de I'art. 15 dans I'arrét Andrews c. Law Society of British Columbia, ala

p. 198, j'al alors entrepris d'énoncer les considérations qu'il faut avoir al'esprit:

Il n'est pas facile de vérifier jusgu'a quel point une société libre et
démocratique comme le Canada devrait tolérer la différenciation fondée sur des
caractéristiques personnelles. Il y aura rarement, s jamais il peut y en avoir, de
correspondance parfaite entre les moyens et les fins sauf si la loi a des objectifs
discriminatoires. Comme il ressort de décisions antérieures, un critére de proportionnalité
doit jouer. Dans des cas comme celui-ci, le critere doit étre abordé d'une maniere souple.
L'analyse devrait étre pratique et porter sur la nature de la classification en question,
I'importance des intéréts |ésés sur les plans de la Constitution et de la société, I'importance
relative que revét pour les individus touchés |'avantage dont ils sont privés et |I'importance
del'intérét de I'Etat.

Jedevraisajouter que par intérét del'Etat, j'inclusici non seulement les cas ol I'Etat |ui-méme
est, pour reprendre les propos de la Cour ala majorité dans I'arrét Irwin Toy Ltd. c. Québec
(Procureur général), [1989] 1 R.C.S. 927, ala p. 994, "l'adversaire singulier" qui poursuit
habituellement les criminels, mais également ceux ol l'intérét de I'Etat comprend "la
conciliation de revendications contraires de groupes ou dindividus ou la répartition de

ressources. . . limitées'. Je m'éendrai davantage sur ce point plusloin.

Jexamine maintenant les objectifsde la"loi".

Objectifs
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L esuniversités soumettent une combinaison d'objectifsintimement liés pour justifier leurs
politiquesdemisealaretraite obligatoireinstaurées danslesconventionscollectives ou autres
ententes et lesrégimes deretraite. Selon elles, les principaux objectifs de ces politiques sont:
(1) accroitre et conserver leur aptitude arechercher et amaintenir I'excellence en faisant usage
de souplesse dans |a répartition des ressources et |e renouvellement du corps professoral; et,
(2) préserver la liberté académique et la collégialité en réduisant au minimum les modes
distincts d'évaluation de rendement. Je ne doute pas que la combinaison de ces objectifs
satisfait au "critere des objectifs’. 1l est certain que I'excellence en matiere d'études
supérieures est un objectif admirable et devrait étre favorisée. La préservation de la liberté

académique est également un objectif dont I'importance est urgente et réelle.

Proportionnalité

Il devient donc nécessaire de déterminer si les mesures adoptées sont appropriées et
proportionnellesaux objectifsvisés. En procédant acette évaluation, lejuge en chef Dickson,
dansl'arrét R. c. Edwards Booksand Art Ltd., précité, alap. 768, aétabli une démarcheentrois

étapes qu'il faut suivre habituellement:

En second lieu, |es moyens choisis pour atteindre ces objectifs doivent étre proportionnels
ou appropriés a ces fins. La proportionnalité requise, a son tour, comporte normalement
trois aspects: les mesures restrictives doivent étre soigneusement congues pour atteindre
I'objectif en question, ou avoir unlienrationnel avec cet objectif; ellesdoivent étredenature
aporter le moins possible atteinte au droit en question et |eurs effets ne doivent pasempi éter
sur les droitsindividuels ou collectifs au point que I'objectif |égidatif, si important soit-il,
soit néanmoins supplanté par |'atteinte aux droits.

Rationalité
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La question suivante est de savoir si les politiques de mise alaretraite obligatoire ont un

lien rationnel avec les objectifs que visent les universités par ces politiques.

Pour répondre a cette question, il est impératif d'examiner brievement le rapport entre les
besoins des universités et la permanence des membres du corps professoral. De facon
générale, les professeurs commencent leur carriere al'université entrelafin delavingtaine et
le milieu de latrentaine et, Sils prennent leur retraite a 65 ans, celasignifie quils font partie
du personnel pendant quelque trente atrente-cing ans. Au cours de cette période, ils doivent
bénéficier d'une trés grande sécurité d'emploi Sils veulent avoir la liberté nécessaire pour
maintenir I'excellence en matiere d'enseignement qui est ou devrait étrelamarque distinctive
d'une université. La permanence procure laliberté académique nécessaire alarecherche du
savoir et au rayonnement des idées en toute liberté. Une évaluation initiale rigoureuse est
nécessaire comme le sont d'autres évaluations en ce qui concerne les augmentations et les
promotions au mérite et ainsi de suite. Mais sous réserve de cet aspect, et sauf dans les cas
d'inconduite flagrante, d'incompétence ou d'absence de rendement, les éval uations sévéresde
rendement n'existent pas et, en réalité, I'évaluation est extrémement difficile dans plusieurs
domaines. Or, dansun systemefondé sur lapermanence, il y atoujourslapossibilitéderenvoi
motivé, mais on intervient trés peu dans I'évaluation du rendement des professeurs. A mon
avis, lavolonté d'éviter ces évaluations ne sexplique pas seulement ni méme princi palement
par des raisons de commodité administrative. Lavolonté est plutdét de maximiser laliberté
académique en minimisant les interventions et les évaluations. L'élimination de la retraite
obligatoire aurait donc un effet pr§udiciable a cet égard, car il pourrait fort bien y avoir
augmentation des éval uations et des tentatives de renvoi motivé, bien qu'il faille dire qu'a cet
égard la preuve est malencontreusement déficiente. La Cour d'appel décrit bien la situation

générale, alap. 54
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[TRADUCTION] Lapolitiquedelapermanencedesprofesseursd'université
est fondamentale ala préservation de laliberté académique. Elle comporte une évaluation
vigoureuse du rendement par ses pairs apres une période d'essai qui peut durer jusgu'acing
ans. Une fois accordée, la permanence offre un milieu d'apprentissage et de recherche
vraiment libre et innovateur. Lesmembresdu corpsprofessoral peuvent défendre desidées
impopulaires sans craindre de perdre leur emploi. Elle procure une stabilité d'emploi parce
gue lorsgue les collegues d'un professeur ont décidé que la permanence devait lui étre
accordée, celui-ci peut étreassuré de conserver son emploi jusqu'ason décesoujusqu'al'age
normal delaretraite, amoins gu'il n'y ait renvoi motivé alasuite d'une audience réguliere
devant sescollegues. Ce congédiement découle habituellement d'une inconduite flagrante,
de I'incompétence ou de I'omission continue de remplir ses obligations de professeur. La
gestion collégiale est également une garantie de la liberté académique. En plus de la
permanence, I'examen du rendement par les collégues a lieu al'occasion de promotions,
d'augmentations au mérite, de nominations a des postes administratifs supérieurs dans un
département ou une faculté et de I'admissibilité a des subventions de recherche. En
I'absence de la retraite obligatoire, un systeme plus sévere d'évaluation du rendement
pourrait étrerequis. |l serait empreint de plusieursdifficultéset exigerait probablement que
I'évaluation soit faite par les collegues ou par des experts de I'extérieur. Ladirection de
['université ne pourrait I'imposer unilatéralement en raison du role des professeurs ou des
associations de professeurs dans I'administration de |'université.

Laretraite obligatoire est donc intimement liée au systéme delapermanence. |l est vrai que
plusieurs universités et colléges aux Etats-Unis ne prévoient pas laretraite obligatoire, mais
ils ont conservé un systeme de permanence. Cela ne touche cependant en rien larationalité
despolitiquesparcequelaretraite obligatoirejustifie clairement le systéme delapermanence.
En outre, comme la Cour d'appel I'a souligné, une telle conception commanderait une autre
méthode de congédiement qui nécessiterait vraisemblablement la tenue d'audiences sur la
compétence et le renvoi motivé. Cette conception serait donc d'application difficile et

colteuse, et constituerait un grave affront ala dignité personnelle.

Laretraite obligatoire ne justifie pas seulement le systéme de la permanence qui détermine
I'ambiance particuliére et essentielle de la vie universitaire. Elle assure le renouvellement
continu des membres du corps professoral, un processus nécessaire pour permettre aux
universités d'étre des centres d'excellence. Les universités doivent étre a la fine pointe des

découverteset desnouvellesidées, et celaexigel'injection permanente de nouvel l esressources
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humaines. Dansun systémeferméayant desressources|imitées, on nepeuty parvenir qu'avec

le départ d'autres personnes. Laretraite obligatoire réalise cela d'une facon méthodique qui

permet une planification along terme tant par les universités que par I'individu.

Il est vrai qu'il existe des arguments et des éléments de preuve contraires quant al'effet de
laretraite obligatoire sur le renouvellement du corps professoral. |l y a preuve que la perte
d'un professeur qui prend sa retraite crée de nouveaux emplois pour des professeurs plus
jeunes. Il y aégalement preuve gu'il n'en est pas toujours ainsi et que souvent il n'y a pas
d'équivalence parfaite, c'est-a-dire qu'il ne sensuit pas nécessairement que pour chague
professeur qui prend saretraite, un nouveau professeur est embauché. D'aprés mon examen
delapreuve, on ne peut cependant nier I'existence d'une certaine corrélation dans un systéme
fermé comme une université. C'est une question de répartition des ressources et certaines
ressources sont évidemment libérées lorsqu'un professeur prend saretraite. Aux Etats-Unis,
lestribunaux ont retenu un point de vue semblable. Dans|'arrét Lamb v. Scripps College, 627
F.2d 1015 (1980), alap. 1022, laCour d'appel des Etats-Unis, neuviéme circuit, areconnu le
caractére légitime des justifications suivantes de la retraite obligatoire en contexte

universitaire:

[TRADUCTION] ... I'ouverture de postes pour les jeunes professeurs et les minorités,
I'allégement des obligations financiéres liées au maintien en poste d'employés supérieurs
asalaire élevé, et le fait d'éviter les difficultés que comporte I'évaluation du rendement
individuel aux fins d'un renvoi motive.

Voir également l'arrét Palmer v. Ticcione, 576 F.2d 459 (1978), qui adopte le méme

raisonnement pour d'autres secteurs.
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A partir des considérations précitées, il m'est facile de conclure qu'il existe un lien rationnel
entreles politiques des universités en matiére deretraite obligatoire et les objectifs que visent
a atteindre ces politiques. Jexamine maintenant la question de savoir si les mesures prises

pour atteindre ces objectifs portent le moins possible atteinte au droit en question.

Atteinte minimale

Pour évaluer sil y a proportionnalité et plus particulierement sil y a eu atteinte minimale
aun droit garanti par la Constitution, il faut se rappeler que nous sommesici en présence de
mesures qui tentent d'établir un équilibre entre des val eurs sociales | égitimes mai s opposees.
Lorsgu'il sagit demesuressocial eslargement répanduescommecelles-ci, oulegouvernement
tente de se faire médiateur entre des groupes concurrents, il n'est certes pas facile de
déterminer avec précision le point d'équilibre. Comme lesjuges formant lamajorité de notre
Cour I'ont souligné dans I'arrét Irwin Toy Ltd. c. Québec (Procureur général), précité, ala

p. 993:

Ainsi, en faisant correspondre les moyens et lesfins, et en se demandant siil
a été porté le moins possible atteinte aux droits ou aux libertés, le Iégislateur en arbitrant
entre les revendications de groupes concurrents, sera encore obligé de trouver le point
d'équilibre sans pouvoir étre absolument certain d'ou il se trouve.

L 'attitude retenue dans ces cas est empreinte d'une trés grande souplesse compte tenu de la
difficultédeschoix, deleursrépercussionssur différents secteursdelasociété et desavantages
inhérents dont bénéficie le légidateur en évaluant ces questions dans une société
démocratique. Cet aspect, implicite dansles décisions antérieures, a été expressément retenu
dansI'arrét Irwin Toy Ltd. c. Québec (Procureur général). Dans cet arrét, les juges formant la

magjorité ont dit, aux pp. 993 et 994:
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Pour trouver le point d'équilibre entre desgroupesconcurrents, le choix desmoyens, comme
celui des fins, exige souvent |'évaluation de preuves scientifiques contradictoires et de
demandes |égitimes mais contraires quant a la répartition de ressources limitées. Les
institutions démocratiques visent a ce que nous partagions tous la responsabilité de ces
choix difficiles. Ainsi, lorsque les tribunaux sont appelés a controler les résultats des
délibérations du |égidateur, surtout en matiere de protection de groupes vulnérables, ils
doivent garder al'esprit lafonction représentative du pouvoir |égidlatif. Par exemple "en
réglementant une industrie ou un commerce, il est loisible au législateur de limiter sa
réformelégidative ades secteursou il sembley avoir des préoccupations particulierement
urgentes ou a des catégories ou cela semble particuliérement nécessaire” (Edwards Books
and Art Ltd., précité, alap. 772).

Bref, comme la Cour |'a dit ensuite, la question est de savoir si le gouvernement était

raisonnablement fondé a conclure qu'il portait le moins possible atteinte au droit pertinent,
compte tenu des objectifs urgents et réels du gouvernement. Traitant précisément du droit en

guestion dans cette affaire, la Cour a dit, alap. 994:

En I'espece, l1a Cour est appelée a évaluer des preuves contradictoires, qui
rel évent des sciences humaines, quant aux moyens appropriés de faire face au probléme de
la publicité destinée aux enfants. La question est de savoir si le gouvernement était
raisonnablement fondé, compte tenu de la preuve offerte, a conclure quiinterdire toute
publicitédestinéeaux enfantsportait |le moinspossible atteintealaliberté d'expression étant
donné I'objectif urgent et réel que visait le gouvernement. [Je souligne.]

Il convient de répéter les objectifs urgents et réels du gouvernement (ou plutdt des
universités) en I'espece. Lesvoici: (1) accroitre et conserver leur aptitude a rechercher et a
maintenir |'excellence en faisant usage de souplesse dans la répartition des ressources et le
renouvellement du corps professoral, et (2) préserver laliberté académique et la collégialité
en réduisant au minimum les modes distincts d'évaluation du rendement. La recherche de
I'excellence dans nos établi ssements d'ensei gnement, et parti culiérement dansnosuniversiteés,
est essentielle a notre société et a des répercussions importantes pour nous tous. Laliberté
académique et I'excellence sont essentielles a la vitalité de notre démocratie. Le

renouvellement du corps professoral est nécessaire si les universités veulent rester alafine
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pointe de la recherche et du savoir. Loin d'étre tout a fait pré§udiciable au groupe visé, la
retraite obligatoire contribue considérablement a I'enrichissement du milieu de travail des
membres du corps professoral. Elle assure aux professeurs une large mesure de liberté
académique avec un minimum desurveillance et d'éval uation du rendement pendant touteleur
carriére al'université. lls n'ont pas atrop se préoccuper d'une [TRADUCTION] "mauvaise
année" ou de quel quesmauvaisesannées, ou du fait queleur productivité puissediminuer avec
le passage desannées. Lasecuritéd'emploi est bien protégée pendant un nombre considérable
d'annéeset il séchappent adescritéresavilissantsqui devraient autrement étre appliqués. Cela
neveut pasdire quelaretraite obligatoire ne peut étre une source d'angoi sse considérabl e pour
ceux qui ne veulent pas prendre leur retraite, et il ne fait pas de doute qu'elle I'est d'ailleurs.
Mais le [TRADUCTION] "marché" que comporte |'acceptation d'un poste permanent a
clairement desaspects compensatoiresméme pour lapersonneviséeet il convient desouligner
guec'est cemarché querecherchent les associations de prof esseurs et mémeles syndicatsdans

plusieurs autres secteurs de notre société.

Au préjudice que subissent les personnes visees, il faut opposer |e bénéfice des politiques
universitaires que tirent la société en général et les individus qui la composent. |l faut
également se rappeler que dans un systeme fermé ayant des ressources limitées comme les
universités, il existe une corrélation significative entre ceux qui prennent leur retraite et ceux
qui peuvent étre embauchés. Il faut donc notamment priver les jeunes de la chance de
contribuer alasociété par leur travail dansles universités, pour garder indéfiniment ceux qui
sy trouvent actuellement. Comme notre Cour I'a affirmé, le droit au travail est important.
Maisil est tout aussi important pour les jeunes que pour les plus agés. Je neveux pasdire que
ladiscrimination envers les plus agés est comme telle justifiable pour atténuer les difficultés
desjeunes. Maisdu point devuedel'université, et ensuite delasociété, le renouvellement du

personnel est vital. Encore unefois, lefait quelesjeunes subiraient un certain pr§judicesi la
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retraite obligatoire était abolie signifierait que les étudiants, aleur tour, seraient privés dans
laméme mesure de professeurs plusjeunes et delameilleure combinai son de professeurs plus
jeunes et plus &gés qui est une caractéristique souhaitable d'un corps enseignant. La preuve
indique quelevieillissement du personnel enseignant danslesuniversités est actuellement un

probléme important.

Une autre question mérite d'étre examinée. Les universités disposent d'installations de
recherche exceptionnelles qui sont indispensables pour faire reculer les frontieres du savoir.
Elles ont été mises sur pied au cours des ans au moyen de fonds privés et publics importants
et il est nécessaire non seulement de favoriser leur meilleure utilisation possible, mais encore
d'adopter des politiques afin d'en permettre |'accés a tous les gens qui peuvent en bénéficier
et de contribuer ala société par leur utilisation. La Cour alamgjorité dans I'arrét Irwin Toy
Ltd. c. Québec (Procureur général), précité, adit clairement que non seulement la conciliation
de revendications contraires de groupes ou d'individus devait étre évaluée dans le cadre d'un
examenfondésur |'article premier, mai ségal ement larépartition deressourceslimitées. Ayant
souligné que les tribunaux peuvent déterminer avec "un certain degré de certitude” s les
"moyens les moins radicaux™" ont été choisis pour parvenir a |'objectif souhaité lorsque le
gouvernement est "I'adversaire singulier", surtout dans le cas des sanctions et des poursuites
criminelles, laCour alamajorité aensuite souligné qu'il n'en était pasainsi danslessituations

polycentriques. Ilsont gjouté, alap. 994:

Il ne serapeut-étre pas possible d'atteindre le méme degré de certitude dans des cas exigeant
la conciliation de revendications contraires de groupes ou d'individus ou la répartition de
ressources gouvernemental es limitées.

Soupesant toutes | es considérations précitées, je conclus, pour paraphraser |es observations

de I'arrét Irwin Toy Ltd. c. Québec (Procureur général), cité antérieurement, que, d'apres la
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preuve, lesuniversitésétaient rai sonnablement fondéesaconclurequeleurspolitiquesdemise
alaretraite obligatoire portaient le moins possible atteinte aux droits des appelants compte

tenu des objectifs urgents et réels qu'elles visaient a atteindre.

Un dernier point peut ére mentionné. On peut prétendre que, de nos jours, 65 ans est trop
jeune pour la retraite obligatoire. |l sagit cependant au mieux de tracer une ligne de
démarcation et, dans |'arrét R. c. Edwards Books and Art Ltd., précité, aux pp. 781 et 782, 800
et 801, notre Cour adit clairement qu'il sagissait d'un exercice au cours duguel |es tribunaux
ne devraient pas tenter a lalégére de se prononcer apres coup sur l'intention du |égislateur.
Bien quele processusdevieillissement varie d'une personne al'autre, lestribunaux d'instance
inférieure ont conclu, apres avoir examing la preuve, qu'en moyenneil y a détérioration des
capacitésintellectuelles a partir de 60 ans; voir lesmotifs du juge Gray, précité, aux pp. 76 et
77, et ceux delaCour d'appel, précitée, aux pp. 145 et 146. Alors, repousser I'agedelaretraite
pourrait entrainer des exigencesaccruesd'examenshumiliants pour ceux dont I'égevarieentre
60 et 65 ans, ainsi que d'autres changementset g ustementsal‘organi sation du milieu detravail

dont j'ai parlé tout al'heure.

Effets

Il ressort clairement de ce que j'ai dit au sujet de |"atteinte minimale" que les effets des
politiques des universités en matiere de retraite obligatoire ne sont pas séveres au point de
I'emporter sur les objectifs urgents et réels du gouvernement. Dans les circonstances
présentes, les mémes facteurs doivent étre soupesés en examinant les effets préjudiciables et

jen'a pasalesrépéter.

L'alinéa 9a) du Code des droits de la personne
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L'alinéa 9a) contrevient-il au par. 15(1) de la Charte?

Jexamine maintenant laquestion desavoir si I'al. 9a) du Codedesdroitsdela personne, 1981
contrevient au par. 15(1) de la Charte du fait gu'il restreint I'application de I'interdiction de
toute discrimination en matiéred'emploi fondée sur |'age contenue dansle Code aux personnes
agées de 18 a 65 ans. Les appelants affirment que I'effet de larestriction de I'al. 9a) fait en
sorte qu'ils sont privés de la protection contenue dans le Code des droits de la personne, 1981
contreladiscrimination fondée sur I'age en matiered'emploi. 11 n'y aaucun doute que puisque
le Code est une loi, la Charte sy applique. Dans l'arrét Re Blainey and Ontario Hockey
Association (1986), 54 O.R. (2d) 513 (autorisation de pourvoi refusée, [1986] 1 R.C.S. xii), la
Cour d'appel de I'Ontario a déclaré invalide le par. 19(2) du Code qui prévoyait qu'on ne
portait pas atteinte au droit a I'égalité sans discrimination fondée sur les caractéristiques
personnelles énumérées a l'article premier du Code en restreignant aux personnes du méme

sexe le droit de participer a une activité sportive.

Depuisl'arrét Andrews, dont j'al d§japarlé, il nefait plusde doute queletraitement différent
accordé aux appelants constitue de la discrimination au sensdu par. 15(1) delaCharte. Il les
prive d'un bénéfice que le Code leur reconnait en raison de leur age, un motif énuméré
specifiguement dans la Charte. 1l convient de souligner que le par. 15(1) garantit
expressément le droit al'égalité devant laloi et danslaloi; il garantit également le droit ala
méme protection delaloi. Lesobservations suivantes du juge Mclntyre dans|'arrét Andrews

c. Law Society of British Columbia, précité, alap. 171, sont pertinentes:

Il est clair que I'art. 15 a pour objet de garantir I'égalité dans laformulation
et I'application de laloi. Favoriser I'égalité emporte favoriser I'existence d'une société ou
tousont lacertitude quelaloi les reconnait comme des étres humains qui méritent le méme
respect, la méme déférence et la méme considération. Il comporte un aspect réparateur
important. Dans|'arrét Referencerean Act to Amend the Education Act (1986), 53 O.R. (2d)
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513, lejuge en chef Howland ainsi que le juge Robins (dissident quant au résultat maisnon

guant a cette observation) tentent d'énoncer la vaste gamme des valeurs englobées par
I'art. 15. Voici ce gu'ils affirment, alap. 554

[TRADUCTION] A notreavis, prisdansson ensemble, le par. 15(1)

est une formulation concise d'un droit positif al'égalité sur le plan du fond

et de I'application de laloi. C'est un droit général qui régit toute I'action

Iégidative. Aumémetitre quelesidéaux de"justice égalitaire” et "d'égalité

d'accésalaloi”, ledroit alaméme protection et au méme bénéficedelaloi,

mai ntenant enchéassé dansla Charte, repose sur e principe moral et éthique,

fondamental dans une société vraiment libre et démocratique, que tous
devraient étre traités sur un pied d'égalité par laloi et avec le méme respect.

Il est cependant juste de préciser jusqu'a un certain point ce qui congtitue de la
discrimination et ce qui n'en constitue pas. Le Code n'impose pas la retraite obligatoire a
n'importe quel &ge. Dans ce contexte, son effet général est d'interdire les contrats qui fixent
I'&ge de laretraite obligatoire a moins de 65 ans, sauf si I'employeur peut établir, en vertu de
I'al. 23b) du Code et selon la prépondérance des probabilités, quel'age est une qualité requise
gui est exigée de fagon rai sonnabl e et de bonnefoi comptetenu delanaturedel'emploi. Dans
le secteur public, cette protection peut également étre obtenue en vertu de la Charte, sans
aucune mention de I'age, sous réserve d'une limite raisonnable en vertu de |'article premier.
Le Code étend toutefois la protection, al'intérieur des limites d'ége prescrites, contre toute
discrimination fondée sur I'age en matiére d'emploi dans|e secteur priveé qui, nous|'avonsvu,

n'est pas directement touché par la Charte.

Bien que cet aspect puisse ne pas étre directement applicable, je devrais souligner que
I'al. 9a) est également discriminatoire en ce qu'il fixe a 18 ans I'age minimal pour bénéficier
de la protection du Code en matiere d'emploi. Je pense que cette distinction sexplique
facilement pour des raisons humaines, sociales et économiques. Ce qui est cependant plus
pertinent, c'est que jusgu’en 1982 le Code ou leslois qui I'ont précédé limitaient la protection

fondée sur I'age aux personnes [TRADUCTION] "de quarante ans ou plus et de moins de
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soixante-cing ans'. L'Age Discrimination Act, S.O. 1966, ch. 3, lapremiere loi qui accordait
une protection contre ladiscrimination en matiered'emploi, était limitée acescatégoriesd'age
comme laHuman Rights Code Amendment Act del'Ontario, S.O. 1972, ch. 119, qui étendait la
protection aux autrestypesde discrimination. En réalité, ceslois assujettissaient aun certain
nombre de réserves |'application de la protection fondée sur I'age: une exemption en matiere
de caissesou derégimesderetraite établisdebonnefoi, ou derégimesd'assurance qui créaient
une discrimination fondée sur I'ége, ou de [TRADUCTION] "programmes d'emploi
particuliers’, et une exemption fondée sur [TRADUCTION] "une exigence professionnelle
normale”’. Larestriction actuelle, applicable entre 18 et 65 ans, n'est entrée en vigueur que le
15 juin 1982 et cette modification, comme on peut le remarquer dans le pourvoi connexe
Harrison c. Université dela Colombie-Britannique, précité, n'a pas été apportée danstoutesles

provinces.

Il en ressort évidemment que I'on reconnait de plus en plus la nécessité d'accorder une
protection contre des distinctions fondées sur I'dge depuis que la société percoit plus
clairement ses effets discriminatoires. |l en ressort également que, pour diverses raisons, on
alongtemps établi une distinction entre cette protection et d'autres droits et que, comme les
autres droits, elle n'est pas absolue. Toutefois, pour déterminer si ces réserves ont été
apportées, il faut, en vertu de la Charte, les soupeser en fonction des exigences de l'article
premier de cet instrument. Avant de procéder a cette téche, il parait cependant utile detraiter
d'abord de I'historique de laretraite obligatoire, de la place qu'elle occupe dans notre société
et de sesrapportsréci progues avec lalégidation, surtout le Code desdroitsdela personne, 1981
qui vise ainterdire ladiscrimination fondée sur I'age. Celaest conforme al'avertissement du
juge en chef Dickson dansl'arrét R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, alap. 344, qu'il importe
de se rappeler que la Charte n'a pas été adoptée en |'absence de tout contexte et que, par

conséquent, elle doit étre située dans ses contextes linguistique, philosophique et historique
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appropriés; voir également I'arrét Etats-Unis d' Amérique c. Cotroni, précité, aux pp. 1490 et

1491.

Historique et role de la retraite obligatoire

Le phénomene socia de la retraite est relativement nouveau. C'est un sous-produit de
I'industrialisation qui a établi une séparation entre la vie familiale et le travail. Clest
généralement aBismark qu'on attribuel'idéed'établir a65 ansl'agedelaretraitelorsque, grace
asoninitiative, I'Allemagne a adopté un régime de retraite public al'intention des personnes
agées. A cette époque, 65 ans aurait certainement éé considéré comme un age avancé,
I'espérance de vie en Allemagne étant alors de 45 ans. Lorsgue la Grande-Bretagne a adopté
une loi analogue en 1908, elle a d'abord fixé a 70 ans I'age de la retraite pour ensuite le

ramener a 65 ans. D'autres pays ont suivi I'exemple de Bismark.

Ce qui revét plus d'importance pour notre pays, c'est gu'il sagissait de I'age fixé dans la
Social Security Act, 49 Stat. 620, adoptée par le Congrés des Etats-Unis en 1935, pour le
versement des prestations de securité sociale. Cette mesure avait sans doute pour but de
procurer une certaine sécurité aux personnes agées mais elle visait également ales amener a
seretirer du marché du travail pour favoriser I'emploi desjeunestravailleurs qui avaient une
familleau coursdesannéesdelaDépression. |l nesemblepasy avoir euderaison particuliere
d'adopter I'ége de 65 ans si ce n'est le fait que cela semble avoir été largement accepté a
I'époque. LaLoi nimposait pas comme telle laretraite al'age de 65 ans mais, puisque les
employésréguliersne pouvaient profiter des prestations de sécurité sociale, c'est devenu |'age
"normal" de la retraite; voir Retraite sans douleur, rapport du Comité spécial du Sénat
[canadien] sur les politiquesrelatives al'age de laretraite (1979); Mandatory Retirement: The

Social and Human Cost of Enfor ced I dleness, rapport du Select Committee on Aging du Congres
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américain (1977); Kertzer, "Perspectives on Older Workers: Maine's Prohibition of
Mandatory Retirement" (1981), 33 Me. L. Rev. 157; Graebner, A History of Retirement: The
Meaning and Function of an American Institution, 1885-1978 (1980).

Au Canada, laretraite obligatoire avu le jour avec |'adoption des régimes deretraite privés
et publics. Elle ne sefonde passur uneloi. Lesrégimes de sécurité publique ont été mis sur
pied en 1927 alasuite del'adoption delaLoi despensionsdevieillesse, 1927, S.C. 1926-27, ch.
35, qui fixait a 70 ans I'age d'admissibilité, mais il a é&é ramené a 65 ans dans les années
soixante. D'autres programmes, comme la Sécurité de lavieillesse (S.V.), le Supplément de
revenu garanti, le Régime de pensions du Canada et le Régime de rentes du Québec
prévoyaient également le versement des prestations de retraite a partir de 65 ans. Au début
desannées soixante-dix, lesgrandes orientations en matiere de traitement des personnes agées
avaient été établies. Lesrégimespublicsde sécuritésocialeet deretraiteainsi quelesrégimes
deretraite privés ont été mis en place en vue de garantir un revenu aux personnes plus agées,
voir Atcheson et Sullivan, " Passageto Retirement: Age Discrimination and the Charter” dans
Bayefsky et Eberts, Equality Rights and the Canadian Charter of Rights and Freedoms (1985),
alap. 231.

L es entreprises privées ont mis sur pied ou adapté leur régime pour compl éter les régimes
gouvernementaux et sy conformer. Présdelamoitié detoutelamain-d'{ oe} uvre canadienne
occupe un emploi assujetti a la retraite obligatoire, et prés des deux tiers des conventions
collectives au Canada contiennent des dispositions sur laretraite obligatoire al'age de 65 ans,
cequi indique qu'il ne sagit pasd'une condition imposée aux travailleurs maisd'une condition
gu'ils ont eux-mémes négoci ée par |'entremise de leurs propres organisations. En général, on
peut diresanssetromper quel'age"normal” delaretraite est maintenant généralement accepté

comme étant 65 ans. Cela a eu des répercussions profondes sur |'organisation du milieu du
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travail, sur I'organisation des régimes de retraite, sur I'équité et la permanence dans le milieu
du travail et sur les chances d'emploi pour les autres. LaCour d'appel adécrit brievement ce

gu'elle estimait étre les objectifsdel'al. 9a), alap. 53:

[TRADUCTION] L'un desprincipaux objectifsdel'al. 9a) était de parvenir
aun compromis légidatif pour protéger les individus contre la discrimination fondée sur
I'age en matiére d'emploi et pour reconnaitre aux employeurs et aux employéslaliberté de
fixer ladate delafin desrapportsdetravail. Laliberté de convenir d'une date de cessation
d'emploi représente un avantage considérable tant pour les employeurs que pour les
employés. Cela permet aux employeurs de planifier leurs obligations financiéres,
particulierement dans le domaine des régimes de retraite et des autres bénéfices. Cela
permet également de mettre en place un régime de rémunération différée ou les employés
recoivent un salaire inférieur a leur productivité au cours des premiéres années de travail
et un salaire supérieur au coursdesdernieresannées, plutbt gu'un systémesalarial fondé sur
laproductivité courante. En outre, celafacilite le recrutement et |aformation de nouveaux
membres du personnel. Cela élimine la tension que comportent les examens répétés par
suite de la diminution des capacités avec I'age, et la nécessité de procéder a des renvois
motivés. Cela permet d'avoir un régime d'ancienneté et la volonté d'en tolérer le maintien
lorsqu'on sait que I'emploi prendrafin aune datefixe. Lesemployéspeuvent planifier leur
retraite longtemps d'avance et |a prendre avec dignité.

Un autre objectif important del'al. 9a) était d'ouvrir le marché du travail aux

jeunestravailleurs en chémage. Le probléme du chémage serait aggravé si lesemployeurs
ne pouvaient mettre alaretraite leurs plus anciens employés.

Tout ssimplement, laretraite obligatoire fait maintenant partie de I'organisation méme du
marché du travail dans notre pays. Telle était lasituation lorsque I'al. 9a) du Code des droits
delapersonne, 1981 a été adopté. C'était également lasituation qui prévalait lorsquelaCharte

est entrée en vigueur.

Il faut cependant dire que I'opinion de la société quant a la discrimination fondée sur I'age
et, partant, quant a la retraite obligatoire, a profondément changé au cours des dernieres
années. A l'origine, les régimes de services sociaux et les ententes privées, qui favorisaient
et parfoisimposaient laretraite obligatoire, combinésaux prestationsderetraite étaient percus

comme une récompense pour les servicesrendus au coursdelavie active, et nul doute queles
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aspects avantageux de ces régimes répondent a |'objectif important d'assurer la sécurité
financiere des personnes agées et que plusieurs percoivent encore ains la situation. Mais
comme Jacques Maritain nous |'a enseigné, les droits de la personne continuent de jaillir de
I'expérience humaine: Man and the State (1951). Pour certains, il est devenu tres évident que
laretraite était un mal plutét qu'un bien et gu'elle entrainait la perte d'avantages antérieurs que
plusieurs auteurs ont dénoncée en termes cinglants: voir par exemple, McDougal, Lasswell
et Chen, "The Protection of the Aged from Discrimination” dans Human Rights and World
Public Order (1980), ch. 15, particulierement aux pp. 779 a 782.

L'agen‘avait pasencore éétout afait reconnu comme motif de discrimination inacceptable
lorsque les premiers documents internationaux sur les droits de la personne ont été adoptés.
I1sne mentionnai ent pas précisément |'age parmi lesmotifsdediscriminationinterditsbien que
les énumérations n'aient jamais été considérées comme exhaustives. Quoi qu'il en soit, en
raison des préoccupations grandissantes que soulevait la question, les Nations Unies ont
entrepris une étude sur les personnes agées (Question des personnes agées et des vielllards
(rapport du Secrétaire général), Doc. N.U. A9126 (1973)), qui a abouti a I'adoption par
I'Assembl ée général e d'une résol ution soulignant le "respect deladignité et delavaleur dela
personne humaine” et pressant les Etats membres de "décourager, partout et danstous les cas
ou lasituation généralele permet, lesattitudes, politiques et mesures discriminatoires fondées
exclusivement sur I'age qui existent dansles pratiques en matiere d'emploi” (Rés. 3137 A.G.,

Doc. N.U. A19030 (1973)).

Ledroit dene pasfairel'objet de discrimination fondée sur I'age gagne du terrain au Canada
et dans d'autres pays. Jai déja mentionné sa reconnaissance partielle dans les codes sur les
droits de la personne. Dans certaines provinces, comme dans la loi de la

Colombie-Britannique dont il était question dans e pourvoi Harrison, précité, il n'est encore
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reconnu gque sous la forme gqu'il avait en Ontario avant 1982. D'autres provinces, savoir le
Québec, le Nouveau-Brunswick et le Manitoba, sont alées plus loin et ont interdit
completement la discrimination fondée sur I'age en matiere d'emploi. De méme, en 1967, les
Etats-Unis ont adopté|'Age Discrimination in Employment Act, 29 U.S.C. { SS}{ SS} 621 4634
(1976), bien que son application ait été restreinte aux personnes de 40 a 65 ans. En 1977,
cependant, le Maine a décrété I'abolition, qui devait entrer en vigueur en 1980, de laretraite
obligatoire tant dans les secteurs public que privé (la loi est examinée par Kertzer,

"Perspectives on Older Workers. Maine's Prohibition of Mandatory Retirement”, précité.

La nature du droit

Le paragraphe 15(1) de la Charte mentionne spécifiquement I'age parmi les motifs de
discrimination que vise cette disposition, et il nefait pas de doute, commejel'a d§aindiqué,
gue ce type de discrimination, comme | es autres types mentionnés, peut porter sérieusement
atteinte a la dignité et a la valorisation de la personne humaine. |l ne faut cependant pas
oublier qu'il existe des différences importantes entre la discrimination fondée sur I'age et
certainsautresmotifsmentionnésau par. 15(1). D'abord, il n'y arien d'inhérent danslaplupart
desmotifsénumérésdediscrimination, savoir larace, lacouleur, lareligion, l'originenationale
ou ethnique, ou le sexe, qui justifie une corrélation générale entre ces caractéristiques et les
capacités. Maisil n'enest pasains del'age. 1l y aun rapport général entre le vieillissement
et I'affai blisserment des capacités; voir " The Age Discrimination in Employment Act of 1967
(1976), 90 Harv. L. Rev. 380, alap. 384; Tarnopolsky et Pentney, Discrimination and the Law
(1985), alap. 7-5. Cela ne signifie guere gu'il ne faut pas regarder d'un {oe}il suspect les
difficultés générales fondées sur |'age, car nous vieillissons a des rythmes différents et ce qui
peut sembl er vieux aune personnenel’est pas nécessairement pour uneautre. Pour déterminer

I'importance a accorder a ce facteur, nous devrions cependant avoir al'esprit que les autres
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motifs énumérés sont généralement motiveés par des facteurs différents. La discrimination
raciae et religieuse et les autres types de discrimination du méme genre sont généralement
fondés sur des sentiments d'hostilité ou d'intolérance. D'autre part, commel'afait observer le
professeur Ely [TRADUCTION] "le fait que nous ayons tous été jeunes a un moment donné,
et que la plupart d'entre nous espérons atteindre un age assez avancé, devrait neutraliser la
méfiance que nous pourrions autrement avoir a I'égard de la multitude de lois [. . .] qui
conferent comparativement plus d'avantages a ceux qui sont agés entre, disons, 21 et 65 ans
gu'aceux qui sont plus jeunes ou plusvieux", Democracy and Distrust (1980), alap. 160. La
vérité est que, bien qu'il faille se méfier deslois qui ont des effets préudiciables inutiles sur
les personnes agées en raison de suppositions inexactes quant aux effets de I'age sur les
capacités, il y asouvent des motifs sérieux de conférer des avantages a un groupe d'age plutét
gu'a un autre dans la mise sur pied de grands régimes sociaux et dans la répartition des
bénéfices. |l convient de souligner le soin pris dans la rédaction de la résolution de
I'Assemblée générale sur les droits des personnes agées. Sa recommandation visant a
décourager les prati ques di scriminatoiresfondées exclusivement sur I'age en matiere d'empl oi
est précédée de la condition que cela soit fait "partout et dans tous les cas ou la situation

générae le permet".

Je vais maintenant soupeser les valeurs concurrentes comme I'exige I'article premier de la

Charte.

L'article premier

Question préliminaire
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Ja dg§amentionné de facon générale laméthode retenue par notre Cour pour soupeser des
valeurs concurrentesen vue dedéterminer si unrégimelégidlatif ou uneautreloi constitue une
exception raisonnable a un droit garanti en vertu de la Charte, et je ne la répéterai pasici.
Avant d'entreprendre cet examen, il est cependant nécessaire de trancher une guestion
préliminaire soulevée en l'espece. En Cour d'appel, les juges formant la majorité ont
essentiellement restreint leur examen de l'article premier ala situation particuliére dont ils
étaient saisis, c'est-a-dire qu'ilsont examinél'effet particulier del'al. 9a) du Code desdroitsde
lapersonne, 1981 sur laretraite obligatoire dansle contexte desuniversités. Apresexamendes
éléments de preuve dans ce contexte particulier, lacour aconclu que I'al. 9a) constituait une
exception raisonnable au droit, garanti par I'art. 15 de la Charte, de ne pas faire I'objet de
discrimination fondée sur I'ége. Le juge Blair (dissident) était cependant d'avis quel'al. 9a)
devait étre examiné en fonction de toutes|es situations auxquellesil pourrait sSappliquer et en
examinant ainsi laquestion, il aconclu quel'al. 9a) ne respectait paslesexigencesdel'article
premier de la Charte. Je dois souligner que le juge Gray, en premiére instance, a également
examiné tout le contexte dans lequel la disposition sappliquait, maisil aconclu qu'elle était

justifiée en vertu de l'article premier de la Charte.

Je suis d'accord, et le procureur général de I'Ontario |'a reconnu, que I'examen fondé sur
I'article premier ne devrait pas étre restreint au contexte universitaire. En I'espece, les
appelants ont été privés de la protection du Code non pas parce qu'ils étaient des professeurs
d'université, maisparce qu'ilsavaient 65 ansou plus. Restreindrel'examen de son application
au contexte universitaire serait incompatible avec le premier élément du critere de
proportionnalité formulé par notre Cour dans|'arrét R. c. Oakes, alap. 139, savoir, que "les
mesures adoptées doivent étre soigneusement congues pour atteindre |'objectif en question”.
L'alinéa 9a) ne se restreint pas au contexte universitaire et, bien que la preuve relative au

contexte particulier danslequel les questionsen litige ont pris naissance puisse, commejel'ai
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dgaindiqué, servir d'exemple pour démontrer |e caractere raisonnabl e des objectifs, il nefaut

pas la confondre avec ces objectifs. Jentreprends maintenant I'examen des objectifs.

L es objectifs

L'objectif de I'al. 9a) et de I'art. 4 du Code des droits de la personne, 1981 est d'étendre la
protection contre la discrimination aux personnes d'une catégorie d'age particuliere. Nous
avons vu que la protection accordée al'origine était restreinte aux personnes de 45 a 65 ans,
un groupe pour lequel il existait des bonnes raisons de croire qu'il avait le plus besoin de
protection. A moins qu'elles aient des compétences particuliéres, on reconnait généralement
gueles personnes de plus de 45 ans ont plus de difficulté asetrouver du travail quelesautres.
Elles n'ont pas |a souplesse des jeunes, un désavantage souvent aggrave par le fait que les
jeunes disposent généralement d'une formation plus récente dans les techniques plus
modernes. Leur difficulté est également accrue par lefait que plusieurs d'entre eux regoivent
un salaire supérieur et demeureront généralement moins longtemps sur le marché du travail
gue lesjeunes, un facteur qui est influencé non seulement par le désir de plusieurs personnes
plus &gées de prendre leur retraite mais par les politiques de retraite des secteurs privé et
public. En 1982, letravail chez lesjeunes était également devenu un facteur beaucoup plus

important et nous avons vu que la protection a été étendue de 18 a 65 ans.

De fagon générale, ceux qui ont plus de 65 ans risquent beaucoup moins de souffrir des
effets préudiciables du chémage que les plusjeunes. Comme nous |'avons déja souligné, de
nombreux régimesde securité social e et régimesderetraite privés sont concus pour sappliquer
lorsque la personne atteint |'age de 65 ans. Lesintimés n‘ont cependant pas dit que ce facteur
suffisait ajustifier ladistinction faite dansle Code entre ceux qui ont moins de 65 ans et ceux

gui ont plusde 65 ans. Etil est d'ailleurs certain que bien que les régimes de sécurité sociale
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et les régimes de retraite privés puissent apporter un certain redressement financier, bon
nombre de personnes plus agées ont besoin d'une source de revenu additionnel, ce qui est de
plus en plusfréquent éant donné que les gensvivent pluslongtemps. En outre, commejel‘ai
dgaindiqué, letravail ne saurait étre considéré d'un seul point de vue purement économique.
Dans une société axée sur le travail, ce dernier est inextricablement lié & I'identité et a la
valorisation personnelles. Je n'ai cependant pas a m'étendre plus longtemps sur ce sujet, car
commelesintimés|'ont prétendu, ces dispositions comportent plusieurs objectifsintimement

liés et c'est en regard de ces objectifs combinés que le texte |égidatif doit étre évalué.

Commelejuge Gray |I'asouligné, les objectifs généraux visés par |elégislateur en adoptant
I'al. 99) et I'art. 4 ressortent clairement a la lecture des débats ayant abouti a leur adoption.
Tout au long des débats, la question complexe de |'absence de protection en matiére d'emploi
pour ceux gui ont plus de 65 ans afait I'objet d'une trés grande préoccupation, mais d'autres
considérations ont prévalu en dernier ressort. Aprésavoir exprimé sesinguiétudes au sujet de
laretraite obligatoire, le Ministre, I'hnonorable Elgie, au moment de présenter le projet de loi

en deuxieme lecture, a poursuivi (Ontario Hansard, le 15 mai 1981, alap. 743):

[TRADUCTION] D'autre part, je peux comprendre |'opinion des employés
qui craignent gu'un tel changement puisse les obliger areporter le moment de leur retraite
et ane profiter de ses avantages que plus tard, surtout lestravailleurs plus agés qui veulent
tirer profit decegu'ilsont considéré, pendant des années, commel'agenormal delaretraite.

Nous devons également tenir compte desramifications du marché du travail
s I'on étend la portée de la définition de I'age dans le Code et de I'effet que cela pourrait
avoir chez lesjeunes qui entrent sur le marché du travail. Lestaux de chdmage dans cette
catégorie sont toujours les plus élevés.

Plustard, le 25 mai 1981 (ibid., alap. 959), il aencore une fois souligné que
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[TRADUCTION] ... émotivement, c'est ce que nousvoulonstousfaire [repousser I'age de
laretraite obligatoire], mais ce faisant nous devons nous assurer que Nous nNe priverons pas
lesgensde certainsdroitsdont ils entendent profiter, et ce, ajustetitre, lorsqu'ils prendront
leur retraite.

Il nefaut pas agir avec précipitation; nous devrions reconnaitre que nous ne
devons pas priver les gens de certains avantages dont ils comptent bénéficier pendant leur
retraite et nous devons étre certains que nous ne touchons pas aux pratiques en matiere

d'embauche et de personnel ni au probléme du chémage chez les jeunes en examinant trop
préci pitamment une question qui suscite beaucoup d'émotivité chez chacun de nous.

A I'étape de I'étude en comité, le Ministre a de nouveau expliqué les raisons pour lesquelles
le gouvernement n'était pas prét a abandonner |'age de 65 ans comme limite d'ége pour jouir
de la protection du Code en matiere d'emploi. Le 1% décembre 1981 (ibid., alap. 4097), il a

affirmé:

[TRADUCTION] On ne peut aborder cette question sans examiner soigneusement les
véritables problémes qui se posent -- les problémes de démographie, les problemes de
chémage chez lesjeunes, les prestations deretraite et |es changements subis que pourrai ent
connaitrelespersonnesqui n'ont pasplanifiéleur retraite de cettefacon. Ce sont des choses
dont il faut tenir compte.

... Nefaisons pas semblant gu'il y a des désaccords quant au principe. Nous parlons des

problémes qui peuvent se présenter et c'est ce a quoi nous allons nous attaquer dans cette
étude.

Ce qui ressort clairement des débats est I'angoisse des députés face a une mesure qu'ils
estimaient, pour des raisons qu'ils jugeaient prédominantes, ne pouvoir étre étendue a la
protection des plus agés, et le gouvernement a décidé d'entreprendre d'autres études sur les

ramifications de la hausse de lalimite d'age.

En supposant que le critere de proportionnalité peut étre respecté, la plupart des raisons
données par le | égidlateur pour ne pas étendre la protection du Code a ceux qui ont plus de 65

ans justifient la suppression du droit constitutionnel a la méme protection de laloi. C'était
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également |'opinion du juge Gray qui, dans un extrait (alap. 32) que je partage entierement,

explique ainsi la question:

[TRADUCTION] Cesextraitsdu hansard révélent lesvéritablesobjectifsque
poursuivait le législateur en restreignant la protection contre la discrimination fondée sur
I'age en matiere d'emploi. Les sujets de préoccupation prédominants portaient sur les
incidences relatives a l'intégrité des régimes de retraite et aux perspectives d'avenir des
jeunestravailleurs. L'objectif defixer unelimited'dgeest intimement liealavolontéd'agir
avec prudence en matiere de réforme légidative. A premiére vue, ces objectifs et ces
préoccupations sont suffisamment importants pour justifier lasuppression d'un droit garanti
par laConstitution. On peut facilement dire de ces préoccupati ons motivantes qu'ell es sont
"urgentes et réelles dans une société libre et démocratique”.

Nous sommes en présence d'un probléme socio-économique complexe qui fait intervenir
les regles fondamentales et intimement liées du milieu du travail al'intérieur de toute notre
sociéteé. Comme je I'ai d§a mentionné, le |égislateur n'agissait pas en I'absence de tout
contexte. Laretraiteobligatoirefait partie denotre soci été depuislongtemps; elle est répandue
dans tout le marché du travail; elle vise 50 pour 100 de la population active. Les
préoccupations du | égislateur portaient sur lesincidences qu'entrainerait lamodification dece
gui alongtemps été larégle en matiére de questions social esimportantes comme son effet sur
lesrégimes deretraite, letravail chez lesjeunes, I'utilité pour ceux qui sont sur le marché du
travail de négocier et d'éablir leurs propres conditions d'emploi, les avantages qui découlent
des attentes et des arrangements en cours quant aux conditions d'emploi, y compris non
seulement laretraite mais encore |'ancienneté et |la permanence et, en réalité, presquetousles
aspects des relations employeur-employé. Ces questions constituent certainement une
"[préoccupation] urgente et réelle dans une société libre et démocratique’. Comme le juge
Gray lI'asoulignéalap. 32, cette conclusion se trouve généralement confirmée par I'exemple
desautresdémocratiesindustrialisées. LesEtats-Unis, le Royaume-Uni, I'lrlande, I'Australie,
laRépubliquefédérale d'Allemagne, laNorvege et | e Japon associent tous une certaineforme

de pension a laretraite obligatoire.
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En ce qui concerne I'objectif de réduire le chbmage chez les jeunes, il me semble qu'il ne
faut paslui accorder trop d'importance. Si lesvaleurs et |es principes essentiels a une société
libre et démocratique comprennent, selon I'arrét Oakes, le "respect de la dignité inhérente de
I'étre humain™ et la " promotion de lajustice et de I'égalité sociales’, alors |'objectif de forcer
lestravailleursplus égésaprendreleur retraite pour permettre aux plusjeunesdetravailler est
discriminatoire en soi puisgu'il suppose que la prolongation de I'emploi de certainsindividus
est moins importante pour ceux-ci et de moins grande valeur pour la société en général que

I'emploi d'autres individus pour la seule raison de I'age.

Proportionnalité

Parce que les objectifs de la Loi sont suffisants pour justifier la suppression d'un droit
garanti par la Constitution, il reste a examiner si les moyens utilisés pour les atteindre sont
proportionnels selon les principes directeurs formulés antérieurement par notre Cour et dgja
énoncés dans les présents motifs. La premiére question a examiner est de savoir si ces

mesures ont un lien rationnel avec les objectifs poursuivis.

Rationalité

Je n'ai aucune difficulté a conclure que laLoi aun lien rationnel avec ses objectifset je ne
traiterai que briévement de cette question puisgquelaplupart desmémesconsidérationsdoivent

étre examinées pour déterminer si laLoi porte le moins possible atteinte au droit garanti.

Pour examiner cette question, il ne faut pas oublier de considérer I'historique de laretraite
obligatoire et son r6le comme partie intégrante de I'organisation du milieu du travail dont j'ai

dga discuté. D'ailleurs, comme le juge Gray I'a souligné, précité, aux pp. 35 et 36,
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[TRADUCTION] "lI'examen [par les tribunaux] du caractére approprié des méthodes
employées par le |égislateur ne peut étre séparé de la connaissance que la conduite prudente
du légidateur est justifiée par le souci gque la transition des valeurs seffectue de facon
ordonnée”. Ja déa souligné que la résolution méme de I'Assembl ée générale des Nations
Unies reconnait la nécessité de tenir compte de la " situation générale" dans la promotion des

droits des personnes ageées.

LaLoi réalise évidemment son objectif de maintenir |a stabilité en matiére de régimes de
retraite, et elle a donc un lien rationnel avec cette fin. 1l en est également de méme des
répercussions que comporte |'établissement del'age de laretraite sur les conditions de travail.
Laretraite obligatoire fait partie d'un ensemble de regles complexes qui ont pour effet de
conférer des avantages importants et d'imposer des obligations aux individus touchés. Par
conséquent, le systéme qui permet aux individus du secteur privé defixer eux-mémes|'age de

laretraite qui convient dans un domaine particulier d'activité n'arien d'absurde.

Enfin, il y alaquestion du chdmage chez lesjeunes. Commejel'ai d§asouligné, laretraite
obligatoire semble avoir une certaine influence sur I'emploi des jeunes dans des systemes
ferméscommelesuniversités. Cependant, atitred'affirmation générale, lapreuve, commel'a
souligné le juge Gray, est en quelque sorte fondée sur des hypotheses et je n'y attache pas
beaucoup dimportance. Comme le professeur Pesando |'a souligné dans un passage cité par
la Cour d'appel de la Colombie-Britannique dans|'arrét Harrison v. Univ. of B.C. (alap. 159),
les chances d'emploi qui découlent de laretraite obligatoire ne doivent pas étre considérées

comme jouant un role capital dans le débat sur laretraite obligatoire.

Cependant, commejel'ai d§jasouligné, dans|'ensemblejen'ai aucunedifficultéaconclure

guelaLoi aun lien rationnel avec les divers objectifs visés.
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Atteinte minimale

Jexaminemaintenant laguestion desavoir si laretraite obligatoire porte"lemoinspossible"
atteinteau droit al'égalité sansdiscrimination fondée sur I'age. Pour entreprendre cet examen,
il est important de rappeler encore une fois que les incidences de la retraite obligatoire sur
I'organisation du milieu du travail et sesrépercussions sur lasoci été en général ne sont pasdes
guestions susceptibles d'étre éval uées précisément, et | 'eff et de sasuppression par autorisation
judiciaireest encoremoinscertain. Danscesdomaines, |lesdécisionsdécoul ent inévitablement
de lacombinai son d'hypotheses, de connaissances fragmentaires, de |'expérience générale et
delaconnaissance desbesoins, desaspirations et desressourcesdelasociétéains qued'autres
éléments. Ce sont des décisionsou ceux qui participent aux activitéspolitiqueset | égidatives
de ladémocratie canadienne possedent des avantages manifestes sur les membres du pouvoir
judiciaire, comme nousl'arappel€l'arrét Irwin Toy, précité, aux pp. 993 et 994. Celanelibere
pas le pouvaoir judiciaire de son obligation constitutionnelle d'examiner minutieusement les
mesures |égiglatives pour veiller a ce qu'elles se conforment raisonnablement aux normes
congtitutionnelles, mais cela entraine une plus grande circonspection que dans des domaines
comme le systeme de justice criminelle ou le savoir et le discernement de la cour lui

permettent de se prononcer de fagon beaucoup plus slre.

Dans|'exercice deleur fonction d'assurer laconformité aux normes constitutionnelles dans
ces domaines ambigus, les tribunaux doivent forcément se servir des connaissances
disponibles telles qu'elles existent et, en particulier, des recherches, de nature générale et
spécialisée, en sciences sociales. Dans ses motifs, la Cour d'appel (aux pp. 49 a51) a bien
décrit les problemes difficiles que comporte I'évaluation de ces travaux et la mesure dans
laguelle les tribunaux devraient sen remettre au jugement du Iégislateur en tranchant les

guestions de |'atteinte minimale a un droit garanti par la Constitution lorsque les éléments de
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preuve étayent logiquement son jugement. Notre Cour a cependant traité récemment ces
guestionsdans|'arrét Irwin Toy, précité, quej'al d§aexaminéesdanscesmotifs, et jem'appuie
sur ce que j'ai d§jadit dans cet arrét. Je répete simplement en |'espéce que, dans ces cas, la
guestion clé est de savoir s le gouvernement était raisonnablement fondé, compte tenu des
éléments de preuve présentés, a conclure que laloi porte le moins possible atteinte a un droit

garanti, compte tenu des objectifs urgents et réels du gouvernement.

Dans I'examen de cette question, il est important, comme dans I'examen de la question de
la rationalité des mesures |égidlatives utilisées pour réaliser les objectifs du |égidateur, de
rappeler les origines historiques de la retraite obligatoire a 65 ans et son évolution comme
élément important del'organisation du milieudutravail. Par suite de cette évolution, jerépete
gu'en général on considere maintenant que I'age normal de laretraite est de 65 ans et que 50
pour 100 de la population active est organisée en fonction de laretraite obligatoire a cet age.
Il n'y adonc aucun stigmate de rattaché au fait de prendre saretraite a65 ans. C'est d'ailleurs
également conforme ace que la plupart des gensferaient volontairement. En effet, lapreuve
indique une tendance croissante a laretraite anticipée. Plusieurs la considérent comme une
récompense apresdelonguesannéesde serviceet, pour uneraison ou uneautre, attendent avec
impatience le jour ou ils pourront la prendre. Les statistiques relatives aux travailleurs qui
choisiraient volontairement de rester au travail aprés 65 ans varient de 0,1 a 0,4 pour 100 de
la population active, ou de 4 787 a 19 148 personnes annuellement en 1985, pour atteindre
5 347 a 21 388 en I'an 2000 (affidavit du D' Foot). Et la probabilité est qu'un nombre

disproportionné se situe parmi les plus avantagés dans |a société.

Comme je I'ai dé§ja souligné, la retraite obligatoire fait partie d'un ensemble de regles
intimement liées qui sinfluencent mutuellement. En examinant les politiquesdesuniversités

enmatierederetraite obligatoire, j'al souligné sesrépercussionsdanslecontexteuniversitaire.
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Dans ce contexte, hous avons vu que la retraite obligatoire fait partie d'un systéme d'emploi
along terme jusgu'al'age de 65 ans. L e systeme comporte une hausse de larémunération au
fil des ans indépendamment, dans I'ensemble, du rendement courant, et réduit la tenue
d'audiences humiliantes sur les capacités en vue d'un renvoi et ainsi de suite. Je renvoie de
nouveau al'extrait déjareproduit des motifs dela Cour d'appel, alap. 54. Commejel'ai dga
mentionné, bien quel'al. 9a) ne puisse étre examiné dansle contexte particulier del'université,
celle-ci est un microcosme qui refléte trés bien un phénomene répandu sur le marché du
travail, qui vise 50 pour 100 de la population active et touche certainement, par osmose,

d'autres secteurs.

Bien qu'il y ait des différences importantes d'un secteur al'autre, le systéme universitaire
refléte a plusieurs égards de nombreux autres secteurs du marché du travail ou la retraite
obligatoire fait partie d'ententes contractuelles complexes intimement liées et applicables
pendant la vie active et comporte quelque chose comme des prestations de rémunération
différée. Celaest certainement vrai danslecasdestravailleurs syndiquésou I'anciennetéjoue
en gquelque sorte le rdle équivalent de lapermanence. L'ancienneté ne procure pas seulement
aux plus anciens les postes les mieux rémunérés; elle les protége contre les mises a pied qui
visent d'abord les plus jeunes. Et point n'est besoin d'avoir beaucoup dimagination pour
comprendre qu'on sera plus compréhensif et tolérant al'égard d'une personne qui affiche une
bai sse de rendement au cours des années qui précedent laretraite que si elle n'était passur le
point de se retirer. Comme je I'ai indiqué, ce type d'entente rgjoint, par osmose, plusieurs
autres secteurs de la main-d{oe}uvre. Dans plusieurs organisations, la rémunération de
I'employé croit avec les années parce qu'on prévoit, ou qu'il est entendu, qu'il partira a un

moment donné.
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Commel'indigue I'éude des professeurs Gunderson et Pesando produite par lesintimés, la
retraite obligatoire ne peut étre envisagée de facon isolée. De l'avis de ces auteurs, les
répercussionsde|'abolition delaretraite obligatoire seferaient sentir [ TRADUCTION] "dans
tous les aspects du role du personnel: I'embauche, laformation, les renvois, la surveillance
et I'évaluation, et larémunération”. 1l faudrait aborder toutes ces questions. Dans un passage

cité et approuveé par le juge Gray alap. 38, ces auteurs font remarquer:

[TRADUCTION] Bref, un certain nombre de questions concernant la conception des
régimes de retraite liés a I'emploi devraient étre examinées sil n'y avait pas de retraite
obligatoire. Il en serait de méme de la politique salaridle de hombreux employeurs,
particulierement lorsque les prestations de retraite sont fonction de la rémunération de
I'employé. L'utilisation d'unrégime deretraiteliéal'emploi comme moyen de reporter une
partie de tous les gains de I'employé au cours de ses dernieres années de travail peut
diminuer. Comme autrefois, si on n‘autorise pas laretraite obligatoire, il est probable que
des gjustements de prestation seront nécessaires a d'autres niveaux dans I'ensemble de la
rémunération et des regles du travail qui régissent le milieu du travail.

En remaniant laretraite obligatoire, nous touchons aune institution qui est intimement liée a

d'autres regles d'organisation du milieu du travail.

L es parties ont présenté des €l éments de preuve opposés en matiere de sciences sociales sur
chacune de ces questions. Les appelants ont d'abord souligné que la retraite obligatoire
représentait simplement un traitement arbitraire d'individus pour la seule raison qu'ils sont
membres d'un groupe identifiable, citant le Comité parlementaire sur les droits a I'égalité,
Egalité pour tous, alap. 24. Bien qu'il puissey avoir desemplois ol laretraite obligatoire peut
étre justifiée comme exigence professionnelle normale et raisonnable, ils ont affirmé que
I'al. 9a) n'établit pas de distinction entre ces emplois et ceux ou elle ne peut étre justifiée. Ils
ont gjouté qu'il serait facile de concevoir un régime ou laretraite obligatoire ne sappliquerait
guedanslesmilieux detravail ou elle serait requise, par exemple, pour protéger |'intégrité des

régimes deretraite existants ou pour mettre en place un régime d'embauche de personnes plus
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jeunes. Quoi qu'il en soit, ilsont prétendu que les éléments de preuve produitsrévélaient que
I'abolition delaretraite obligatoire n'augmenterait pasl'emploi chez lesjeunes, quelesrégimes
deretraite n'ont pasaprévoir de retraite obligatoire pour procurer une sécurité financiere aux
employés et que la retraite obligatoire n'aurait pas de répercussions importantes sur les
politiques en matiére de personnel, dont larémunération différée, lesrenvois, I'évaluation et
la surveillance, ni sur les questions de planification qui, somme toute, ne sont que des
guestionsde commodité administrative, ni sur lescodts. |Isont attirénotre attention sur lefait
gue dans plusieurs provinces canadiennes, savoir le Nouveau-Brunswick, le Québec et le
Manitoba, laretraite obligatoire a été abolie sans effet néfaste, et qu'il en est de mémedansle

Maine.

Les intimés ont évidemment présenté des éléments de preuve a |'appui de conclusions
contraires. Selon leur argumentation et les éléments de preuve a l'appui de celle-ci, il est
probable gu'un certain nombre de conséquences se feraient sentir a toutes les étapes des
relations employeur-employé. A I'étape de I'embauche, il pourrait y avoir réduction des
chancesd'emploi chezlesjeunes. Enoutre, lesemployeurspourraient hésiter aembaucher des
travailleurs d'dge moyen si on ne précisait pas I'age ou le contrat devrait prendre fin, ce qui
pourrait également restreindre les chances de promotion des travailleurs plus agés. Lamise
en place d'un régime de rémunération différée ne serait pasréalisable. Quant aux conditions
de travail, les éléments de preuve présentés portent que le renvoi des travailleurs plus agés
augmenterait vraisemblablement, qu'il y aurait également augmentation de la surveillance et
de I'évaluation de tous les travailleurs, gu'il en irait de méme de la surveillance et de
I'évaluation continues, gu'en fin de compte le salaire des travailleurs plus &gés diminuerait et
celui destravailleursplusjeunesaugmenterait et quel'importance del'ancienneténe serait plus

laméme. Enoutre, il faudrait revoir laconception desrégimesderetraiteliésal'emploi. Tels
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gu'ils existent actuellement, ces régimes font partie des régimes de rémunération différée qui

favorisent généralement les travailleurs.

Face acesopinionscontraires, il neserait pasdu tout surprenant quelelégislateur ait choisi
d'aborder la question avec prudence. Comme notre Cour, le |égislateur avait devant lui des
théories socio-économiques concurrentes a |'égard desquelles d'éminents professeurs ont
naturellement des opinions divergentes. A mon avis, le |égislateur peut faire un choix entre
elles et agir certainement avec prudence en apportant des modifications a des questions
socio-économiquessi importantes. Au sujet decegenredequestionsouil existe desé éments
de preuve opposés en matiere de sciences sociales, j'ai dg§amentionnécequel'arrét Irwin Toy,
précité, nous adit de la position que devrait adopter la Cour. En deux mots, la question que

doit trancher notre Cour est de savoir si le gouvernement était raisonnablement fondé a

conclure que laLoi portait e moins possible atteinte au droit visé, compte tenu des objectifs

urgents et réels du gouvernement.

On nous a dit que plusieurs provinces ont aboli la retraite obligatoire et que les effets
appréhendés ne se sont pas produits. Je doisdire premiérement que cette décision ne résultait
pas d'une autorisation judiciaire, mais d'un choix du légisateur. L'étude dont j'ai déa parlé
au sujet delaloi du Maine (voir Kertzer, précité, alap. 168) révéle les étapes du processus
|égislatif qui a conduit a I'abolition de la retraite obligatoire. Ce qui est cependant plus
important, c'est que nous ne connai ssons pas vraiment lesincidences de ces nouveaux régimes
et la preuve indique qu'il faudra attendre 15 a 20 ans avant de pouvoir en faire une analyse
sérieuse. On peut douter des données ameéricaines parce que les dispositions de réimposition
delaloi américaine sur la sécurité sociale n‘encouragent paslestravailleurs apoursuivre leur
emploi au-dela de I'age normal de la retraite. Nous ne connaissons donc pas vraiment le

nombredetravailleursqui choisiront derester sur le marché du travail pluslongtempslorsgue
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I'&ge normal de laretraite ne sera plus de 65 ans, non plus ainsi que la nature et |a portée des

répercussions de |'abolition de laretraite obligatoire sur I'organisation du milieu du travail.

Prenons la question des pensions. Les professeurs Gunderson et Pesando font ressortir
I'importance de cette question et sacorrél ation avec laretraite obligatoire dans|'extrait suivant

(@lap. 8):

[TRADUCTION] Laretraite obligatoire, comme élément d'une convention collective ou
de la politique d'une société en matiere de personnel, est intimement liée al'existence de
régimes de retraite liés al'emploi. Par exemple, le rapport du Conference Board (page 7)
indique que quatre-vingt-seize pour cent des personnes interrogées qui ont un régime de
retraite ont une politique de mise a la retraite obligatoire. Un rapport récent de Travail
Canadaindique que 95 pour 100 desrégimesderetraite dansles conventions collectivesde
500 employés ou plus au Canada comportent des clauses sur laretraite obligatoire, et que
pres de 70 pour 100 de ces conventions ont des dispositions rel atives au régime de retraite.
Par conséquent, prés des deux tiers de ces grandes conventions collectives ont des
dispositions sur laretraite obligatoire.

L es appel ants prétendent néanmoins qu'il n'est pas prouve que la suppression de laretraite
obligatoireaun effet sur les pensionset quetout boul eversement résultant de cette suppression
pourrait facilement étre corrigé. Maisil existe des é éments de preuve solides a I'appui de

I'observation du juge en chef Dickson dans|'arrét Beauregard c. Canada, [1986] 2 R.C.S. 56,

alap. 83, portant qu™il existe un rapport étroit entre les traitements et les pensions'. Les

professeurs Gunderson et Pesando I'expliquent ainsi:

[TRADUCTION] Surtout si la pension de I'employé est fonction de ses
rétributionsjuste avant laretraite, | e régime de retraite risque d'étre un moyen important de
différer le versement detousles gains (James E. Pesando, " The Usefulness of the Wind-Up
Measureof Pension Liabilities", Journal of Finance, juillet 1985, produit commepiéce"L").
L es prestations de retraite accumul ées chaque année ont tendance a augmenter avec I'age
et les années de service de I'employé. Les prestations de retraite augmentent de valeur au
fur et & mesure que I'employé se rapproche de I'age ou elles devront étre versées et les
augmentations de salaire accordées al'employé ont un effet amplifié gracealaformule des
prestations. Sans retraite obligatoire, les employeurs auraient vraisemblablement moins
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tendance adifférer larémunération. |l faudrait alors apporter des ajustements a ce propos
aux politiques salariales ou au régime de retraite, ou aux deux alafois.

Oncraint quesi I'agedelaretraite est repoussé, | es prestati ons de sécurité social e augmentent.

On comprend donc que | es préoccupations au sujet de la retraite obligatoire ne portent pas
sur de simples questions de commodité administrative rel ativement a un petit pourcentage de
lapopulation. Lespréoccupations portent sur lesrépercussions qu'aurait lasuppression d'une
régle qui est généralement avantageuse pour les travailleurs sur les objectifs impérieux que

vise le |égidateur.

On prétend que le légidlateur devrait adapter la Loi de fagon a ne permettre la retraite
obligatoire que dans|esindustries ou |'age constitue une exigence professionnelle normal e et
raisonnable. Comme nous |'avons cependant vu au moment de I'examen des politiques des
universités, laquestion n'est pas forcément de savoir si un individu en particulier est ou n'est
pascompétent pour faireletravail. Laquestion est desavoir si un organisme privédevrait étre
organiséainsi; voir également |'arrét Stoffman c. Vancouver General Hospital, précité. 11 semble
difficile de voir comment le Iégislateur pourrait le prédire en I'absence d'un examen des
facteurs dansleur contexte comme ceux qui ont été examinés dansle contexte des universités
et dans le contexte des arréts connexes. Et il est loin d'étre certain qu'une commission des

droits de la personne soit nécessairement le meilleur organisme pour faire cette évaluation.

Enréalité, il existe de bonnes raisons non seulement sur le plan économique, mais encore
sur celui de la politique sociale, pour lesquelles le |égidateur n'a pas impose sa volonté dans
ce domaine. La retraite obligatoire n'est pas une politique du gouvernement au sujet de

laguelle la Charte peut étre invoquée directement. |l sagit d'une entente négociée dans le
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secteur privé et elle ne peut relever dela Charte que de fagon indirecte parce que le | égisl ateur
atenté de protéger, et non pas de contester, une valeur reconnue par laCharte. 1l ne sagit pas
d'une affaire comme I'arrét Blainey, précité, ou la disposition en question ne pouvait qu'avoir

un objet discriminatoire.

Il faut se rappeler que nous n'avons pas affaire a un reglement applicable aux employés du
gouvernement; il nesagit pasnon plusd'une politique gouvernemental e qui favoriselaretraite
obligatoire. 1l sagit simplement d'une politiquefacultative. Elle permet aceux qui travaillent
dans des divers domaines du secteur privé de fixer leurs conditions de travail, soit
personnellement, soit par I'intermédiaire des organi sations qui lesreprésentent. 1l nesagit pas
d'une condition imposée aux employés. Elle résulte plutét en bonne partie des ententes que
lemouvement syndical ou desemployés, prisindividuellement, ont réussi aobtenir avec peine.
Elle découle des contrats d'emploi qui garantissent un travail stable et a long terme et une
certaine sécurité au moment de laretraite. Loin d'ére un véritable fléau, elle fait, comme
I'expliquele professeur Gunderson, [ TRADUCTION] "partie des complexitésdesrelationsde
travail" qui profitent généralement tant aux employeurs gu'aux employés. Desdeux cotés, les

attentes se sont intensifiées.

Comme je l'ai dit, le mouvement syndical, qui englobe le groupe d'employés le mieux
protégé, sest battu pendant plusieursannéespour |'obtenir. Lesprofesseurset lepersonnel des
universités, qui sont directement visésen|'espece, I'ont activement demandée. Le mouvement
syndical sinquiéte maintenant de sasuppression. Le Congresdu Travail du Canada a adopté

en 1980 et confirmé en 1982 une résolution (n° 377) ace sujet qui selit ainsi:

[TRADUCTION] ATTENDU gue le mouvement syndical sest longtemps
et durement battu pour obtenir uneloi établissant laretraite obligatoire asoixante-cing (65)
ans;
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ATTENDU quele mouvement syndical acontinuédefaire pression pour que
I'age delaretraite soit abaissé et lapension suffisante afin quelestravailleurs puissent jouir
en bonne santé de quelques années de loisirs;

ATTENDU qgu'un &ge de retraite obligatoire ouvre des emplois aux jeunes
Canadiens qui font leur entrée sur le marché du travail;

ATTENDU qu'on arécemment exprime le désir, dans certaines discussions
et en particulier danslerapport du sénateur David Croll, de mettre fin au régime deretraite
obligatoire et d'instaurer un régime de retraite facultative;

IL EST RESOLU que le Congrés du Travail du Canada soppose a tout
affaiblissement du systéme de retraite obligatoire et que le contexte légal facultatif actuel
soit maintenu de sorte que les syndicats qui sont disposés a accepter laretraite obligatoire
soient libresdelefaire et que ceux qui veulent I'éliminer puissent lefaire par lanégociation
collective.

Comme je l'ai indiqué, il est question en I'espéce de valeurs sociales et économiques

importantes. La situation actuelle reconnait aux parties concernées, les employeurs et les
employés, laliberté de négocier une entente sur une question d'importance cruciale pour leur
vie et leurs activités. Laliberté des employeurs et des employés de fixer leurs conditions de
travail au moyen d'un processus de négociation est un objectif tres souhaitable dans une
société libre. Les parties visées e souhaitent certainement. Les employeurs contestent cette
action. Le mouvement syndical, qui représente une partie importante de la population active
et dont les efforts ont profité a d'autres travailleurs, grace a I'adoption de lois fixant des
conditions normalisées pour les conventions collectives et a des ententes privées qui les

reproduisent, la conteste également.

Les employeurs et les employés peuvent préférer lesrelations contractuelles qui prévoient
unedatefixe de cessation d'emploi plutét qu'une périodeindéterminéedetravail, parce qu'une
telle entente procure un certain nombred'avantagesaux deux parties. Jelesai d§amentionnés
-- uneforme derégime derémunération différée, un contrdl e périodique plutbt que permanent

qui peut I'emporter si la rémunération d'un employé est toujours liée a la productivité, un
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régime [TRADUCTION] "déquité" grace a des regles dancienneté, des procédures
d'évaluation et de promotion consensuelles, une date fixe de cessation d'emploi permettant a
I'employeur et al'employé d'entreprendre une planification along terme, et lavolonté defixer
une date de cessation qui permettraal'individu de prendre saretraite avec dignité. De part et
d'autre, onestimequ'il sagit descaractéristiquesd'une entente contractuel lequi liel'employeur
et I'employé pendant lavie active et dont laretraite obligatoire fait intégralement partie. Bien
gu'il soit tout a fait compréhensible qu'un individu puisse sopposer a laretraite obligatoire
lorsqu'il atteint 65 ans, cela ne changerien au fait qu'il Sagissait de I'entente qui sous-tendait
les attentes des deux parties au début et au cours de la vie active de I'employé et qui faisait

I'objet de leur contrat.

Je n'ai pas l'intention en |'espéece de me prononcer sur les arguments économiques et il se
peut bien quel'on conclue al'avenir des ententes acceptables qui tiendront mieux compte des
désavantages que comportent |es ententes actuelles pour les personnes agées. Maisjene suis
pas prét a dire que la ligne de conduite adoptée par le |égislateur, dans le contexte social et
hi stori que que nous connai ssons actuellement, n'établit pas un équilibre raisonnable entre les
revendications sociales concurrentes auxquelles doit sattaquer notre société. Le fait que
d'autresressorts aient adopté un point de vue différent prouve seulement que leurs|égislatures
ont adopté un processusd'éval uation différent al'égard d'un ensemble de val eurs concurrentes
complexes. Ce dernier choix peut empiéter sur des droits importants d'autres personnes,
particulierement celles qui sont sur le point d'atteindre I'age de laretraite. Mes observations

dansI'arrét R. c. Edwards Books and Art Ltd., précité, alap. 795, sappliquent en I'espece:

Par |3, je ne veux paslaisser entendre que la Cour devrait, enregle générale,
sen remettre au bon jugement du législateur lorsque celui-ci porte atteinte a des droits
considérés comme fondamentaux dans le cadre d'une société libre et démocratique. Bien
au contraire, j'aurais pense que la Charte établit le régime opposé. D'autre part, ayant
reconnu |'importance de I'objectif du législateur en I'espece, on se doit dans le présent
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contexte de reconnaitre que, si I'objectif du |égidateur doit étre atteint, il ne pourra I'étre
gu'au détriment de certains. En outre, toute tentative de protéger les droits d'un groupe
greverainévitablement lesdroitsd'autresgroupes. |l n'y apasde scénario parfait qui puisse
permettre de protéger également les droits de tous.

Danscescirconstances, commejel'ai affirmédanscet arrét, "lelégidateur doit disposer d'une
marge de man{ oe} uvre raisonnable pour répondre a ces pressions opposées’. Une cour de
justice doit donc examiner si, compte tenu des éléments de preuve disponibles, lelégidlateur
pouvait raisonnablement conclure que la protection qu'il accordait a un groupe ne portait pas
atteinte de fagon déraisonnable aun droit garanti. Pour reprendre laformulation retenue dans
I'arrét Irwin Toy, précité, le légidlateur était raisonnablement fondé a conclure gu'il portait le
moins possible atteinte aux droits des personnes agées compte tenu des objectifs urgents et

réels du gouvernement.

Portéetrop large

Jen'al traitédel'al. 9a) du Code desdroitsdela personne, 1981 que sous|'angle de laretraite
obligatoire. A mon avis, c'est le véritable probléme que souléve la disposition. |l est
cependant juste de dire que la contestation des appelants était plus large que cela. Del'avis
de leur avocat, I'al. 9a) leur nie toute protection, prévue par le Code, contre toute forme de
discrimination fondée sur I'age en matiére d'emploi. Il aprétendu que mémesi ladisposition
pouvait se justifier si elle était restreinte a laretraite obligatoire, elle aurait tout simplement

une portée trop large.

L'avocat n'apastrop insisté sur cet argument et j'estimequ’il abienfait. Entoute déférence,
il me semble que I'argument porte sur des préoccupations qui sont plus hypothétiques que

réelles. Dansl'arrét R. c. Edwards Booksand Art Ltd., précité, alap. 795, j'ai dit qu'il fallait se
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garder d'adopter une interprétation des dispositions constitutionnelles qui soit trop abstraite,
trop théorique. Jy ai souligné que I'application de la Constitution devait se faire de maniére
réaliste, compte tenu de laréalité pratique de lavie que vise laloi. En I'espece, I'avocat des
appelants aeu bien deladifficulté adonner un exempl e de discrimination fondée sur I'age qui
neserait paspar alleursvisé par le Code. Le seul exemplequ'il adonné, celui d'une situation
hautement improbable en milieu de travail, pourrait étre traité par le Code comme du
harcelement. |l serait erroné de laisser la constitutionnalité d'une loi dépendre de I'omission
du légidlateur de viser des situations qui sont, atoutes fins pratiques, hypothétiques en milieu
detravail. Cesouci méticuleux d'avoir deslois parfaites ne peut, en toute logique, étre exigeé.
En réalité, comme I'avocat des universités I'alaissé entendre, il se peut que le Iégidlateur ait
voulu permettre une certaine souplesse de maniére a pouvoir faire des ajustements en ce qui
concerne les heures de travail ou les obligations compte tenu de I'dge. Personne ne conteste

gue le véritable effet de la disposition porte sur laretraite obligatoire.

Effets

Il reste & savoir sil y a proportionnalité entre les effets de I'al. 9a) du Code sur le droit
garanti et lesobjectifsdeladisposition. Comptetenu delaperspectivedanslaquellelaplupart
desargumentsont été présentés, je pourraisdire, commejel'ai fait al'égard des politiques des
universités, que cet examen comporteréellement lesmémes considérationsque cellesquenous

avons examinées pour déterminer si laLoi satisfaisait au critére de I'atteinte minimale.

Sil en est certainement aingi, il me semble cependant quelal oi peut étre utilement abordée
sous un angle plutét différent et plus conforme alaréalité. 1l est important d'avoir al'esprit
gue le légidateur n'a pas voulu légiférer en matiere de retraite obligatoire. Ce gu'il a

véritablement tenté de faire était de protéger les individus d'une catégorie d'age particuliére.
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Compte tenu des préoccupati ons macro-economiques et sociales que comporte |'extension de
cette protection au-dela de 65 ans, il n'a pas accordé |la méme protection au-dela de cet age.
Cela a évidemment eu pour effet de priver les personnes de plus de 65 ans de la méme
protection de la loi, au méme titre, j'imagine, que le gouvernement n'‘accorde pas le méme
bénéfice delaloi lorsqu'il accorde une pension de vieillesse aux personnes de 65 ans plutét

gu'acelles de 63 ou 64 ans qui en ont besoin.

Jestime cependant que les tribunaux doivent agir tres prudemment en abordant ce type de
problémevisé par laCharte. Il nesagit pasd'un cascommel'arrét Blainey, précité, ou aucune
raisonlégitimenejustifiait I'existenced'une disposition. |l ressort trésclairement del'examen
delasituation dans cet arrét que le traitement différent accordé aux femmes était simplement
fondé sur un trait personnel non pertinent. Bref, il Sagissait de discrimination fondée sur le
sexe. En l'espéce, la situation est tres différente. Le légidlateur a voulu accorder une
protection aun groupe qu'il estimait étre celui qui en avait le plusbesoin et il aexclu lesautres
en raison de considérations logiques et sérieuses dont il était raisonnablement fondé a croire

gu'elles porteraient sérieusement atteinte aux droits des autres.

Dans|'examen de ce genre de questions, il est important de se rappeler qu'un |égislateur ne
peut étre tenu de traiter tous les aspects d'un probleme alafois. 1l doit certainement pouvoir
adopter des mesures progressives. |l doit avoir une marge de man{ oe} uvre raisonnabl e pour
traiter des problémes étape par étape, pour soupeser lesinégalités qui peuvent découler dela
loi enfonction desautresinégalités qui résultent del'adoption d'uneligne de conduite, et pour
tenir compte des difficultés, qu'elles soient de nature sociale, économique ou budgétaire, qui
se présenteraient sil tentait de traiter des problémes socio-économiques dans leur ensemble,

en supposant qu'il soit possible de les saisir dans leur ensemble. Notre Cour a eu I'occasion
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de discuter de possibilités de ce genre. Dansl'arrét R. c. Edwards Books and Art Ltd., le juge

en chef Dickson, traitant de la réglementation du commerce et de I'industrie, dit, alap. 772:

Je pourrais gjouter gu'en réglementant une industrie ou un commerce, il est
loisible au |égislateur de limiter saréforme |égislative a des secteursou il sembley avoir
des préoccupations particuliérement urgentes ou a des catégories ou cela semble
parti culiérement nécessaire. A cet égard, je partage!'opinion exprimée par laCour supréme
des Etats-Unisdans|'arrét Williamson v. Lee Optical of Oklahoma, 348 U.S. 483 (1955), ala
p. 489:

[TRADUCTION] Les maux gue |'on trouve dans un méme domaine
peuvent avoir des dimensions et des proportions différentes, et exiger
desredressements différents. Du moins, lelégislateur peut lecroire. . .
Ou la réforme peut se faire étape par étape, en ne sattaquant qu'a la
phase du probleme que le Iégidateur estime la plus critique . . . Le
| égidlateur peut sél ectionner une phase dansun domaineet y apporter un
redressement, tout en négligeant les autres.

Laquestion est donc desavoir si lalignede démarcation peut étre rai sonnablement justifiée.
Dansl'arrét Blainey, ellenelepouvait pas. Enl'espece, jepensequ'elle peut I'étre et jenecrois
pas (bien qu'il sagisse d'une question qui est toujours sujette a examen) que la ligne de
démarcation, qui est non seulement rai sonnable mais convenablement définie en fonction de
I'&ge, soit nécessairement invalide parce gu'il sagit d'un motif de discrimination prohibé. En
autorisant les programmes de promotion sociale en vertu du par. 15(2), la Charte reconnait
elle-méme que des mesures |égitimes prises pour traiter des problémes d'inégalité peuvent
elles-mémes créer desinégalités. |1l ne faudrait donc pas étre surpris que l'article premier de
la Charte permette d'apporter des solutions partielles a la discrimination lorsqu'il existe des

motifs raisonnables de limiter une mesure.

Une derniére remarque simpose. Nous avons vu dga gque la Charte a été expressément
congue de facon a ne pas sappliquer aux actions privées. Elle remet entre les mains du

pouvoir |égidatif latache de réglementer et de promouvoir la cause des droits de la personne
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dans le secteur privé. Celaincite afaire preuve d'une certaine retenue al'égard du choix du
légidateur. Comme le substitut du procureur général de la Saskatchewan I'a dit,
[TRADUCTION] "Celadevrait nousinciter aveiller ace quelaCharte nefasseindirectement
ce qui lui est clairement interdit de faire directement”. Ce qui, je le répéte, ne veut pas dire
gue les tribunaux doivent rester figés lorsqu'il y aviolation des droits de la personne dans le
Code lui-méme, comme cela sest produit dans I'affaire Blainey. Mais de facon générale, les
tribunaux ne devraient pas se servir alalégére dela Charte pour se prononcer apres coup sur
lejugement du législateur afin de déterminer le rythme qu'il devrait emprunter pour parvenir
al'idéal del'égaité. Lestribunaux devraient adopter une attitude qui encourage les progres
|égidlatifs en matiere de protection des droitsde lapersonne. Certaines des mesures adoptées
nesont peut-étre pas parfaites, maiscommejel'ai déjamentionné, lareconnaissancedesdroits
de la personne émerge lentement de I'expérience humaine et le fait d'avancer a petits pas ou
progressivement peut parfoislaisser présager lanaissanced'undroit et constituer unautrejalon
dans le long processus vers une reconnaissance pleine et entiére de la dignité de la personne

humaine.

Dispositif

Je suis d'avis de rejeter le pourvoi et de répondre ainsi aux questions constitutionnelles:

1. L'alinéa 9a) du Code des droits de la personne, 1981 del'Ontario, L.O. 1981,
ch. 53, viole-t-il lesdroits garantis par le par. 15(1) de la Charte canadienne
des droits et libertés?

Oui.
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L'alinéa 9a) du Code des droitsdela personne, 1981 del'Ontario, L.O. 1981,
ch. 53, est-il justifiable en vertu de l'article premier de la Charte canadienne
des droits et libertés en tant que limite raisonnable imposée aux droits
garantis par le par. 15(1) de la Charte?

Oui.

La Charte canadienne des droits et libertés sapplique-t-elle aux dispositions
relatives alaretraite obligatoire des universités intimees?

Non.

Si la Charte canadienne des droits et libertés sapplique effectivement aux
universités intimées, les dispositions sur laretraite obligatoire adoptées par
chacune d'elles portent-€lles atteinte au par. 15(1) de la Charte?

S ces dispositions avaient éé adoptées par le gouvernement, elles

porteraient atteinte au par. 15(1) de la Charte.

Si la Charte canadienne des droits et libertés sapplique effectivement aux
universitésintimées, les dispositions sur laretraite obligatoire adoptées par
chacune d'elles sont-elles justifiables en vertu de l'article premier de la
Charte en tant que limite raisonnable imposée aux droits garantis par le
par. 15(1) de la Charte?

Si laquatriéme question avait recu une réponse affirmative, ces dispositions

seraient néanmoins justifiées en vertu de I'article premier de la Charte.

Version francaise des motifs rendus par
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LE JUGE WILSON (dissidente) -- Ce pourvoi et lesautres entendus en mémetemps ont été
regroupés pour permettre a notre Cour d'examiner I'applicabilité de la Charte canadienne des
droits et libertés a un certain nombre d'entités différentes qui remplissent différents types de
fonctions publigues que le gouvernement aintérét avoir remplir. On souhaitait que I'examen
de ces entités, de leurs constitutions, de leurs objets, de la maniére dont elles sont régies ou
controlées et de la maniéere dont elles sont subventionnées et dirigent leurs opérations
permettrait de dégager certainscritéresqui pourraient étre appliqués d'une maniere structurée
pour déterminer si d'autresentitésremplissant cesfonctionsou desfonctionscomparabl es sont
viséespar |'art. 32 delaCharte. |l serait évidemment souhaitable que cescriteres puissent étre
formulés, aulieu d'obliger chaque entité ase présenter devant laCour pour quecelle-ci tranche
la question en fonction de chague cas. En effet, le gouvernement et ces entités pourraient a
tout le moins porter un jugement éclairé quant a savoir si leur conduite serait sujette a un
examen fondé sur la Charte. C'est donc avec cet objectif al'esprit que j'aborde la premiére
guestion examinée en l'espece par mon collegue le juge La Forest, savoir la Charte

sapplique-t-elle aux universités?

I. A qui Sapplique la Charte?

Le paragraphe 32(1) de la Charte prévoit:

32. (1) La présente charte sapplique:

a) au Parlement et au gouvernement du Canada, pour touslesdomaines
relevant du Parlement, y compris ceux qui concernent leterritoiredu
Y ukon et les territoires du Nord-Ouest;

b) alalégidature et au gouvernement de chaque province, pour tousles
domaines relevant de cette |égidature.
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Notre Cour aexaminéen détail lafacon appropriéedinterpréter cette disposition dans!'arrét
SDGMR c. Dolphin Delivery Ltd., [1986] 2 R.C.S. 573. Laquestion en litige était de savoir si
I'injonction prononcée par un tribunal en vue d'empécher un syndicat de faire du piquetage
secondaire portait atteintealaliberté d'expression du syndicat reconnueal'al. 2b) delaCharte.
A son tour, cette question soulevait celle de savoir si une ordonnance judiciaire obtenue dans
lecadred'un conflit detravail entre une société et un syndicat pouvait fairel'objet d'un examen

en vertu de la Charte.

Le juge Mclntyre, sexprimant au nom de la Cour sur cette question, a commencé son
examen de |'applicabilité de la Charte en soulignant que le par. 32(1) de la Charte établissait
clairement que celle-ci sSappliquait au Parlement et au gouvernement du Canadaainsi qu'aux
|égislatures et aux gouvernements des provinces. Mais parce que | es particuliers ne sont pas
mentionnés au par. 32(1), il était d'avis que laCharte ne sappliquait pas aux litiges privés en
I'absence de tout lien avec le gouvernement. |l a ensuite examiné ce que le terme

"gouvernement” signifiait dans cette disposition. Il aaffirmé, alap. 598:

Le paragraphe 32(1) mentionne le Parlement et le gouvernement du Canada ainsi que la
|égislature et |e gouvernement de chagque province en ce qui concerne tous|lesdomaines qui
relévent de leurs compétences respectives. A cet égard, on peut constater que le Parlement
et les légidatures sont traités comme des branches de gouvernement séparées ou
specifiques, distinctesdel'exécutif, et que, par conséquent, leterme " gouvernement” utilisé
a l'art. 32 désigne non pas le gouvernement au sens général -- c'est-a-dire au sens de
I'ensemble de l|'appareil gouvernemental de I'Etat -- mais plutét une branche de
gouvernement. Leterme "gouvernement" qui suit lestermes"Parlement" et "législature”,
doit alors, semble-t-il, désigner |a branche exécutive ou administrative du gouvernement.
C'est en ce sens qu'on parle en général du gouvernement du Canada ou d'une province. Je
suis d'avis que le mot "gouvernement” utilisé a l'art. 32 de la Charte désigne le pouvoir
exécutif al'échelon fédéral et al'échelon provincial. [Je souligne.]

Ayant conclu queleterme"gouvernement” désignait labranche exécutive ou administrative

du gouvernement, lejuge Mclntyre aensuite examinélesfacons dont labranche exécutive ou
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administrative pouvait violer la Charte. 1l a conclu qu'il pouvait y avoir violation de deux
manieresdifférentes. Lepouvoir exécutif pouvait agir en application d'uneloi qui elle-méme
violait la Charte, ou il pouvait agir en vertu d'un principe de common law qui donnait lieu a

une violation de la Charte. 1l dit, alap. 599:

Il semblerait que ce n'est que dans salégidlation qu'unelégisature peut porter atteinte aune
liberté ou un droit garantis. Les actes de la branche exécutive ou administrative du
gouvernement se fondent généralement sur une loi, c'est-a-dire sur un texte légidatif.
Toutefois, ces actes peuvent aussi se fonder sur la common law comme dans le cas de la
prérogative. Danslamesureouilssefondent sur untextelégidatif qui constitue ou entraine
une atteinte a une liberté ou a un droit garantis, la Charte sapplique et ils sont
inconstitutionnels. Ces actes sont également inconstitutionnels dans la mesure ou ils sont
autorisés ou justifiés par une régle de common law qui constitue ou engendre une atteinte a
une liberté ou a un droit garantis par la Charte. C'est ainsi que la Charte sapplique ala
common law tant dans les litiges publics que dans les litiges privés. Cependant, elle ne
sapplique a la common law gque dans la mesure ou |a common law constitue |e fondement
d'une action gouvernementale qui, allegue-t-on, porte atteinte & une liberté ou a un droit
garantis. [Je souligne.]

Lejuge Mclntyre aensuite abordé laquestion centrale del'arrét Dolphin Delivery, savoir s,
aux finsdel'application delaCharte, I'ordonnanced'untribunal devrait étre considérée comme

une action gouvernementale. 1l aconclu par la négative, aux pp. 600 et 601:

Méme si, en science politique, il est probablement acceptable de considérer |es tribunaux
judiciaires comme |'un des trois organes fondamentaux de gouvernement, savoir les
pouvoirslégidatif, exécutif et judiciaire, je ne puisassimiler, aux finsdel'application dela
Charte, I'ordonnanced'un tribunal aun élément d'action gouvernementale. Cen'est paspour
direquelestribunaux nesont pasliéspar laCharte. Lestribunaux sont évidemment liéspar
la Charte comme ils le sont par toute autre régle de droit. 1l leur incombe d'appliquer les
reglesdedroit, mais, cefaisant, ilssont desarbitres neutres et non des parties opposéesdans
un litige. Considérer I'ordonnance d'un tribuna comme un éément dintervention
gouvernementale nécessaire pour invoquer la Charte aurait pour effet, me semble-t-il,
d'éargir laportée del'application dela Charte a pratiquement tousleslitiges privés. Toute
affaire doit se terminer, s elle est menée aterme, par une ordonnance d'exécution et si la
Charte empéche de rendre une telle ordonnance danslecasou il y aurait atteinte aun droit
gu'elle garantit, tous les litiges privés seraient alors, semble-t-il, assujettis ala Charte. A
mon avis, ce point de vue n'apporte pas de réponse a la question. Pour que la Charte
sapplique, il doit exister un lien plus direct et mieux défini entre I'élément d'action
gouvernementale et larevendication qui est faite. [Je souligne.]
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Lejuge Mclntyre areconnu la difficulté de préciser exactement I'élément de participation
gouvernementale nécessaire al'application de la Charte. |l acependant indiqué, alap. 602,
gue la Charte sapplique a la Iégidlation déléguée comme les "reglement[s], [les] décrets,
peut-étre [les] reglements municipaux et [les] réglements administratifs et généraux d'autres
organescrééspar le Parlement et les|égislatures’. Lorsqu'un particulier prétend qu'uneaction
gouvernemental e de ce genre entraine la violation des droits d'un tiers garantis par la Charte,
celle-ci sappliquerait. Mais I'ordonnance d'un tribunal ne peut a elle seule étre invoquée

comme action gouvernementale aux fins de la Charte. Il adit, alap. 603:

Toutefois, lorsque™" A", une partie privée, actionne"B", une partie privée, en Sappuyant sur
la common law et qu'aucun acte du gouvernement n'est invoqué al'appui de la poursuite, la
Charte ne sappliquera pas.

Le juge Mclntyre a conclu son analyse en soulignant que, dans |'affaire dont il était sais,
il 'y avait pas de loi fautive. Il n'y avait qu'une regle de common law selon laquelle le
piquetage secondaire constituait un délit et pouvait faire I'objet d'une injonction visant a
I'interdire parce qu'il donnait lieu a la violation d'un contrat. Tout en reconnaissant que la
Charte sapplique alacommon law lorsgue I'action gouvernementale se fonde sur celle-ci, le
juge Mclntyre était davisqu'en I'espéceil n'y avait pas d'action gouvernemental e susceptible

de déclencher I'application de la Charte.

Quels principes peut-on alors dégager de I'arrét Dolphin Delivery? 1| me semble qu'il y en

atrois;

(i) le paragraphe 32(1) de la Charte sapplique alalégidation au sens large et aux actions

de la branche exécutive ou administrative du gouvernement;
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(i) le paragraphe 32(1) de la Charte ne sapplique pas aux litiges entre particuliers en

|'absence de tout lien avec le gouvernement; et

(iii) une ordonnance judiciaire ne constitue pas une action gouvernemental e aux fins d'un

examen en vertu de la Charte.

Cesconclusions, surtout les deuxieme et troisiéme, ont fait |'objet de nombreuses critiques.
Certains ont dit que la Cour avait donné aladisposition une interprétation ambigué. D'autres
ont simplement manifestéleur désaccord. Maisil est clair gu'il existe au moinsdeux courants
de pensée opposes qui sous-tendent les critiques et il peut étre utile de les examiner.

1. Ladoctrine

a) Ladistinction entre la common law et |alégislation

Plusieurs critiques ont interprété les motifs de la Cour dans|'arrét Dol phin Delivery comme
silsétablissaient unedistinction entrelacommon law et lalégidlation et commesilslaissaient
entendre quelacommon law et leslitiges entre particuliers sont liés et quelalégislation et les
litiges impliquant le gouvernement sont liés. Ayant interprété I'arrét de cette maniére, les
critigues ont ensuite souligné que, si leur opinion était juste, le Code civil du Bas-Canada serait
assujetti ala Charte, maislamajeure partie de lacommon law ne le serait pas. Le professeur

OtisI'explique de cette facon:

[TRADUCTION] Chose étonnante, lesjugesdelaCour supréme du Canada
ne semblent pas avoir pris conscience qu'une distinction si radicale entrelacommon law et
la légidation en matiere d'application de la Charte pourrait avoir des conséguences
importantes pour le systéme de droit civil du Québec. Presgue tout le champ des rapports
juridigques privés au Québec est régi par le Code civil ou leslois. Si leraisonnement dela
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Cour est suivi pour qualifier le Code en vertu du paragraphe 32(1), laCharte risque d'avoir
une portée pluslarge au Québec que dansles provinces de common law ou ledroit prétorien
en matiére privée est soustrait a la contestation constitutionnelle directe. Les Québécois
bénéficient donc peut-étre d'une plus grande protection constitutionnelle que les autres
Canadiens, €, inversement, le droit privé au Québec est assujetti a des restrictions
constitutionnelles peut-étre plusimportantes quele droit desprovincesde commonlaw. On
peut prétendre que cela ne constitue rien de moins que |'établissement d'une dualité
congtitutionnelle au Canada fondée sur le motif ténu que le terme "gouvernement” au
paragraphe 32(1) doit recevoir une connotation institutionnelle.

(Otis, "The Charter, Private Action and the Supreme Court" (1987), 19 Ottawa L. Rev. 71,

alap. 87.)

D'autres auteurs ont prétendu la méme chose: voir Slattery, "The Charter's Relevance to
Private Litigation: DoesDolphin Deliver?' (1987), 32 McGill L.J. 905, alap. 910; et Howse,
"Dolphin Delivery: The Supreme Court and the Public/Private Distinction in Canadian
Constitutional Law" (1988), 46 U.T. Fac. L. Rev. 248, alap. 251. En outre, le professeur
Slattery prétend que, puisque danslamajeure partie du Canadal‘application delacommon law
dépend finalement des dispositions explicites des diverses lois dites Reception Acts, il est
difficile de voir comment I'on peut justifier I'exclusion de cette common law d'un examen

fondé sur la Charte: voir Slattery, précité, alap. 910.

Apres avoir souligné I'une des fagons dont la distinction entre la common law et la
|égislation engendre, selon eux, des difficultés, un certain nombre de critiques ont ensuite
contestéladistinction defagon plusgénérale. Par exemple, le professeur Manwaring souligne
gue [TRADUCTION] "il semble contradictoire de dire que les regles régissant le piquetage
secondaire en Colombie-Britannique peuvent étre contestées dans la mesure ou €lles portent
atteinte alaliberté d'expression pour laseuleraison qu'elles setrouvent dansuneloi alorsque
lesregles plusrestrictives des autresressorts ne laviolent pas parce que lelégislateur achoisi

délibérément de ne pas |égiférer”: voir Manwaring, "Bringing the Common Law to the Bar
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of Justice: A Comment on the Decision in the Case of Dolphin Delivery Ltd." (1987), 19
Ottawa L. Rev. 413, alap. 444.

L e professeur Slattery reconnait qu'il existe des distinctions importantes entre |la common
law et lalégidlation, maisil souligne que [ TRADUCTION] "ces différences sont sans rapport
avec la question de I'application de la Charte aux rapports entre particuliers': voir Slattery,

precité, alap. 917. Il poursuit en demandant:

[TRADUCTION] Est-il logique de prétendre que la Charte sappligue aux
rapports entre particulierslorsgque ces rapports sont régis par lalégislation, maisqu'elle ne
sapplique pas lorsgu'ils sont régis par lacommon law? Existe-t-il en principe, ou dansle
texte clair de laCharte, des raisons de parvenir a ce résultat? Ou sagit-il d'une distinction
arbitraire qui entraine des résultats artificiels et non fondés sur des principes? [Enitalique
dansl'original.]

Et dansun passage qui saisit I'essencedelaplupart descritiquesconcernant ladistinction entre
lacommon law et lalégidlation, Howse explique que [ TRADUCTION] "l'association quefait
le juge Mclntyre des regles de common law avec les ordonnances de nature privée et sa
définition de Il'action gouvernementale en fonction de la |égidation et des activités
gouvernemental espoursuiviesen applicationdelaloi constituent uneinterprétation formaliste
de la signification constitutionnelle pertinente de I'action gouvernementale": voir Howse,

précité, alap. 251.

A mon avis, cette critique est fondée sur une mauvaise interprétation de I'arrét Dolphin
Délivery. Je ne puisconclure guelejuge Mclntyre aassimilélacommon law aux litiges entre
particuliers et la Iégidation aux litiges impliguant le gouvernement. En rédité, il a dit
clairement que l'éément crucial était une action de labranche exécutive ou administrative du

gouvernement fondée soit sur uneloi qui violelaCharte soit sur un principe de common law
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gui entraine une violation delaCharte. I affirmetrés clairement, amon avis, dans|e passage
guej'al soulignéde sesmotifs, alap. 599, quelaCharte sapplique alacommon law, tant dans

les litiges publics que dans les litiges privés, pourvu que le gouvernement se soit fondé sur

celle-ci. Evidemment, il ressort de son analyse que, bien que la législation (I'action de la
|égislature) puisse étre assujettie a un examen fondé sur la Charte peu importe qu'une action
de labranche exécutive ou administrative soit fondée sur celle-ci, lacommon law ne sera pas
assuj ettieaun examen en vertu delaCharte en|'absence d'une action gouvernemental e fondée
sur celle-ci. Cette conclusion découle forcément de son opinion que le par. 32(1) exige soit
une action législative (la légidation étant interprétée dans un sens large) soit un acte de la
branche exécutive ou administrative du gouvernement fondé sur un principe de common law
gui entraine uneviolation delaCharte. Il affirme que c'est |alaconséquencedu par. 32(1) qui

rend la Charte applicable alalégidature et au gouvernement.

Je partage I'avis des commentateurs que |'une des conséquences du refus, dans l'arrét
Dolphin Ddlivery, dappliquer la Charte a la common law en I|'absence d'une action
gouvernemental e est que la Charte aura une application plus général e au Québec que dansles
autres provinces. |l semble toutefois inévitable que toute loi, y compris le Code civil du
Québec, soit assujettie & un examen fondé sur le par. 32(1) de laCharte. A cet égard, je ne
vois aucune raison pour laquelle le Code civil peut étre distingué des autreslois. On pourrait
se demander si |e Parlement a oublié ce problémelorsqu'il aadopté le par. 32(1), surtout si le
professeur Hogg a raison de dire que I'historique |égislatif appuie le point de vue que le
|égidlateur n‘apasvoulu quelaCharte sapplique aux actions privées; voir Hogg, Constitutional
Law of Canada (2° éd. 1985), aux pp. 23 et 24. 1| en découl e nécessairement, me semble-t-il,
gue I'action gouvernemental e est une sorte de condition préalable pour que des principes de

common law puissent faire I'objet d'un examen fondé sur la Charte.
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I me semble que la véritable question est de savoir si la Cour a eu raison de conclure que,
selon le par. 32(1) de la Charte, une certaine participation gouvernemental e était nécessaire

pour déclencher I'examen fondé sur la Charte. Je vais en traiter plusloin.

b) L e statut des ordonnances judiciaires

Ladeuxieme principale critique dont afait I'objet I'opinion du juge Mclntyre, savoir qu'il
est erroné de ne pas traiter les ordonnances judiciaires comme une action gouvernementale,
pose un défi particulier du fait qu'elle nous oblige a examiner des questions complexes
concernant la nature méme de I'action gouvernementale. Dans le cadre de I'examen de cet
aspect de la décision, de nombreux auteurs qui ont critiqué I'arrét Dolphin Delivery se sont
empressés de souligner ce qui serait une contradiction apparente dans |'opinion du juge

Mclntyre. Par exemple, le professeur Manwaring, précité, affirme, alap. 438:

[TRADUCTION] Sur ce point, son raisonnement préte a confusion malgré
son importance quant au résultat. Il a dit que les tribunaux sont liés par la Charte de la
mémefacon qu'ils sont liés par toute reégle de droit mais, en mémetemps, il prétend queles
ordonnances judiciaires ne constituent pas une action gouvernementale aux finsdel'article
32 parce que lestribunaux nefont pas partie de la branche exécutive du gouvernement. 1ls
agissent comme des arbitres neutres. Cela signifie que les tribunaux ont un statut
congtitutionnel indépendant qui les soustrait al'application de laCharte. Ce raisonnement
est contradictoire parce gu'il laisse entendre que les tribunaux sont alafoisliés et non liés,
maisil n‘apporte pasdecritére clair qui nous permettrait de décider dansquelscaslaCharte

sapplique.

Si lestribunaux sont liéspar laCharte, il est absurde dediregu'ilsne sont pas
tenus de la respecter lorsqu'ils rendent des ordonnances.

Drautres critiques ont g outé au moinstroiscommentaires au suj et des observationsdu juge
Mclntyre concernant les ordonnances judiciaires et la contradiction apparente de son
raisonnement. Premierement, plusieurs auteurs ont souligné que diverses dispositions de la

Charte établissent clairement qu'il existe des cas ou la Charte sapplique aux tribunaux. Par
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exemple, le professeur Hogg affirme quelesart. 11, 12, 13, 14 et 19 de la Charte sappliquent
évidemment aux tribunaux: voir Hogg, "The Dolphin Delivery Case: The Application of the
Charter to Private Action" (1986-87), 51 Sask. Law Rev. 273, a la p. 275; voir également
Howse, précité, alap. 251. Le professeur Hogg souligne que les tribunaux de notre pays ont
été créés ou maintenus par deslois et que [TRADUCTION] "leurs pouvoirs de décerner des
injonctions et de rendre d'autres ordonnances est conféré (ou maintenu) par deslois'. Etant
donné que d'autres tribunaux administratifs devront se conformer a la Charte, il demande

[TRADUCTION] "Pourquoi pas les cours de justice?': voir Hogg, précité, alap. 275.

Une deuxieme série d'attaques plus global es |ai sse entendre que |'examen du par. 32(1) par
lejuge Mclntyre est tout simplement incompatibl e avec une compréhension solide del'art. 52
de la Loi constitutionnelle de 1982. Le professeur Beatty présente I'argument de la facon

suivante:

[TRADUCTION] Pour ceux qui interpretent I'article 52 de maniere globale,
comme élevant laConstitution et |e principe de la primauté du droit au-dessus de toutes les
branches de notre gouvernement, le résultat ne peut étre différent lorsque le pouvoir
judiciaire de notre gouvernement déclare que ce texte de loi ou un texte de loi semblable
constituelarégledécisive. Peuimportelaquelledestroisbranchesdu gouvernement exerce
le pouvoir de I'Etat pour réconcilier ces libertés concurrentes, laforce et I'empire de laloi
seront les mémes.

(Beatty, "Constitutional Conceits. The Coercive Authority of Courts" (1987), 37 U.T.L.J.

1983, alap. 187.)

Le professeur Slattery prétend que lestribunaux judiciaires doivent étre considérés comme
une branche du gouvernement: lestribunaux judiciaires [ TRADUCTION] "agissent au nom
de la collectivité dans son ensemble, symbolisée par le ministére public, et détiennent leur

pouvoir de ce fait. A cet égard, ils représentent I'Etat, méme sils fonctionnent de facon
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différente des autres branches du gouvernement"” (Slattery, précité, alap. 918). Deméme, le

professeur Gibson affirme:

[TRADUCTION] Si l'on se demandait pourquoi, de l'avis de la plupart des
congtitutionnalistes, et maintenant de la Cour supréme du Canada, les acteurs
gouvernementaux devraient étre assujettis a une obligation plus sévére de respecter les
droits et libertés que ne le sont les particuliers, la réponse la plus fréquente serait
certainement celle-ci: c'est parce que les activités du gouvernement, appuyées par le
pouvoir considérable del'Etat, comportent un risque beaucoup plus grand d'oppression que
les activités privées. Les pouvoirs judiciaires présentent-ils un risque moins grand
d'oppression que les pouvoirs exécutifs? Certainement pas. Les juges exercent atout le
moins autant de pouvoir sur les citoyens que la plupart des bureaucrates. Quelquefois, ce
pouvoir comprend celui de vie et de mort. A I'échelon le plus élevé, on pourrait dire que
le pouvoair judiciaire détient méme un pouvoir plus grand que le pouvoir exécutif puisgue
les décisions dela Cour supréme du Canada, contrairement a celles du cabinet, sont al'abri
du contrdle judiciaire.

(Gibson, "What did Dolphin Deliver?', dans Gérald-A. Beaudoin, éd., Vos clients et la
Charte -- Liberté et égalité (1987), alap. 83.)

Finalement, certains ont formul é une troi sieme série de critiques quant alaproposition que
les ordonnances judiciaires ne constituent pas une action gouvernementale. |ls ont souligné
quil est bien reconnu aux Etats-Unis que I'action judiciaire peut constituer une action
gouvernementale et que les tentatives de distinguer les tribunaux judiciaires des
gouvernements risquent d'échouer: voir, par exemple, Manwaring, précité, alap. 440. En
outre, le professeur Etherington a souligné que plusieurs auteurs dont lestravaux ont étéjugées
concluants par lejuge Mclntyre dans|'arrét Dolphin Delivery ont jugé que laCharte ne devrait
pas sappliquer aux actes privés mais qu'ils ne laissent jamais entendre que la Charte ne
sapplique pas aux litiges privés: voir Etherington, "Retail, Wholesale and Dept. Store Union,

Local 580 v. Dolphin Delivery Ltd." (1987), 66 R. du B. can. 818. A lapage 833, il souligne:

[TRADUCTION] Mais tous considerent que la question de savoir s la
Charte devrait sappliquer aux litiges privés lorsqu'un tribunal est appelé a appliquer une
réglede common law qui viole un droit reconnu par laCharte est distincte de cellede savoir
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ce qui constitue une action gouvernementale. Swinton ne se prononce pas sur la question
de savoir si la Charte devrait sappliquer aux litiges privés dans de telles circonstances.
McLellan et EIman disent que la Charte aura probablement de cette facon une incidence
indirectesur lesactivitésdes particuliers, alorsque Hogg préconisel'adoption, danscescas,
de lathéorie des arréts Shelley v. Kraemer [334 U.S. 1 (1948)] et N.Y. Times Co. v. Sullivan
[376 U.S. 254 (1964)] pour empécher les tribunaux d'appliquer des principes de common
law qui porteraient atteinte a des droits reconnus par la Charte. Bien que lathése de Hogg
sur laquestion centrale en cause dans|'arrét Dol phin Delivery soit exposee assez clairement
plusloin danslejugement, I'affirmation du juge Mclntyre gue sa conclusion, que la Charte
ne sapplique pas aux litiges privés, a été adoptée par |a plupart des commentateurs qui ont
traité de cette question n'est pas convaincante.

Pour résumer, ceux qui critiquent I'affirmation que les ordonnances judiciaires ne
constituent pas une action gouvernementale soulignent: (i) que différentes dispositionsde la
Charte sont évidemment applicables aux tribunaux judiciaires, (ii) que I'art. 52 de la Loi
constitutionnelle de 1982 exige que le par. 32(1) de la Charte soit interprété defacon alier les
tribunaux judiciaires par ses dispositions, et (iii) que les tribunaux judiciaires représentent

I'Etat autant que toute autre branche du gouvernement.

Retournons al'analyse du juge Mclntyre sur cette question. Le n{ o€} ud del'affaire ressort

de I'extrait, que j'ai souligné, delap. 600 de ses motifs. Il affirme:

Lestribunaux sont évidemment liés par laCharte commeils|e sont par toute autre régle de
droit. Il leur incombe d'appliquer les regles de droit, mais, ce faisant, ils sont des arbitres
neutres et non des parties opposées dans un litige. Considérer I'ordonnance d'un tribunal
comme un élément dintervention gouvernementale nécessaire pour invoquer la Charte
aurait pour effet, me semble-t-il, d'élargir la portée de I'application de la Charte a
pratiquement tous les litiges privés.

I me sembl e que deux idées sous-tendent cet extrait. Lapremiéreest ladistinction faite par
lejuge Mclintyre entre lerble du tribunal dansun litige et leréle des parties. Une des parties
prétend que I'autre a violé la Charte. Le tribunal est lié par la Charte en ce sens qu'il doit

I'interpréter et I'appliquer au litige. Maisil affirme que le tribunal est un arbitre neutre dans
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ce processus décisionnel. La question gqu'il lui faut trancher est la suivante: y at-il eu
violation de la Charte par la législature ou la branche exécutive ou administrative du
gouvernement? Lescritiquesaffirment: maisletribunal est lui-mémele"gouvernement™ au
sensdu par. 32(1) lorsqu'il répond a cette question. Lejuge Mclntyre répond que non: il agit
en saqualité de décideur traditionnelle qui le rend tout afait indépendant des autres branches
du gouvernement. Il affirme qu'il doit en étre ainsi parce qu'il ne pourrait autrement remplir
lafonction que lui aconféréelaCharte. Il ne peut étre alafoisjuge et partie. Par exemple,
comment pourrait-il aborder de fagon impartiale la question de savoir s le gouvernement a
violé des droits de la personne ou s, le cas échéant, sa conduite était justifiée en vertu de

I'article premier?

Celaneveut pasdire, commelejuge Mclntyrele souligne, quelestribunaux sont au-dessus
delaloi et dela Charte, mais simplement que, dans I'exercice de leur fonction décisionnelle
en vertu de la Charte dans un litige opposant d'autres parties, ils ne peuvent étre considérés
comme le "gouvernement”, et que le résultat de leur processus décisionnel, I'ordonnance

judiciaire, ne peut étre considérée comme une action gouvernemental e aux finsdu par. 32(1).

Evidemment, si un tribunal en tant qu'institution devait, dans le cadre de sa propre gestion,
violer lesdroitsd'un citoyen, comme, par exemple, lalibertédereligionoulesdroitsal'égalité
de ses employés, il serait tout aussi coupable d'une violation de la Charte que toute autre

institution.

La deuxieme idée exprimée par le juge Mclntyre est que si les ordonnances judiciaires
constituent une action gouvernemental e aux finsdu par. 32(1), alors, étant donné que presgue
tousleslitiges portésdevant letribunal aboutissent aune ordonnance quel conque du tribunal,

tous les litiges seraient assujettis a un contréle en vertu de la Charte. Le juge Mclntyre a
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évidemment pensé qu'il sagirait lad'unefacon tres compliquée derendre laCharte applicable
aux actions privées. Pourquoi le par. 32(1) restreindrait-il I'application de la Charte aux
|égidlatures et aux gouvernements s elle était destinée a Sappliquer aux actions entre
particuliers également? Pourquoi ne pas le dire tout simplement? Jestime qu'il ressort aussi
clairement des motifs de I'arrét Dolphin Delivery que le juge Mclntyre sinquiétait de voir le

réle des codes des droits de |a personne supplanté par la Charte.

En supposant que mon interprétation de I'arrét de la Cour dans|'arrét Dol phin Delivery soit
juste et que la Cour ait établi une nette distinction entre les actions gouvernementales et

privées aux fins de |'application de la Charte, était-elle justifiée de le faire?

2. La distinction entre les actions privées et gouver nemental es est-ell e justifiable?

Le professeur Slattery a prétendu que bon nombre des difficultés rencontrées dans I'arrét
Dolphin Delivery découlent deladistinction quefait la Cour entrel'action gouvernementale et
I'action priveée. 1l partagel'opinion du professeur Beatty quel'art. 52 delaloi constitutionnelle
de 1982, qui reconnait que la Constitution "rend inopérantes | es di spositions incompatibles de
toute autre regle de droit" est une indication claire que le par. 32(1) n'avait pas pour but de

limiter I'application de la Charte. Le professeur Slattery affirme, alap. 920:

[TRADUCTION] Etant donné qu'aujourd'hui, danslamajeure partiedu Canada, ledroit est
un tissu serré formé alafois de la common law et de la législation, rechercher la maille
maitresse de I'action de I'Etat risque de savérer alafois frustrant et futile alafin.

Par conséguent, le professeur Slattery laisse entendre que les questions d'applicabilité ne

peuvent étre vraiment tranchées gque par un examen de chacune des dispositions de la Charte:



-122 -

voir Slattery, précité, alap. 922, et Slattery, "Charter of Rights and Freedoms-- Doesit Bind
Private Persons' (1985), 63 R. du B. can. 157, alap. 158.

De son coté, le professeur Gibson a toujours prétendu que la seule fagon logique
dinterpréter le par. 32(1) de la Charte est de n‘apporter aucune restriction a l'éventail des
organismes auxquels elle sapplique: voir "The Charter of Rights and the Private Sector"
(1982), 12 Man. L.J. 213; "Distinguishing the Governors from the Governed: The Meaning
of "Government" under Section 32(1) of the Charter" (1983), 13 Man. L.J. 505; The Law of the
Charter: General Principles (1986), aux pp. 85 a 118; et "What did Dolphin Deliver?', dans
Vos clients et la Charte -- Liberté et égalité, précité, aux pp. 75 a 90. |l souligne que la
jurisprudence et la doctrine américaines se sont données du mal en vain pour établir une
distinction utile. Et il souligne que dans|'arrét Reitman v. Mulkey, 387 U.S. 369 (1967), ala
p. 378, la Cour supréme des Etats-Unis a décrit les efforts pour établir une distinction entre
I'action privée et |'action gouvernementale comme [ TRADUCTION] "unetéche impossible®.
Il est lui aussi d'avis que la formulation du par. 32(1) n'exige pas que la Cour apporte des
limites al'application de la Charte. En outre, il soutient que [TRADUCTION] "Si la Charte
doit viser a établir un équilibre satisfaisant entre les revendications des particuliers et celles
de lacollectivité, ses normes doivent étre appliquées atous ceux, qu'il sagisse d'organismes
publicsou departiculiers, dont lesactionsportent atteinte aux droitset aux libertésdesautres':

voir The Law of the Charter: General Principles, précité, alap. 118.

Le professeur Manwaring a également examiné certains des problemes soulevés dans la
jurisprudence américaine sur lathéorie del'action de|'Etat et souligne qu'il existe des auteurs
américainsqui ont prétendu queladistinction entreles actions publiques et les actions privées
est incohérente sur le plan des concepts: voir, par exemple, Symposium on The Public/Private

Distinction (1982), 130 U. Pa. L. Rev. 1289 a 1608. Bien gu'il souligne qu'a son avis le
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par. 32(1) delaCharte avait pour but de codifier lathéorie méme del'action de I'Etat qui Sest
avérée a l'origine de tant de problémes insolubles aux Etats-Unis, il conclut que
[TRADUCTION] "[I]'étenduedelaconfusion dansladoctrine et laforcedelacritique lai ssent
voir que, méme s les raisons dinclure l'article 32 dans la Charte semblent évidentes,
I'application pratique de cette disposition seratrés difficile”: voir Manwaring, précité, ala

p. 436.

Certains commentateurs qui sont d'avis gue la Charte sappligue tant aux actions privées
gu'aux actions gouvernementales ont laissé entendre que le par. 32(1) peut avoir simplement
été inclus pour établir clairement que la Charte lie également Sa Majesté. Par exemple, le
professeur de Montigny souligne qu'on pourrait étre tenté d'expliquer la présence de cette
disposition en faisant appel [TRADUCTION] "au principe bien connu et bien établi que Sa
Magjesté, en |'absence d'une indication expresse contraire, n'est pas assujettie alalégidation,
et en prétendant donc que sans une mention expresse du gouvernement a l'article 32, les
décisionsprisespar lepouvoir exécutif dansl'exercicede saprérogative nepourraient pasfaire
I'objet d'un examen”: voir "Section 32 and Equality Rights', dans Bayefsky et Eberts, éd.,
Equality Rights and the Canadian Charter of Rights and Freedoms (1985), alap. 568.

Dans le méme ordre d'idées, le professeur Gibson souligne dans The Law of the Charter:

General Principles, précité, aux pp. 112 et 113:

[TRADUCTION] Premiérement, il existe un principed'interprétation établi
depuis longtemps que, bien que la loi sapplique habituellement a tous sans mention
explicite, elle ne sapplique pas a Sa Mgesté a moins que celle-ci ne soit mentionnée
explicitement ou par déduction nécessaire. Lesloisqui prévoient qu'ellessappliguent aSa
Majesté, mais ne mentionnent pas explicitement les autres auxquels elles sappliquent sont
monnaie courante. Etant donné qu'une conception semblable pourrait étre retenue quant a
I'interprétation de la Charte, il y avait de bonnes raisons de mentionner expressement le
"gouvernement” au paragraphe 32(1). Bien que le terme "gouvernement”, plutét que
I'expression plus formelle "Sa M ajesté”, soit quelque peu inhabituel, son emploi peut étre
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attribuétant au désir derendreledocument intelligible aux lecteursordinairesqu'au fait que
certaines entités gouvernementales qui ne relévent pas de Sa Magesté, comme les
gouvernements locaux, devaient étre visées.

En d'autres termes, ce type d'argument laisse entendre que si |'art. 32 n'avait pas été inclus,
notre Cour aurait bien pu conclure que certaines des activités de Sa Majesté atout le moins

n'étaient pas assujetties ala Charte.

Je ne trouve pas que ce genre de rai sonnement est convaincant puisgu'il m'apparait évident
gue I'un des buts fondamentaux d'un document constitutionnel commelaCharteest delier Sa
Magjesté. Je ne crois donc pas qu'en I'absence du par. 32(1) la Cour aurait pu appliquer les
principes d'interprétation |égidlative ordinaires en interprétant la Charte et ainsi conclure que

Sa Magjesté n'était pas liée par ses dispositions.

En outre, il me semble que si I'objet du par. 32(1) avait é&té simplement d'établir clairement
gue la Charte sapplique aux activités exercées en vertu des pouvoirs que la common law
reconnait a Sa Mgjesté, ladisposition aurait été rédigée de maniére beaucoup plus précise et
les expressions "Couronne" ou "Sa Majesté" auraient été employées. L'idée que le terme
"gouvernement” a été employé d'une maniére plus familiere pour désigner Sa Majesté ne

m'apparait pas convaincante.

I1'y aévidemment des commentateurs qui reconnaissent qu'établir clairement leslimitesde
I'application de la Charte est une téche tres difficile, mais qui prétendent néanmoins que le
par. 32(1) delaCharteimpose ceslimites. A leur avis, le probléme del'arrét Dolphin Delivery
n'est pas que la distinction ne peut pas étre établie, mais que la Cour ne I'a pas établie de

maniere satisfaisante. Par exemple, Howse I'expligue de cette fagon (précité, alap. 253):
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[TRADUCTION] LaCour était donc justifiée de croire que certaines limites doivent étre
imposeées al'applicabilité de la Charte aux activités privées. Cependant, au lieu d'éaborer
une théorie constitutionnelle de la distinction entre activité publique et activité privée pour
établir ceslimites, elle autilisé une conception formelle del'activité gouvernemental e pour
restreindre I'application de la Charte.

De son c6té, e professeur Otis souligne qu'il est [TRADUCTION] "remarguabl€e” que la
Cour ne se soit pas étendue sur les [TRADUCTION] "hypothéses jurisprudentielles et
contextuelles" qui sous-tendent sa position. Selon lui, unefoisquele par. 32(1) est envisagé
dans son contexte plus large, il devient clair que le document dans son ensemble devait
sappliquer seulement au gouvernement: [TRADUCTION] "Plusieurs dispositions de fond
sont textuellement restreintes au gouvernement, alorsqu'on peut prétendre que d'autresont été
interprétées comme telles par la Cour supréme du Canada’'. Voir Otis, précité, alap. 78. 1l
souligne en particulier les dispositions suivantes de la Charte: I'art. 19, qui énonce les droits
linguistiques qui ont clairement pour but de décrireles obligations du gouvernement; I'art. 15,
gui mentionnelesdroitsal'égalité seulement enrapport avecla"loi" et qui, selonlui, constitue
une preuve textuelle solide a I'appui de la proposition gue la Charte ne sapplique qu'au
gouvernement; les art. 3 et 4, qui éablissent les droits démocratiques du citoyen et qui
imposent des obligations correspondantes au gouvernement; lesart. 11 et 13 dont notre Cour
a, selonlui, clairement restreint |'application aux procédurescriminelleset pénales(voir |'arrét
Duboisc. LaReine, [1985] 2 R.C.S. 350) et I'art. 7 qui, souligne-t-il, aétéinterprété dans|'arrét
Operation DismantleInc. c. LaReine, [1985] 1 R.C.S. 441, alap. 490, comme visant a protéger
I'individu contre |'ingérence directe du gouvernement dans savie, saliberté et la sécurité de

sapersonne. Le professeur Otis conclut, alap. 84:

[TRADUCTION] Lorsque I'ensemble de la Charte est ainsi envisagé, son application au
secteur privé parait écartée et la conclusion de la Cour supréme du Canada est justifiée.
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L e professeur Hogg reconnait également qu'il faut établir une distinction entre les actions

de particuliers et I'action gouvernementale. |l souligne cependant (précité, alap. 274) que:

[TRADUCTION] LejugeMclntyren'apasexposelesraisonspour lesquelles
il parvient a cette conclusion importante, mais, a mon avis, il existe de bonnes raisons
d'interpréter laCharte de cette facon. Jestimequ'il sagit delameilleurefacon d'interpréter
le texte (certes ambigu) de la Charte; elle se justifie par I'historique Iégidlatif de la Charte
et elle est conforme alalimite de "I'action de I'Etat” du Bill of Rights des Etats-Unis. On
retrouve évidemment a la base de ces raisons I'hypothése qu'il existe un domaine privé a
I'intérieur duquel les personnes ne sont pas obligées de souscrire aux vertus de "I'Etat” et
al'intérieur duquel les normes constitutionnelles ne devraient pas intervenir.

L e professeur Hogg poursuit son argumentation pluslonguement dans son ouvrageintitulé
Congtitutional Law of Canada (2° éd. 1985), aux pp. 670 a678. En particulier, aux pp. 675 et
676, il affirmequelepar. 32(2) delaCharte, qui prévoit que, "[p]ar dérogation” au par. 32(1),
I'art. 15 de la Charte ne devait entrer en vigueur gue trois ans aprés I'entrée en vigueur de
I'art. 32 [TRADUCTION] "suppose clairement que I'art. 15 sapplique par I'intermédiaire du
par. 32(1)". Selon lui, Cc'est la preuve que le par. 32(1) visait a limiter I'application de la
Charte. Enoutre, il souligne que I'historique légidatif del'art. 32 étaye le point de vue quela
Charte ne sapplique pas aux actions privées. |l accorde une importance particuliére au
témoignage donné en 1981 devant le Comité mixte spécial du Sénat et de la Chambre des
communes sur la Constitution du Canada par M® Jordan, qui était al'époque avocat principal
dansle secteur du Droit public du ministére de la Justice. M® Jordan [alap. 48:27] aaffirmé
que la Charte "ne touche que les lois et |es relations entre I'Etat et les particuliers', non les
relations privées. Enfin, le professeur Hogg exprime sa conviction que lathéorie américaine
del'action de|'Etat saisit [TRADUCTION] "leréle normal et anticipé d'une constitution: elle
établit et régit les institutions du gouvernement et leur laisse latache d'ordonner les affaires

privées des gens' (précité, alap. 677).
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Comme le juge Mclntyre I'a souligné dans I'arrét Dolphin Delivery, précité, aux pp. 593 a
597, le professeur Hogg n'est pas le seul aprétendre gu'il y adeslimites al'application dela
Charte. Le professeur Swinton a prétendu gque la Charte n'est pas concue ni adaptée pour
traiter des actions privées. voir "Application de la Charte canadienne des droits et libertés’,
dans Tarnopolsky et Beaudoin, éd., Charte canadienne des droits et libertés --Commentaire
(1982), ala p. 51. Elle souligne que la Charte ne prévoit pas que les organismes
gouvernementaux ont |'obligation positive d'édiminer la discrimination de nature privée et
laisse entendre que |'objet de la Charte est de restreindre |'action gouvernementale, non de
générer |'action légidative (aux pp. 57 et 58). Et aux pp. 59 et 60, elle avance un autre

argument fondé sur le texte al'appui de I'affirmation que la Charte a une application limitée:

Il faudrait également tenir compte des préoccupations des gouvernements
fédéral et provinciaux lorsgu'ilsont rédigé et acceptélaCharte. |1sse préoccupaient surtout
de seseffets sur leur propre fonctionnement. C'est lalaraison d'éredel'article 1 qui exige
que les tribunaux interpretent les garanties de fagon a permettre des limites raisonnables
imposées par laloi. L'article de dérogation (art. 33), qui permet aux |egislatures d'adopter
des lois dérogeant ala Charte, montre aussi que |es gouvernements se préoccupaient des
limites imposées aux mesures |égidatives. Les gouvernements ne se sont pas préoccupés
del'application delaCharte aux actesdesparticuliers, etil aurait d'ailleursété curieux qu'ils
le fassent, car leurs codes des droits de la personne en traitent.

L e professeur Swinton affirme également qu'il est important d'avoir al'esprit quelaCharte
régit d'une maniére moins efficace les actions privées que leslois sur lesdroits de lapersonne

et gu'elle nevisait pas ales supplanter. Elle affirme, alap. 60:

En conclusion, méme sil est possible d'interpréter le libellé de la Charte de
facon a I'étendre aux relations entre les particuliers, cela ne serait pas a propos. Cela
aboutirait & soumettre un contentieux important a un forum judiciaire mal adapté au
probléme. Cen'était I'intention ni desrédacteursdelaCharteni desgouvernementsqui |'ont
acceptée, car la Charte, partie intégrante de la Constitution, a pour objet de limiter ['action
gouvernementale.
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Commel'asoulignélejuge Mclntyredans!'arrét Dolphin Delivery, précité, alap. 597, on peut
trouver un autre appui a cette opinion dansI'article de McLellan et EIman, "To Whom Does
the Charter Apply? Some Recent Cases on Section 32" (1986), 24 Alta. L. Rev. 361. Ces
auteurs sont également disposes a retenir I'argument selon lequel leslois sur les droits de la
personne représentent un moyen plus efficace et moins colteux par lequel une personne peut

tenter d'obtenir un redressement pour des actes de discrimination privée (alap. 367).

Ou celanous conduit-il? I me semble que cela nous raméne al'époque ou la Cour, avant
I'arrét Dolphin Delivery, se demandait quel était I'objet de la Charte. Visait-elle |'action
gouvernementale? LaCharte était-elle percue par lesrédacteurs comme l'intermédiaire entre
lecitoyen et le gouvernement seulement ou était-elle également percue commel'intermédiaire
entre deux citoyens? Je suis toujours d'avis qu'elle visait I'action gouvernementale, tant
|égidative quadministrative, et que les lois provinciales et fédérale sur les droits de la
personne s'appliquaient toujours dans leur propre domaine. Je suiscertaine que ladistinction
entre I'action gouvernementale et |'action privée sera difficile a établir dans certaines

circonstances, mais je crois également que le texte de la Charte doit étre respecté.

I me semble qu'un argument textuel particulierement convaincant est I'affirmation que le
par. 32(1) doit étre interprété alalumiére de |'art. 33, la soi-disante disposition dérogatoire.
Bien que je n'aie pas I'intention d'examiner en détail la nature de la disposition dérogatoire,
surtout parce gue notre Cour aeu récemment |'occasion de lefaire dans!'arrét Ford c. Québec
(Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 712, aux pp. 733 a 745, je crois que I'existence d'une
disposition congue pour permettre au |égislateur de déroger a certaines dispositions de la
Charte confere une importance considérable a l'interprétation du par. 32(1) selon laguelle le
point de mire de la Charte est le gouvernement. L'existence de I'art. 33 signifie que les

gouvernements qui ont souscrit ala Charte savaient que le document était destiné a apporter
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des restrictions a leur action et qu'ils voulaient se munir d'un mécanisme leur permettant
d'éviter certaines de ces limites (C'est-a-dire, les art. 2 et 7 & 15) s jamais cela Savérait

nécessaire.

Il me semble également que notre Cour, dans sa fagcon d'aborder I'article premier de la
Charte, afait ressortir quel'interprétation de la Charte porte fondamentalement sur I'équilibre
entre lesdroits du citoyen et les objectifs|égitimes du gouvernement. Notre Cour n‘ajamais
laissé entendre qu'un examen fondé sur I'article premier, particuliérement le critére de
proportionnalité établi dans I'arrét R. ¢. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103, a pour objet d'aider a
résoudre des litiges entre particuliers. En effet, compte tenu de la facon dont notre Cour a
abordé I'article premier, je vois mal comment on pourrait entreprendre un examen fondé sur

I'article premier en I'absence d'une action gouvernementale.

A mon avis, il est tout aussi révélateur que des dispositions commelesart. 3 et 4 et 16 420
delaChartevisent clairement leslégislatures et lesgouvernements. Bien qu'il soitimpossible
de dire qu'un des articles apporte a lui seul une preuve concluante que la Charte doit étre
interprétée comme s €elle portait seulement sur I'action gouvernementale, je crois qu'une
lecture du document qui tient compte de la nécessité de donner une interprétation logique et
uniforme a toutes ses dispositions permet de conclure que I'objet de la Charte était de

restreindre I'action gouvernementale.

Il est évidemment exact qu'en limitant ce que le gouvernement peut faire, particuliérement
la branche |égidative du gouvernement, la Charte peut imposer des limites a ce que les
citoyens ont le droit de faire. Mais je ne crois pas que cette forme dérivée de restriction
justifiel'affirmation que la Charte vise aimposer des contraintes al'individu tout autant qu'au

gouvernement. Au contraire, il me semble qu'un examen attentif du texte dans son ensemble
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établit clairement que, dans la mesure ou le particulier est concerné, I'objet du document est
la protection et non la contrainte. Elle a éé congue pour procurer au citoyen des droits et
libertés protégés par la Constitution qu'il peut faire valoir a l'encontre du gouvernement, si

nécessaire.

Bien que je sois consciente de |'observation du juge Lamer dans le Renvoi: Motor Vehicle
Act de la C.-B., [1985] 2 R.C.S. 486, a la p. 508, portant gu"'on ne doit pas accorder trop
d'importance aux proces-verbaux du Comité mixte spécial [sur la Constitution], méme sils
sont admissibles et sils ont un peu plus de force probante que les allocutions”, il me semble
gue le témoignage donné devant |e Comité apporte unejustification, auss restreinte soit-elle,
al'affirmation quele point de mire du document est |'action gouvernementale. Je souligneque
M¢® Jordan, qui était avocat principal dansle secteur du Droit public du ministere de la Justice
al'épogue de I'examen de la Charte devant le Comité mixte spécial sur la Constitution, a dit
au Comité[alap. 48:28] gu'il croyait que "la Charte dans son ensembl e porte sur la protection
des particuliers contre les agissements de I'Etat” et qu'il serait "trés inquiet d'une charte qui
traiterait également des infractions privées aux libertés et aux droits'. 1l aexprimé |'opinion

[alap. 48:28] que ces violations "privees’ "seraient mieux traitées par les déclarations des
droits de I'homme": voir les Proces-verbaux et témoignages du Comité mixte spécial du Sénat
et de la Chambre des communes sur la Congtitution du Canada, Premiére session de la
trente-deuxieme législature, 1980-1981, p. 48:27 (le 29 janvier 1981); voir également la

p. 49:47 (e 30 janvier 1981).

LeministredelaJustice del'époque (M. Chrétien) asouligné quelaCharte n‘avait pas pour
but d'apporter une solution atous les problemes sociaux et gu'il fallait laisser une marge de
man{ oe} uvreaux deux paliersdegouvernement denotre pays pour adopter et modifier leslois

congues pour traiter de problémes sociaux sans devoir toujours recourir a des modifications
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congtitutionnelles. voir alap. 48:28. Bien que je ne crois pas nécessaire d'accorder plus
d'importance au témoignage portant sur le sens du terme "gouvernement” au par. 32(1) qu'au
témoignage concernant le sens du terme "liberté" ou "égalité", nous ne pouvons ignorer tout
a fait qu'une grande partie des témoignages donnés devant le Comité sont hautement
compatibles avec une analyse textuelle qui conclut que I'objet de la Charte est d'imposer des

contraintes au "gouvernement”, sans égard a la facon dont ce terme est le mieux compris.

Finalement, tout en éant d'avis que I'argument fondé sur le texte est convaincant en soi et
gu'en fin de compte c'est le fondement sur lequel doivent reposer nos conclusions quant a
I'application de la Charte, il me semble que les professeurs Swinton, McLellan et EIman ont
raison de dire que les |égidlatures qui ont adopté la Charte étaient d'avis qu'il était préférable
de laisser aux lois sur les droits de la personne le soin de régir les rapports entre particuliers.
Cette |égidation visait a écarter plusieurs litiges du forum judiciaire pour les situer dans un
cadre plus approprié a la solution constructive de diverses formes de discrimination. Je ne
crois pas que la Charte ait été congcue comme un moyen subsidiaire aux lois sur les droits de

la personne pour ce qui est de résoudre des cas de discrimination privée.

En résumé, je continue de souscrire al'opinion exprimée précédemment par la Cour selon
laguellelaCharte sappliqueal'action gouvernementale. Et aulieu detenter dedéfinir laligne
de démarcation entre |'action gouvernementale et |'action privée, il me semble que notre
analyse dans|'ensemble des pourvois dont nous sommes actuellement saisis devrait étre axée
sur lanature del'action gouvernementale. Nous n‘avons pas a nous préoccuper delaquestion
de savoir si ce processus éclairera le débat quant a la validité de la distinction entre |'action
gouvernementale et I'action privée. Nous devons plutét nous demander dans quelles
circonstances |'action peut étre attribuée abon droit au gouvernement et quels sont lescriteres

aappliquer pour répondre a cette question. Comme M® Roger Tassé le souligne, "[I]anotion
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de gouvernement aurait perdu tout intérét, la Charte sappliquant a tous', mais s elle ne
sapplique qu'al'action gouvernementale, il est alors essentiel de poser laquestion: "Dans ce
contexte, que désigne le mot "gouvernement"?' (Voir Tasse, "Application de la Charte
canadiennedesdroitset libertés', dans Beaudoin et Ratushny, éd., Charte canadiennedesdroits

et libertés (2° éd. 1989), aux pp. 111 et 90 respectivement.

3. Qu'est-ce que "I'action gouvernementale”?

Mon colleégue le juge La Forest a conclu que la Charte ne sapplique qu'au gouvernement
au sensleplusrestreint. 1l trouve appui dans unethéorie particuliére du réle des constitutions
appel ée le "constitutionnalisme". Selon cette théorie, I'Etat est un mal nécessaire. En raison
du risque de tyrannie et d'abus que comportent les grands Etats, |e réle du gouvernement
devrait étre défini restrictivement. L'ordre social et économique devrait relever du secteur
privé. Plus I'Etat intervient dans cet ordre privé, plus grand est le risque que la liberté des
personnes soit réduite. Ainsi, l'intervention minimale de I'Etat est un bien non mitigé.
Cependant, méme quand I'Etat intervient le moins possible, il doit y avoir un certain
mécanisme pour protéger les citoyens contre le risque de tyrannie du gouvernement et ce
mécanisme c'est la constitution elle-méme. D'ou la notion de gouvernement constitutionnel

comme protecteur de laliberté des citoyens.

A partir de cette vision du role classique des Etats et des constitutions, mon collégue a
formulé ce que j'estimerais étre un critere trés étroit de "I'action gouvernementale”" en vertu
du par. 32(1) de la Charte. A son avis, seules les entités qui constituent réellement le
"gouvernement” relévent delaCharte. IIsdoivent faire partie"del'appareil gouvernemental”,

"du gouvernement”, "de la machine gouvernementale”.
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Je pense que la notion selon laquelle le gouvernement est I'oppresseur des gens et gu'il a
pour fonction d'adopter des "lois coercitives' n'est plus valide au Canada si vraiment elle'a
dga été. Mais pour justifier mon affirmation, il est nécessaire d'examiner I'évolution
historique de|'Etat au Canadaainsi quel'évolution de saconstitution qui aaboutit &l'adoption

du document que nous avons devant nous, la Charte canadienne des droits et libertés.

a) Comparaison entre le Canada et |es Etats-Unis

Lathéorie du constitutionnalisme a été un élément moteur de la création de la Constitution
américaine. LeBill of Rights des Etats-Unis est en grande partie le fruit d'une révolution. Ne
pouvant tolérer les injustices qu'il estimait é&tre commises contre lui par les Britanniques, le
peuple américain est resté trés méfiant & l'égard des Etats forts. La Constitution américaine
consacre la croyance du peuple américain qu'a moins d'étre strictement controlé, I'Etat est un
grand danger pour laliberté individuelle. Son but premier, formulé dans |I'ensemble de ses

dispositions, est contre "I'action de I'Etat". Le Canada ne partage pas cette histoire.

Notre Cour adéjareconnu gque, bien que lajurisprudence américaine puisse étre utile pour
résoudre leslitigesfondés sur laCharte, son utilité est [imitée. Dansle Renvoi: Motor Vehicle
Act de la C.-B., précité, nous devions déterminer la portée de l'art. 7 de la Charte.
Naturellement, commelajurisprudence sur laCharte canadienneen était ason tout début, nous
nous sommes fortement appuyés sur latradition constitutionnelle américaine. Néanmoins, le
juge Lamer a affirmé, au nom de la Cour, de fagon éminemment claire que nos tribunaux ne

devaient pas étre trop influencés par lajurisprudence américaine. 1l dit, alap. 498:

Ladichotomieentrelefond et laprocédureréduit |e débat presque aun choix
entre tout ou rien. De plus, elle est dans une large mesure liée, selon I'expérience
américaine, al'application réguliéredesreglesdefond et de procédure. Elletranspose dans
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|e contexte canadien une terminol ogie, une théorie et des concepts américains qui sont tous
inextricablement liés aux problemes associés alanature et alalégitimité des décisionsen
vertu de la Constitution des Etats-Unis. Dans cette constitution, faut-il le rappeler, on ne
trouve ni I'art. 52, ni le contréle interne des art. 1 et 33. A mon avis, nous rendrions un
mauvais service a notre propre Constitution en permettant simplement que le débat
américain définisse la question pour nous, tout en ignorant les différences de structure
vraiment fondamental es entre les deux constitutions.

Méme s dans cet arrét le juge Lamer sappuyait principalement sur les différences de
structure entre les constitutions canadienne et américaine, ces différences ne sont pas
seulement d'ordre structural. |1 existe également entre nos deux pays des différences sur les
plans social, politique et historique. La Charte doit étre comprise et respectée comme un
document constitutionnel exclusivement canadien. Cependant, méme si le Canada n'est pas
devenu une nation par le méme cheminement que les Etats-Unis, cela ne signifie pas
nécessai rement queles Canadiensne partagent paslaméme perception queleursvoisinsquant
au role approprié du gouvernement. Nous ne pouvons découvrir comment les Canadiens

percoivent ce réle qu'en examinant son évolution au cours de notre histoire.

b) L'évolution historique de I'Etat canadien

Dans son rapport intitulé L'expansion des services administratifs depuis la Confédération
(Ottawa 1939), le professeur Corry a souligné que la réglementation a toujours joué un réle
dans le gouvernement de la société canadienne et que, sous réserve d'un bref intervalle au
cours de la premiére moitié du X1X® siecle, la philosophie du laissez-faire n'a jamais été
répandue ni acceptéeici. || commence son examen de |'expansion des services administratifs

par I'observation suivante, alap. 1.

La période qui sest écoulée depuis la Confédération a été témoin d'une
expansion accélérée et constante des services administratifs. Nous sommes enclins a
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envisager cette expansion en termesabsolus, avec 'illusion qu'elle éclipse quant asaportée
et & son intensité toutes les interventions antérieures de I'Etat.

Cette maniere de voir, de toute évidence, vaal'encontre del'histoire. Dans
tousles siécles antérieurs au 19°% les gouvernements forts se sont immiscés en toute liberté
et, en général, d'une fagon tout a fait despotique dans tous les domaines des affaires
humaines. Envisagée sous une perspective convenable, laretraite de I’ Etat deladirection

généraledesaffaireshumaines constitue un bref intermede qui coinci de approximativement
avec la premiere moitié du 19° siecle.

Dans son articleintitulé"Lawyers, Courts, and the Rise of the Regulatory State" (1984), 9

Dalhousie L.J. 31, le professeur Risk dit |la méme chose, aux pp. 32 et 33:

[TRADUCTION] Au milieu du XIX® siecle, le Canada n'a jamais connu
I'Etat libéral qu'avait | "Angleterre et que certains penseurscroyaient qu'il devait avoir. C'est
essentiellement en créant et en subventionnant les chemins de fer, en établissant des
barrieres tarifaires et en favorisant I'immigration que I'Etat a encouragé la création de la
nation et son expansion économique.

Alors gue le Canada luttait en vue de devenir une nation autonome, en Angleterre et aux
Etats-Unislapopul arité du lai ssez-faire était sur son déclin. Commele soulignele professeur
Corry, les besoins d'un nouveau pays exigeai ent que le gouvernement concentre ses énergies
sur le développement. Au cours des premieres années qui ont suivi la Confédération,
I'obligation premiére de I'Etat était d'ouvrir le pays en établissant des services de transport et

en fournissant des services de base.

En réalité, I'une des premieres priorités de la nouvelle fédération était d'unir le pays en
créant des servicesdetransport entrelesdiversesrégions. Dorman souligne dans son ouvrage
A Satutory History of the Seam and Electric Railways of Canada, 1836-1937 (Ottawa 1938), a

lap. 7
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[TRADUCTION] La Confédération a apporté un nouvel élan a la
construction des chemins de fer. L'une des dispositions de I'entente entre les quatre
provinces prévoyait la construction d'un chemin de fer intercolonial et le Gouvernement
Fédéral a procédé alamise en { oe} uvre de cette entente.. . .

Bien qu'il nereléve pas de la portée de cette analyse de préciser les multiples fagcons dont
I'Etat est intervenu dans |e secteur des chemins de fer, il suffit de dire que le gouvernement
canadien atoujours joué un réle important dans la création et |e contrdle des chemins de fer.
Comme Abbott I'affirme dans A Treatise on the Railway Law of Canada (Montreal 1896), ala

p. 1:

[TRADUCTION] Lescheminsdefer denotre paysn'existent qu'envertudu
pouvoir légidatif et sont, dans tous les cas, construits et régis par des sociétés constituées
en personne moral e assujetties a des conditions et restrictions |égales.

C'est au cours de ces décennies que |'économie canadienne a connu un essor important.
Nombreux sont les auteurs qui ont décrit cette période comme [ TRADUCTION] "le boom du
blé" puisqu'acette époque, commel'aécrit M ackintosh dans son rapport intitul € The Economic

Background of Dominion-Provincial Relations (Toronto 1964), alap. 39:

[TRADUCTION] . . . I'éément moteur de cette nouvelle période était le blé et |a région
productricedeblé. Celaaapporté au paysuneunitééconomiquequ'il n‘avait jamaisconnue
jusque-la et un niveau dinterdépendance entre ses différentes régions qui contrastait
nettement avec I'isolation des différentes régions économiques qui sétaient unies en 1867.

Que I'économie du blé ait été ou non princi palement responsable de |'expansion économique
de cette période, personne ne conteste |e bien-fondé de I'observation générale que le Canada
a connu une expansion importante a cette époque. Le gouvernement de I'époque, dirigé par
le premier ministre sir Wilfrid Laurier, croyait qu'il était de son devoir de participer a ce

processus. Dans un discours prononcé en 1903, il adit, alap. 7660:
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[TRADUCTION] Nousaffirmons. . . aujourd'hui . . . qu'il appartient atous
ceux qui ont recu un mandat du peuple de répondre aux besoins et aux exigences de cette
expansion rapide du pays. . .

Comme Baggaley |'a souligné dans son examen du role de I'Etat canadien (The Emergence of
the Regulatory Sate in Canada, 1867-1939 (Ottawa 1981)), la conception qu'avait Laurier du

réle approprié du gouvernement canadien n'était pas nouvelle. Il affirme, alap. 42

[TRADUCTION] ... il n'est pas surprenant que Laurier ait pensé que le
gouvernement canadien avait ledevoir de participer alaconstruction d'un deuxiemechemin
de fer continental. (Peu de temps apreés, il participait ala construction d'un troisieme.) |l
nefaisait quepoursuivreunelonguetradition canadienne. Lapolitiquegénéral e canadienne
atoujours éte axée explicitement sur le développement [. . .] En 1903, au méme moment
ou Laurier justifiait une aide gouvernementale pour construire un chemin de fer
transcontinental, son gouvernement sapprétait a créer le Board of Railway Commissioners
pour régir les tarifs de transport des marchandises. Au Canada, la réglementation
gouvernementale allait de pair avec |'aide gouvernementale. [Je souligne.]

Cette plus grande facilité d'acces a toutes les régions du pays a été suivie d'une hausse des
récoltes, d'une augmentation de I'immigration et de I'essor de villes canadiennes. Le
commerce a également commencé a prendre de I'expansion, en partie a cause de la création
de nouvelles entreprises et en partie a cause de la consolidation ou de lafusion de plus petites
entreprises. En résumé, de rapides changements soci o-économiques se sont produits au tout
début de notre siécle et ces changements ont donné lieu a une réévaluation du réle approprié
de I'Etat. Bien que les historiens ne se soient pas toujours entendus pour qualifier cette ére
d'interventionnismegouvernemental, lapl upart reconnai ssent que cette périodeditede progres
a éé marguée par un accroissement du réle et de I'acceptation de la réglementation
gouvernementale. Le gouvernement a adopté, a cette époque, une quantité impressionnante

de reglements économiques et sociaux.
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Par exemple, desloissur lapuretédesalimentsvisant aassurer une protection fondamentale
aux consommateurs ont été adoptées au cours de cette période. Lesvendeurs étaient tenus de
respecter des normes minimales de pureté des aliments sous peine de sanction. L'Acte du
revenu de l'intérieur, 1875, S.C. 1874, ch. 8, qui prévoyait que vendre sciemment des
substancesalimentairesou desboissonsadultéréesconstituait uneinfraction, sert d'illustration.
L'expansion de l'industrialisation a donné lieu a des lois plus complexes en matiere de
commerce. En vertu delaLoi desaliments et drogues, 1920, S.C. 1920, ch. 27, par exemple,
les fonctionnaires nommeés en vertu de laLoi avaient le pouvoir de prélever des échantillons
et delesfaire examiner par desanaystes du gouvernement adesfinsde contréledelaqualité.
On arendu obligatoires e classement et I'inspection des produits et tout étiquetage erroné ou
trompeur aétéinterdit. Ainsi, I'objet deceslois, portant uniquement sur des mesures de santé,
a été remplacé par un régime visant a protéger le statut du producteur sur le marché en

établissant des garanties gouvernementales quant ala qualité de ses produits.

Les provinces ont adopté des mesures semblables, surtout dans I'industrie laitiere. Les
premieres tentatives visaient a corriger le probléme de la vente de produits avariés ou
contaminés bien que, comme danslecasdu fédéral, cestentatives aient éventuellement donné
lieu a un régime plus réglementé prévoyant en outre la protection des marchés. Voir par
exemple: TheMilk, Cheeseand Butter Act, S.O. 1908, ch. 55, laSociétéd'industrielaitiere, L.Q.
1921, ch. 37, et la Creameries and Dairies Regulation Act, S.B.C. 1920, ch. 23.

Desincursions|égidativesont également eu lieu danslesrapports employeur-employé. La
plupart desprovincesont adopté unelégislationindustrielle portant sur lesconditionsd'empl oi
desfemmes et des enfants ainsi que sur I'hygiéne et la sécurité au travail. En 1920, toutesles
provinces, sauf I'{ ulc}le-du-Prince-Edouard, avaient adopté des lois sur les accidents du

travail. Ellesavaient également fixé le salaire minimum et les heures maximales de travail.
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A I'origine, cesmesuresde protection nesappliquaient qu'aux femmeset aux enfants. Cen'est
gu'au cours des années de dépression que des normes minimales obligatoires en matiere de

travail ont été reconnues comme nécessaires pour la plupart des travailleurs.

Cependant, au coursdelapremieremoitiédenotresiecle, c'estlaPremiére Guerremondiale
gui adéclenché une véritable explosion de reglements gouvernementaux. Un certain nombre
d'organismes ont été créés pour traiter des problemes de |'économie en temps de guerre, dont
un contréleur des denrées alimentaires, un contréleur de la consommation de carburant, un
contrdleur du papier, laCommission du commerce en tempsde guerre, laCommission du blé,
une Commission du commerce et un Commissaire au colt de la vie. Plusieurs de ces
initiatives ont cependant été de courte durée et, alafin delaguerre, seule la Commission du

blé est demeurée.

Le retour a une intervention plus modérée du gouvernement, destiné a favoriser la
croissance du secteur privé, a pris de l'importance au cours des années qui ont suivi
immédiatement laguerre. Celanedevait cependant pas durer longtemps. L'effondrement du
marché boursier canadien en 1929 nous a plongés dans des années de grande dépression et a
donné lieu a un changement radical en faveur de l'intervention du gouvernement sur les
marchés et du maintien d'un niveau de vie minimal pour la population. D'un ton grave, le

premier ministre Bennett a annonceé au pays en 1935:

[TRADUCTION] Je suis pour laréforme[...] Et, a mon sens, réforme
signifieintervention du gouvernement. Celasignifielafindulaissez-faire[...] Jefaisdu
progres notre priorité. Jefais appel au pouvoir de I'Etat pour le réaliser.

Peut-étre en raison du nombre élevé de victimes de la Dépression, on a adopté un certain

nombre de lois a saveur sociale dans les domaines de I'agriculture, desrelations de travail et
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du chémage. Contrairement aux lois adoptées au cours des décennies précédentes, les
nouvelles mesures avaient pour but la redistribution des biens et la planification. Le
gouvernement a commenceé a réglementer les prix et la production dans le secteur agricole.
Lavente d'essence est devenue assujettie a l'obtention d'un permis. Des restrictions ont été
apportées aux recours de common law dont disposaient les créanciers hypothécaires et autres
créanciers. Certaines des importantes initiatives législatives dans ce domaine étaient les
suivantes. laLoi d'arrangement entre cultivateurs et créanciers, 1934, S.C. 1934, ch. 53, laLoi
sur 'organisation du marché des produits naturels, 1934, S.C. 1934, ch. 57, la Loi sur la
Commission fédéraledu commerceet del'industrie, 1935, S.C. 1935, ch. 59, laLoi sur lessalaires
minima, S.C. 1935, ch. 44, laLoi sur le repos hebdomadaire dans les établissementsindustriels,
S.C. 1935, ch. 14, laLoi sur la limitation des heures de travail, S.C. 1935, ch. 63, et laLoi sur
le placement et les assurances sociales, S.C. 1935, ch. 38. McConnell examine ceslois, leurs
dispositions et leurs effets dans son article intitulé "The Judicial Review of Prime Minister

Bennett's New Dea" (1968), 6 Osgoode Hall L.J. 39.

Un certain nombre de commentateurs associ ent |anaissance de|'Etat-providence au Canada
alapériode qui a suivi immédiatement le New Deal. Avant cette période, il y avait peu de
dispositions visant a protéger lestravailleurs et a assurer un niveau devieminimal. Avant la
Premiere Guerre mondiale, les services d'éducation et de santé publiques étaient presque les
seules mesures de ce genre aexister. Ce n'est cependant que plustard que d'autresformes de
sécurité du revenu ont fait leur apparition. Le régime de pensions de vieillesse est entré en
vigueur en 1951 et le Supplément de revenu garanti en 1966. Deux mesures liées al'emploi
ont également été adoptées au cours de cette période: |'assurance-chémage en 1940 et le
Régime de pensions du Canadaen 1951. Lesfamillesont également commenceé a bénéficier
d'un appui de I'Etat sous forme d'allocations familiales et de crédit dimpdt pour enfant. Les

provinces ont continué d'apporter une aide sociale aux personnes dans le besoin, maintenant
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ains unetradition qui remontait aux anciennesloisvisant les pauvres. Lefinancement de ces
programmes a cependant commenceé a se faire conjointement avec les provinces lorsque le
gouvernement fédéral a mis sur pied le programme d'assistance du Canada en vertu duquel
toutes les provinces, al'exception du Québec, ont consenti a partager |lamoitié des colts. En
outre, laLoi de I'impdt sur le revenu, S.R.C. 1952, ch. 148, et mod., a prévu des déductions

fiscales applicables aux régimes de pensions priveés.

Cettenouvelle série dedispositions socialesnesest paslimitée ades mesuressur lasécurité
du revenu. Au cours des années cinquante et soixante, on a gjouté une nouvelle forme de
protection sociale: leslois sur les droits de la personne. En 1947, la Saskatchewan était la
premiere province a adopter une loi, The Saskatchewan Bill of Rights Act, 1947, S.S. 1947,
ch. 35, consacrée uniquement a la protection des droits de la personne. D'autres provinces,
dont certaines avaient adopté des lois traitant de formes précises de discrimination dans des
circonstances particulieres (par exemple The Fair Accommodation Practices Act, 1954 de
I'Ontario, S.0. 1954, ch. 28) ont emboitéle pas. Des codes détaillés accordant une protection
plusglobal e sont ensuite apparus, d'abord en Ontario en 1962 (The Ontario Human Rights Code,
1961-62, S.0. 1961-62, ch. 93) et finalement au Québec en 1975 (laChartedesdroitset libertés
de la personne, L.Q 1975, ch. 6). Trois provinces ont maintenant adopté des lois précises
portant sur les problémes de la discrimination salariale fondée sur le sexe: laLoi de 1987 sur
I'équité salariale, L.O. 1987, ch. 34, la Pay Equity Act, R.S.P.E.l. 1988, ch. P-2, et laLoi sur
I'égalité des salaires, L.M. 1985-86, ch. 21.

L 'avenement desloissur lesdroitsdelapersonne ne constitue pas non plusladerniére étape
de la participation toujours plus grande de |'Etat &la protection du bien-étre des citoyens. Au
coursdesannées soixante-dix en particulier, lesloisvisant aréglementer desdomainescomme

la protection de I'environnement, la santé et la sécurité, et la protection du consommateur se
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sont multipliées rapidement. Par exemple, au niveau fédéral, la Loi sur la prévention de la
pollution des eaux arctiques, L.R.C. (1985), ch. A-12, la Loi sur la lutte contre la pollution
atmosphérique, L.R.C. (1985), ch. C-32, laLoi sur les contaminants de I'environnement, L.R.C.
(1985), ch. E-12, et la Loi sur I'immersion de déchets en mer, L.R.C. (1985), ch. O-2, ont
presque toutes été adoptées au cours de la premiere moitié de ladécennie. De méme, pendant
les années soixante-dix, le gouvernement aadopté un certain nombre de lois visant a protéger
lesconsommateurscontreles produitsdangereux, notamment laLoi sur lesproduitsdanger eux,
L.R.C. (1985), ch. H-3, la Loi sur la sécurité des véhicules automobiles, L.R.C. (1985),
ch. M-10, et laLoi sur les dispositifs émettant des radiations, L.R.C. (1985), ch. R-1.

L 'accroissement des activitésde|'Etat aévidemment entrainé une augmentation importante
de lataille du gouvernement. En 1962, la Commission royale d'enquéte sur |'organisation du
gouvernement (Ottawa) arapporté queleseffectifsdelafonction publiquefédéral e étaient neuf
fois plus importants qu'ils ne I'étaient au moment de la Premiére Guerre mondiale et que la
fonction publique comptait quelque 214 000 fonctionnaires. Pas moins de 89 ministéres,
soci étés d'Etat et organismes publics sont inscrits dans les annexes de laLoi sur la gestion des

finances publiques, L.R.C. (1985), ch. F-11.

Deméme, ladiversification delafonction del'Etat aconduit alacréation d'un conglomérat
complexed'entitésqui, ensembl e, constituent le" gouvernement”. Unexamendel'éventail des
entitésénumeéréesdanslaloi sur la gestion desfinancespubliques, est révélateur. Par exemple,
lalonguetradition des entités appartenant al'Etat, qui acommencé par lescanaux, leschemins
de fer nationaux du Canada et les services publics provinciaux, sest poursuivie et plusieurs
entités sont énumeérées dans les annexes. |l en est de méme des filiales que possedent
elles-mémes ces sociétés d'Etat. On retrouve également ce que la Recommandations de la

Commissionroyalesur lagestionfinanciereet I'imputabilité ("laCommission Lambert™) (Ottawa
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1979) appelleles entreprises en coparticipation et |es organismesindépendants de décision et
de consultation. Cesderniers, qui disposent d'une large mesure d'autonomie, sont néanmoins
toujours considérés comme faisant partie de I'Etat, ce qui illustre trés bien la diversité des

organismes que |'Etat |ui-méme considére comme faisant partie de son entreprise.

c) L'Etat canadien aujourd'hui

Pour déterminer |a portée de I'application de la Charte, je pense que nous devons nous
demander comment ce document tres important afini par faire partie de la vie canadienne.
Bien que le Canada existe en tant que nation depuis plus de 100 ans, il semble qu'avant 1982
on n'ait jamaisjugé nécessaire ou particulierement souhaitable de protéger |e peuple canadien
par une déclaration des droits enchassée dansla Constitution. 1 est Iégitime de se demander:

pourquoi en 19827?

Denombreux auteursont lai ssé entendre quele pouvoir accru desgroupeset desinstitutions
privés adonné lieu alaviolation massive des libertés de la personne (Tribe "Refocusing the
"State Action" Inquiry: Separating State ActsFrom State Actors', dans Constitutional Choices
(Cambridge 1985); Chemerinsky, "Rethinking State Action” (1985), 80 Nw. U.L. Rev. 503;
Bazelon, "Civil Liberties -- Protecting Old Values in the New Century" (1976), 51 N.Y.U. L.
Rev. 505; Nerken, "A New Deal for the Protection of Fourteenth Amendment Rights:
Challenging the Doctrinal Bases of the Civil Rights Cases and State Action Theory" (1977), 12
Harv. C.R-C.L. L. Rev. 297; et Berle, "Constitutional Limitations on Corporate Activity
-- Protection of Personal Rightsfrom Invasion Through Economic Power" (1952), 100 U. Pa.
L. Rev. 933). llsprétendent que ladiscrimination privée est loin d'étre négligeable et est tout
aussi pernicieuse que ladiscrimination pratiquée par le gouvernement. Comme le professeur

Chemerinsky, précité, le dit, aux pp. 510 et 511:
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[TRADUCTION] . .. par exemple, la concentration de la richesse et du
pouvoir entre les mains de certains individus, de grandes sociétés, rend pratiquement
impossible dans certains cas la distinction entre |'effet des actions privées et les
répercussions de la conduite gouvernementale. Tout comme les personnes peuvent avoir
besoin de protection contre |e gouvernement parce que son pouvoir peut causer de graves
préudices, il doit de mémey avoir une certaine protection contre les violations des droits
fondamentaux par le pouvoir privé. En réalité, on peut soutenir que la nécessité d'une
protection judiciaire contre les actions privées est plus grande parce que le processus
démocratique, aussi imprécis puisse-t-il étre en tant que frein, impose une certaine
responsabilité et des limites au gouvernement. Finalement, il est évident que les parties
privées peuvent causer des préjudices considérables aux valeurs constitutionnelles;
déterminer si cela se compare a d'autres sources de préjudice est secondaire.

Cen'est pas simplement que la concentration de pouvoir social, politique et juridique entre
les mains d'entités privées rend possible les violations des droits de la personne, mais
également de nouveaux éléments tendent a démontrer que c'est a l'intérieur de ce pouvoir
"privé" que la majeure partie de ces injustices se produisent. Comme Tribe, précité, le fait

remarquer (alap. 246):

[TRADUCTION] ... surtout lorsque le pouvoir "privé" est la principale
source de coercition et de violence connues par les individus et groupes opprimes, il est
difficiled'accepter sereinement unedistinction juridiquestricteentrel'Etat et |asociété. Par
exemple, le systeme omniprésent de I'apartheid racial qui a existé dans les Etats du sud au
coursdu siecle qui asuivi laGuerre civile ne sest maintenu que par I'appui de la société et
de lapolitique [. . .] les liens étroits entre la terreur privée, la discrimination publique et
I'exclusion politique.

Il est clair que I'une des réalités de la vie moderne est que le pouvoir "privée", lorsgu'il est
laissé incontrdlé, peut donner lieu et donne lieu a des problemes qui sont incompatibles avec
la conception canadienne d'une société juste. La pression toujours plus grande en faveur de
I'adoption de lois sur les droits de la personne et I'adoption de celles-ci en témoignent
clairement. Lasociété canadienne est préte aaccueillir et ademander |'aide de'Etat al'égard
de plusieurs problemes sociaux, politiques et économiques qui ont a I'occasion ravagé nos

collectivités. Le gouvernement canadien n'a donc jamais été percu comme un monument
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d'oppression mais plutét comme ayant un role sal utaire et protecteur ajouer. En effet, comme
le professeur Robson | e souligne dans son ouvrage The Governors and the Governed (London

1964), aux pp. 12 et 13:

[TRADUCTION] De nos jours, la mgeure partie des citoyens veulent que leur
gouvernement soit toujours actif. Peu de gens souscrivent encore au principe selon lequel
moinslegouvernement intervient, meilleurssont lesrésultats. Lesprincipal escontroverses
sont axées non pas sur la question de savoir s |e gouvernement devrait agir, mais sur la
facon dont il devrait agir et le moment ou il devrait lefaire.

Cela ne veut pas dire, comme le professeur Slattery I'a fait remarquer dans son article
intitulé "A Theory of the Charter" (1987), 25 Osgoode Hall L.J. 701, alap. 729, que |'Etat
canadien n'‘ajamais été coupabl e de comportements discriminatoires, oppressifs et autrement
inconvenables envers ses citoyens. Ce serait déformer grossiérement I'histoire de notre pays
gue de proposer une vision puriste du mode de vie au Canada. En conségquence, le
gouvernement fédéral, reconnaissant que nous vivons dans un monde de plus en plus
préoccupé par le probleme de la protection efficace de |la liberté de la personne -- voir a ce
sujet laDéclaration universelle desdroitsdel'homme, A.G. Rés. 217 A (111), Doc. A/810 N.U.,
alap. 71 (1948), la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés
fondamentales, 213 RTNU 221 et le Pacteinternational relatif aux droitscivils et politiques, 999
RTNU 171 que le Canada asignés en 1976 -- ad'abord adopté la Déclaration canadienne des
droits, L.R.C. (1985), app. |11, en 1960 et la Charte canadienne des droits et libertés en 1982,
celle-ci ayant valeur congtitutionnelle. Les valeurs reconnues dans la Charte devaient servir
de fondement a toutes les lois et faire partie de la "loi supréme du Canada’ en fonction de

laguelle doit étre déterminée |a constitutionnalité de toutes les autres lois.

Ce bref rappel historique nous permet de faire plusieurs remarques sur le réle de I'Etat

canadien.
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Premierement, |a réglementation et I'intervention gouvernementales font partie depuis
longtemps de la culture politique, sociale et économique du Canada, quoique leur portée ait
varié au cours des différentes périodes de notre histoire. Le point de mire del'intervention a
également changé al'occasion afin de répondre ades besoins différents. 11 semble cependant
gue, malgré ces fluctuations, nos historiens reconnaissent généralement que la philosophie

politique du laissez-faire n'a pas été retenue de fagon importante au Canada.

Deuxiemement, comme certains historiens I'ont souligné, le phénomene de
I'interventionnisme étatique a traditionnellement été et continue d'étre une caractéristique de
lavie politique canadienne. Laparticipation et |e contréle du gouvernement existent toujours
peu importe le gouvernement qui est au pouvoir. Ainsi, comme le conclut le professeur
McConnell, a la p. 222 de son article intitulé "Some Comparisons of the Roosevelt and

Bennett "New Deals" (1971), 9 Osgoode Hall L.J. 221

[TRADUCTION] On ne peut guere douter, cependant, que les
gouvernementsdetouteslestendancespolitiquesvont utiliser al'avenir touslesinstruments
de politique fiscale et économique pour prévenir une nouvelle dépression et, dans une
mesure plus ou moins grande, pour réaliser une planification économique global e associée
au dével oppement de "I'Etat-providence”.

Troisi@mement, les activités interventionnistes de I'Etat canadien ont emprunté plusieurs
formes. Commele soulignent Priest, Stanbury et Thompson, (" Onthe Definition of Economic
Regulation”, dans Stanbury (éd.), Government Regulation: Scope, Growth, Process (Montreal
1980)), les instruments de politique peuvent se présenter sous forme [TRADUCTION] "de
pression morae, d'exhortation ou de négociation”, de dépenses directes, de taxation, de
dépensesfiscal eset depropriétépublique. Toutescesmesuresains qued'autresprobablement
sont disponibles pour favoriser la réalisation des objectifs de I'Etat et le gouvernement

canadien a eu recours a un bon nombre de celles-ci sinon toutes a un moment ou l'autre. Par
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exemple, il afait I'expérience de I'entreprise appartenant aI'Etat dans certains secteurs alors

gu'il asimplement imposeé des tarifs dans d'autres.

Jestime que ce rappel historigue démontre que les Canadiens ont une attitude quelque peu
différente de celle de nos voisins américains envers le gouvernement et son role. Les
Canadiens reconnaissent que le gouvernement atraditionnellement eu et continue d'avoir un
réleimportant ajouer danslacréation et e maintien d'une société canadienne juste. On afait
appel al'Etat et celui-ci arépondu aux demandes que les Canadiens bénéficient de soins de
santéadéquats, aient accesal'éducation et aune sécuritéfinanciere minimale pour ne citer que
guelques exemples. Jestime qu'on ne peut pas laisser entendre que la liberté correspond a
I'absence d'intervention gouvernementale. L'expérience démontre le contraire, que laliberté

a souvent requis l'intervention et la protection du gouvernement contre |'action privée.

Enfin, je pense qu'il est juste de dire que bien que les Canadiens aient traditionnellement
jugé acceptable l'intervention du gouvernement, I'Etat n'a jamais assumé |'entiére
responsabilité des questions économiqueset sociales. 1l y atoujourseu et il continued'y avoir

une large sphere d'activités purement privées au Canada.

A mon avis, toutes ces observations aménent & conclure quiil ne faut pas sappuyer sur la
notion dintervention étatique minimale pour justifier une interprétation restrictive des
expressions " gouvernement™ ou "action gouvernementale”'. De nosjours, les gouvernements
recourent atoutes sortes de mécanismes pour agir pourvu gu'ilsconviennent pour atteindreles
objectifs quils se sont fixés. Les réalités de I'Etat moderne exigent du gouvernement qu'il
remplisse plusieursréles différents vis-a-vis de ses citoyens, certains de ces roles ne pouvant
étre remplis, ou ne pouvant I'étre le mieux et le plus efficacement possible, que directement

par I'appareil gouvernemental lui-méme. Nousnedevrions paslaisser laformel'emporter sur
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lefond et permettre que les dispositions de la Charte soient contournées par lasimple création
d'une entité distincte chargée de remplir cerdle. A mon avis, nous devons examiner lanature
des rapports entre cette entité et le gouvernement pour déterminer si ses actes sont vraiment
ceux du "gouvernement”. Nous devons, comme je I'ai dit au début, identifier les criteres
pertinents pour répondre a cette question de maniére a pouvoir les appliquer de facon

ordonnée.

4. Lescriteres pertinents

Dansl'arrét Hunter c. SouthamInc., [1984] 2 R.C.S. 145, le juge Dickson, plustard Juge en
chef, souligne, alap. 156, qu'il étaitimportant defaire une analyse général e, fondée sur |'objet
visé, desdispositionsdelaCharte. Et dansl'arrét R. c. BigM Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S.
295, ala p. 344, il a souligné que l'interprétation des dispositions de la Charte devait étre
libérale plutét que formaliste. Pour établir le genre de critéres pertinents pour interpréter le
terme "gouvernement™ al'art. 32 de la Charte, nous devrions donc adopter une interprétation
fondée sur I'objet vise. Nous devrions nous demander: pourquoi la Charte restreint-elle les

activités du gouvernement?

Il mesemblequ'un rappel historiquedelacroissancedel'Etat canadien démontreclairement
gue ceux qui ont adopté la Charte voulaient accorder une certaine protection a la liberté
individuelle et a I'autonomie personnelle face au réle grandissant du gouvernement. Je ne
crois pas qu'ils voulaient y parvenir en établissant ou en conservant des spheres d'activités
"privées'. Je pense cependant quils ont considéré essentiel d'éablir des normes qui
imposeraient deslimitesau gouvernement dans|'exécution desnombreux rélesqu'il aassumés
et qu'il continuera certainement aassumer. llsont cherchéalefaire en établissant desnormes

congtitutionnelles de base, fondées sur un souci de dignité et d'autonomie individuelles, que
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le gouvernement devrait étre tenu de respecter lorsgu'il encadre des aspects importants de la
vie des citoyens. || me semble alors que I'objet de la Charte est de veiller a ce que I'action
gouvernemental e qui touchele citoyen respecte ces normes constitutionnellesfondamental es.
Je pense que e juge Dickson I'expligue bien dans |'arrét Hunter, précité, alap. 155, lorsgu'il

fait observer au sujet du réle d'une constitution:

Elle vise afournir un cadre permanent a l'exercice légitime de I'autorité gouvernementale
et, lorsgu'on y joint une Déclaration ou une Charte des droits, ala protection constante des
droits et libertés individuels.

A mon avis, il découle de ces propositions que nous devons donner un sens général au mot
"gouvernement”, un sens qui tienne a la fois compte de la variété des rbles que le
gouvernement en est venu ajouer dans notre société et de lanécessité d'assurer que, danstous
cesroles, il se conforme aux normes constitutionnelles établies dansla Charte. Celasignifie
gu'il nefaut pas sempresser de présumer qu'un organisme nefait pas partie du gouvernement.
L 'examen d'une grande variété de facteurs peut fort bien étre nécessaire pour pouvoir conclure
définitivement qu'uneentité particuliérenefait pas partie du gouvernement. Si notre Cour doit
sacquitter de son obligation de veiller a ce que notre Constitution fournisse une "protection
constante des droits et des libertésindividuels' contre I'action gouvernementale, elle ne doit
donc pas adopter une interprétation restrictive de ce que constitue I'action gouvernementale.

Lefairerevient alimiter |I'effet delaCharte et aminimiser laprotection qu'ellevisait afournir.

Quels sont alors les criteres qui nous aideront a identifier le genre d'organismes dont la
Chartevisearestreindrelesactivitéspar I'imposition de normes constitutionnelles? Aumoins
trois critéeres ont été proposés. Bien qu'aucun d'entre eux ne soit probablement déterminant

en soi, chacun fait ressortir un aspect important de la nature du gouvernement.
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a) Lecritére du "contréle”

La question que pose | e critére du contrdle est la suivante: |'organisme en question fait-il
partie des branches |égislative, exécutive ou administrative du gouvernement et, dans la
négative, est-il assujetti au contréle de I'une de ces branches du gouvernement? Lorsgue
I'organisme ne fait pas en soi partie des branches |égidlative, exécutive ou administrative du
gouvernement, le critere du contrdle exige que nous nous posions. a) des questions générales
guant a la nature et I'étendue du contréle gouvernemental sur une entité, comme "le
gouvernement exerce-t-il un contréle si important sur le fonctionnement de I'institution que
les activités de celle-ci peuvent étre considérées ajuste titre comme les activités de I'autre?”,
et b) des questions plus précises quant aux activités de I'entité, comme "y a-t-il un lien clair

entre le gouvernement et |'activité particuliére contestée?".

A mon avis, I'arrét de la Cour d'appel de la Colombie-Britannique, dans I'affaire connexe
Douglas’/Kwantlen Faculty Assn. v. Douglas College, [1988] 2 W.W.R. 718, constitue un
exempletrés clair de I'application de ce critére. Dans cet arrét, la Cour d'appel affirme, ala
p. 721, que [TRADUCTION] "le contréle exercé par le gouvernement sur les affaires du
collégeen général, conjugué alaparticipation réelle du gouvernement alarédaction définitive
delaconvention collective, nousforce aconclure[gque le collége en question est assujetti ala
Charte]". Pour parvenir a cette conclusion, la Cour d'appel ad'abord examiné la question du
controle général. Elle a souligné que le college était un mandataire de Sa Majesté, que
plusieurs aspects de ses activités étaient assujettis au contréle ministériel et qu'il devait faire
approuver ses reglements par un conseil d'administration dont les membres étaient nommeés

par le gouvernement.
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LaCour d'appel sest ensuite penchée sur des questions précises concernant le lien entre le
gouvernement et lesrelations contractuellesdu college avec sesemployés. Elleasoulignéque
labranche exécutive du gouvernement avait le pouvoir de nommer un commissaire chargé de
surveiller lesrégimes d'indemnisation et d'examiner les ententes conclues par les employeurs
du secteur public. La Compensation Sabilization Act, S.B.C. 1982, ch. 32, conférait a ce
commissaireun pouvoir é&endu d'approuver ou de désapprouver lesconditionsdesconventions
collectives conclues entre les parties. La Cour d'appel était d'avis que [TRADUCTION]
"[d]anscescirconstances, laconvention collectivedoit étre considéréecommelerésultat d'une

action de la branche exécutive ou administrative du gouvernement” (alap. 723).

Lesquestionsgénéralesque, selon lecritéredu contrdle, nousdevons nous poser danslecas
d'une entité qui ne fait pas clarement partie de la branche législative, exécutive ou
administrative du gouvernement sont a mon avistout a fait appropriées. La méthode vise a
déterminer sil y aunlien entre ce quel'on sait étre le gouvernement (c'est-a-dire, lesbranches
exécutive, légidative et administrative) et ce dont on n'est pas certain qu'il sagit du
gouvernement en examinant laquestion de savoir si le premier exerce un contréle général sur
ledernier. Le défi que pose cette partie de la méthode est évidemment de déterminer quelles
sont les formes de contréle pertinentes. Bien que je ne croie pas que |'on puisse établir une
liste exhaustive des formes de contréle pertinentes ni affirmer quel'une d'entre ellessavérera
forcément déterminante, il me semble que la Cour d'appel, dans!'arrét Douglas College, amis
I'accent sur le genre de considérations qu'il faut avoir al'esprit, savoir, déterminer si un acteur
qui fait clairement partie d'une branche du gouvernement contréle des aspects de l'activité de
I'entité en intervenant dans la formulation de sa politique, en approuvant les réglements ou
réglesqui établissent lafacon dont I'entité doit exécuter son mandat, en répartissant lesfonds

utilisés pour mettre en { oe} uvre ses objectifs ou en nommant le personnel qui dirige I'entité.
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Ces formes de contrdle relativement direct constituent des indices sérieux gu'une entité fait

partie du gouvernement.

A mon avis, le deuxiéme volet du critére de contrdle pose plus de problémes: c'est-a-dire,
larecherche d'un lien précis entre le gouvernement et |'action contestée. Dans plusieurs cas,
il est possible que la branche pertinente du gouvernement n'exerce pas de contrdle sur les
activités de I'entité d'une maniére aussi directe que dans I'affaire Douglas College, mais que
I'entité demeure néanmoinsun acteur gouvernemental. 11 suffit de penser acesorganismesqui
sont créés par deslois, qui dépendent considérablement des subventions du gouvernement et
gui sont avisés par I'une des branches du gouvernement des grandes lignes directrices de leur
mandat général, mais que |I'on garde délibérément a distance, et qui ont une vaste marge de
man{ oe} uvre quant alamise aexécution de politiques particulieres. Ce genre d'arrangement
n'est guere nouveau, particulierement dans les domaines ou les ministres et ministéres ne
veulent pas simmiscer dans des décisions complexes et politiquement délicates concernant la
répartition des fonds publics ou I'application précise de politiques particulieres. Ce genre de
décisions oblige souvent a faire un choix entre des demandes irréconciliables et les
gouvernements ont donc souvent jugé prudent de créer des organismes ou des tribunaux
administratifs qui peuvent prendre ces décisions en |'absence de pression politique. Aing,
méme si ces organismes qui n'ont pas de lien de dépendance ont souvent été créés en vue de
remplir des fonctions qu'un ministére remplissait auparavant ou qu'il aurait pu autrement
remplir, on ne peut forcément déceler de rapport entre le gouvernement et les activités

guotidiennes de cette organisation qui n'a pas de lien de dépendance.

A mon avis, il est donc loin d'étre évident qu'un organisme devrait automatiquement étre
réputé ne pas faire partie du gouvernement pour la simple raison qu'on ne peut établir

I'existence du genredelien précisdont il était question dans!'arrét Douglas College. Conclure
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gue des organismes gui n'ont pas de lien de dépendance avec les branches exécutive ou
administrative du gouvernement sont automati guement des organi Smesnon gouvernementaux
signifierait qu'une vaste gamme d'entités créées mais non contrél ées par labranchelégidlative
du gouvernement échapperait a tout examen fondé sur la Charte. On pourrait aors
difficilement parler de la "protection constante" des droits et libertés que la Charte visait a

assurer.

Endautrestermes, |e probleme que soul éve une applicationrestrictivedu criteredu contréle
est qu'elle risque de permettre au gouvernement de déléguer de vastes pouvoirs a des
organismes qui n'ont pas de lien de dépendance et ensuite de les soustraire aun examen fondé
sur laCharte en restreignant la participation du gouvernement dans|eur processus décisionnel
guotidien. Une application trop restrictive du critere du contréle permettrait ainsi au

gouvernement de soustraire de larges domaines d'activités a I'examen fondé sur la Charte.

Je souligne que M® Roger Tassé afait remarquer que "[l]alégislation déléguée a connu au
cours des vingt-cing dernieres années un essor phénoménal. Les interventions
gouvernemental es a caractere réglementaire sont beaucoup plus nombreuses de nosjours que
lesinterventionsacaractére proprement légidlatif”: voir " Application delaCharte canadienne
desdroitset libertés®, précité, alap. 85. Maitre Tasséidentifie ensuitelapréoccupation méme

gue je viens de soulever lorsqu'il affirme, aux pp. 84 et 85:

L'autorité aqui est attribué le pouvoir de |égiférer est assujettie aux mémes obligations et
contraintes que I'autorité habilitante. Autrement, il serait trop facile au Parlement et aux
législatures de ne pas donner suite a leurs obligations congtitutionnelles en confiant a
d'autres|e pouvoir d'exercer leur autorité. C'est dire que I'autorité d'établir des réglements
conférée au conseil des ministres, a un ministre, a des fonctionnaires, a des commissions
ou tribunaux administratifs doit toujours étre exercée dans le respect des droits et libertés
garantis par laCharte. Maisil faut aller plusloin. En effet, non seulement les réglements
eux-mémes ne doivent-ils pas porter atteinte aux droits et libertés garantis par la Charte,
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mais les actions prises en vertu de ces réglements doivent auss étre respectueuses de la
Charte. [Je souligne.]

A mon avis, ces observations sappliquent tout autant aux organismes sanslien de dépendance

gui sont assuijettis a un contrdle gouvernemental général.

II me semble donc que le critere du contréle comporte un élément pertinent sur le plan
général. L'existenced'un contréle gouvernemental général constitue unindiceimportant qu'il
sagit d'une action gouvernementale, bien que cet indice ne soit pas nécessairement
déterminant. 11 est évidemment possible d'imaginer des entités assujettiesalaréglementation
gouvernemental e et donc aun contrdle mais qui ne font aucunement partie du gouvernement,
par exempl e des soci étés priveées assujetties alaréglementation gouvernementale. Lapreuve
gu'il sagit d'une action gouvernemental e sera évidemment plus solide si I'on peut déceler un
lien direct entre le gouvernement et |'activité en question. Mais je ne crois pas que les
guestions précises gue souleve | e critere du contrdle quant al'existence d'un tel lien soient de
toute fagon des conditions nécessaires pour conclure a l'existence d'une action
gouvernementale. Je suis tout afait disposée a reconnaitre que, méme en |'absence d'un tel
lien, le gouvernement peut exercer suffisasmment de contréle pour conclure qu'il sagit d'une

action gouvernementale.

b) Le critére de la "fonction gouvernementale”

Selon ledeuxiemecritére proposé, il faut déterminer si |I'exécution d'une activité donnée est
une"fonction gouvernementale”. |l mesembleguec'est legenredecritere quelaCour d'appel
de I'Ontario a appliqué en I'espece lorsqu'elle sest demandé si une université exerce une

fonction gouvernementale. Del'avisdelaCour d'appel del'Ontario, lesuniversitésn'exercent



- 155 -

pas une fonction gouvernementale, méme si elles offrent un service public pour lequel elles
touchent des subventions gouvernementales considérables. Maisla Cour d'appel était davis
gu'un organisme comme une municipalité serait assujetti alaCharte parce qu'il exerce ce que
la Cour d'appel considérait essentiellement comme des fonctions gouvernementales, dont
I'adoption de lois d'application générale. La Cour d'appel souligne (voir: McKinney v.
University of Guelph (1987), 63 O.R. (2d) 1, alap. 24):

[TRADUCTION] Le fait que les municipalités soient des "créatures de la
législature” n'est pas déterminant. C'est la fonction pour laquelle elles ont été créées qui
I'est. Les"créaturesdelalégislature” ne sont pas automatiquement assujetties ala Charte:
elles demeurent assujetties a leur "créateur”. Habituellement, c'est leur "créateur” qui
reléverait de la portée de la Charte, mais les municipalités different des autres personnes
morales créées par desloisen ce qu'elles sont constituées par |e gouvernement pour exercer
une fonction gouvernementale; une fonction que le gouvernement provincia pourrait
exercer lui-méme et gu'il exerce d'ailleurs souvent lui-méme. A cetitre, elles peuvent étre
considéréescomme"un palier distinct degouvernement”, pour reprendrelesproposdu juge
Linden, ou comme une "branche du gouvernement”, pour reprendre ceux du juge Mclntyre
dans!'arrét Dolphin Delivery, précité. Maisc'est lafonction al'origine de leur constitution
en personne morale qui leur confere ce statut et non le simple fait qu'elles sont constituées
en personne morale et que leur pouvoir d'agir leur soit conféré par leurslois constitutives.
[Je souligne.]

A mon avis, laméthode "fonctionnelle" de la Cour d'appel de I'Ontario souléve au moins
trois difficultés. Premiérement, il me semble que la version particuliere de la méthode
préconisée par la Cour d'appel de I'Ontario est fondée sur une conception plutdt étroite du
gouvernement comme étant responsabl e de I'adoption et de I'application deslois. Au mieux,
cet élément ne peut étre qu'une partie de toute description compléte de I'Etat canadien
d'aujourd'hui. Je pense qu'il est clair qu'avec le temps le gouvernement est intervenu dans
plusieurs domaines en créant des organismes qui ne font pas simplement qu'adopter des lois
(et peuvent fort bien ne pas en adopter), mais qui offrent un vaste éventail de services et

d'appui (financier ou autre) aux citoyens. 1l existe donc un véritable danger que la Cour
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d'appel del'Ontario ait défini restrictivement la"fonction" gouvernementale d'une fagon non

conforme alaréalité du X X°¢ siecle.

Deuxiémement, mémes on utilisait unenotion pluslargedela"fonction” gouvernementale,
cette interprétation risquerait de soustraire a I'examen fondé sur la Charte un bon nombre
d'actionsdesbranchesl égidative, exécutive ou administrative du gouvernement qui pourrai ent
fort bien étre considérées comme ne faisant pas partie dela"fonction" gouvernementale: par
exemple, la conclusion de contrats de travail avec les fonctionnaires ou la conclusion de
contrats de fournitures avec des organismes de I'extérieur. Ce résultat serait difficilement
compatible avec une interprétation fondée sur I'objet visé du par. 32(1) de la Charte, une

disposition qui prévoit que la Charte sapplique a "tous les domaines relevant” du Parlement.

Troisiemement, et de facon plus importante, il me semble qu'une méthode fonctionnelle
risgue de présumer que le gouvernement est statique, ce qui est loin d'étre le cas compte tenu
du rappel historique que j'ai présenté. Sil y a une legon a tirer des critiques généralisées
auxquelles adonné lieu la distinction entre I'action privée et |'action gouvernementale ainsi
guedel'évolution remarquabl e du gouvernement au coursdu dernier siecle, c'est certainement
gue les fonctions du gouvernement ne sont pas figées. Le gouvernement participe a un
éventail d'activités toujours plus vaste. En outre, il est probable qu'il intervienne dans de
nouveaux domaines et se retire de domaines ou il estime ne plus devoir intervenir. Les
fonctions gouvernemental es évoluent constamment méme Sil peut exister un certain groupe
d'activités essentielles que la majorité des gouvernements exercent la plupart du temps. Le
critére qui ne porte que sur ces activités essentielles, ou qui se restreint aux activités qu'un
gouvernement particulier exerce a un moment donné, sera de peu d'utilité dans les cas

difficiles ou le gouvernement est intervenu dans un nouveau domaine d'activités.
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Endautrestermes, il est erronéde croire quel'on peut identifier laou les fonctions-clés qui
déterminent ce qu'est le gouvernement. A mon avis, il n'est guére surprenant que, dans
I'examen complet de divers organismes que I'on pourrait considérer comme faisant partie du
gouvernement, M®Tasséait conclu que[i]l n'existe pasde critérescommunément acceptés qui
permettent de déterminer clairement quand une fonction a un caractere proprement
gouvernemental” (Tassé, precité, alap. 94). Une fonction devient gouvernementale parce
gu'un gouvernement adécidé qu'il devrait I'exercer et non parce que lafonction est en soi une
fonction gouvernementale. 11 me semble que si on ignore ce point, laméthode fonctionnelle
risqgue de nous amener a mettre la charrue devant les b{ oe} ufs. En outre, il me semble
nécessaire de reconnaitre gqu'il peut y avoir des circonstances dans lesguelles tant les
organi smesgouvernementaux que non gouvernementaux exercent simultanément unefonction
donnée. Dans ces cas, laméthode fonctionnelle peut ne pas nous révéler grand-chose quant

au statut d'une entité donnée qui exerce cette fonction.

Celadit, il me semble que laméthode fonctionnelle a quel que chose a offrir, pourvu qu'on
ne présume pas que pour la seule raison qu'un organisme n'exerce pas une fonction
gouvernementale traditionnelle il n'est pas un acteur gouvernemental. Le fait gu'une entité
exerceuneactivité que nous sommesvenusaconsidérer commel'unedesfonctionsexclusives
d'un palier de gouvernement donné peut fort bien étre un indice sérieux qu'il sagit d'un acteur
gouvernemental. En réalité, on peut conclure gue méme sil n'existe pas de lien direct entre
le gouvernement et les activités d'un organisme donné et méme sil y a un contréle minimal
du gouvernement sur cet organisme, celui-ci doit néanmoins étre considéré comme fai sant
partie du gouvernement parce gu'il exerce une fonction qui a été traditionnellement exercée

par |e gouvernement.
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Finalement, tout dépendra, dans une large mesure, delafonction dont il est question. Bien
gu'il existe desfonctions que le gouvernement exerce depuis longtemps, comme par exemple
le processus d'application du droit criminel, il y en ad'autres qui peuvent étre exercées par le
gouvernement danscertainescirconstanceset par d'autrestypesd'organi smes, par exempledes
soci étés priveées, dans d'autres circonstances. |l peut également y avoir des fonctions que le
gouvernement juge ne plus devoir exercer. Et comme jel'al déjaproposg, il peuty avoir des
secteurs de I'économie ou e gouvernement est en concurrence directe avec le secteur privé
guant alafourniture de services particuliers et ou il est trés difficile d'utiliser une méthode
fonctionnelle pour déterminer qui est un acteur gouvernemental et qui nel'est pas. Aumieux,
laméthode fonctionnelle ne peut alors apporter que des réponses approximativesalaquestion
de savair sil sagit du gouvernement. Mais cette méthode peut néanmoins faire ressortir des
considérations importantes dont on devrait tenir compte dans I'examen du statut d'un
organisme donné.

c) Lecritere de | entité gouvernementale”

Une troisieme méthode pourrait porter sur la question de savoir si un organisme donné est
une "entité gouvernementale”’. Cette méthode est axée sur la question de savoir si une entité
exécute une tache conformément a un pouvoir conféré par laloi et si ellel'exécute au nom du
gouvernement dans la poursuite d'un objectif gouvernemental. A mon avis, cette méthode
tient compte de considérations qui ne visent pas le critére du contréle et le critéere de la
fonction gouvernementale, des considérations qui peuvent fort bien nous aider a déterminer
s le gouvernement sappréte aremplir réellement de nouveaux réles ou sil remplit d'anciens

réles en créant de nouveaux arrangements institutionnels.
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Bien gueje ne connaisse pas de décisions fondées sur cette facon d'interpréter le par. 32(1)
de la Charte, il me semble que notre Cour a appliqué une variante de ce critére lorsgu'elle a
examiné la théorie de I'immunité de I'Etat. Par exemple, je souligne que dans 'arrét R. c.

Eldorado Nucléaire Ltée, [1983] 2 R.C.S. 551, aux pp. 565 et 566, notre Cour a affirmé:

Laloi crée des organismes comme Uranium Canada et Eldorado a desfins
précises. Lorsqu'un mandataire de I'Etat agit conformeément aux fins publiques quiil est
autorise légalement a poursuivre, il ale droit de se prévaloir de I'immunité de I'Etat a
I'encontre de I'application des lois parce qu'il agit pour le compte de I'Etat. Cependant,
lorsque le mandataire outrepasse les fins de I'Etat, il agit personnellement et non pour le
compte de I'Etat, et il ne peut invoquer I'immunité dont bénéficie le mandataire de |'Etat.

Bien que cette méthode ait été traditionnellement utilisée pour déterminer dans quelles
circonstances les actions d'une entité ne sont pasrégies par deslois, il me semble qu'elle peut
nous aider aidentifier les organismes dont |es actions sont assujetties a un examen fondé sur

la Charte.

Plus précisément, cette méthode tient compte de lanature du pouvoir Iégal d'un organisme
et de la possibilité que le gouvernement ait dél égué son pouvoir a un organisme subordonné.
I me semble que cette méthode peut donc nous aider aidentifier les organismes qui ne font
pas|'objet d'un contrdle gouvernemental pousse et dont on ne peut pasdire qu'ilsexercent une
fonction gouvernemental e traditionnelle, mais qui peuvent néanmoins résulter d'une décision
du gouvernement d'assumer un nouveau role. Dans |'examen de la question de savoir si un
organisme existe en vue de répondre aux objectifs d'un gouvernement dans un domaine
particulier ou sil agit principalement dans son propre intérét, cette méthode peut également
nous aider afaire la distinction entre les entités qui, dans un certain sens, sont des créatures
de laloi, mais dont on ne peut pas dire qu'elles font partie du gouvernement, comme par

exemple les sociétés privées constituées en vertu d'une loi concernant les sociétés
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commerciales, et cellesqui sont des créaturesdelaloi et font partie du gouvernement, comme

par exemple les mandataires de Sa Mgjesté.

Ainsi, cette méthode aiderait aidentifier desorganismesqui, al'instar d'Eldorado Nucléaire
Limitée, font partie du gouvernement méme s les "objets de la compagnie et les lois
pertinentes lui permettent de fonctionner sans directives du gouvernement™ (lejuge Dickson,
dans|'arrét Eldorado, précité, alap. 573) et mémesi I'organisme fonctionne dans un domaine
relativement nouveau de I'activité gouvernementale, savoir l'industrie nucléaire. En tant que
mandataire de Sa M gjesté créé pour répondre a ce que le gouvernement de |'époque percevait
clairement comme un domained'intérét public, cet organisme serait donc tenu de respecter les

normes constitutionnell es fondamental es.

A mon avis, ce résultat est conforme alalogique. Je souligne que dans le cadre de son
examen détaillé de la gestion et de I'imputabilité du gouvernement, la Commission Lambert,

précitée, souligne, alap. 311:

Ce recours considérable a des organismes de la Couronne est une réaction
Iégitime du gouvernement aux problémes gque pose la mise en place de nouveaux
mécanismes visant afaire face aux exigences de sa prise en charge de nouvelles fonctions
qui appellent, de sources autonomes, des consellsen matiere de politique, laréglementation
d'importants secteurs de I'économie, et une détermination objective des droits ainsi que
I'entiére propriété et I'exploitation de nombreuses entreprises a caractére commercial. Les
organismes de la Couronne jouent un réle utile et nécessaire en allégeant le fardeau des
ministres qui font face a la croissance des programmes et des responsabilités au sein des
ministéres de type classique.

Commejel'a d§asouligné, il me semble évident en soi quelaChartevisait alier SaMajesté.
Je ne vois aucune raison pour laquelle les mandataires de Sa M gjesté devraient étre qualifiés
d'organismes non gouvernementaux et étre ainsi soustraits a la portée de la Charte. Si nous

voulons veiller a ce que la Charte continue a assurer une protection constante des droits et
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libertés individuels, il me semble alors que les "nouveaux mécanismes' identifiés par la
commission Lambert doivent étre assujettis ala Charte. Je souligne que le professeur Hogg
parvient a une conclusion semblable dans son ouvrage Congtitutional Law of Canada (2° éd.),

précité, alap. 672, lorsqu'il fait remarquer:

[TRADUCTION] Sont également clairement compris les sociétés d'Etat et
les organismes publics qui nerelévent pasde lastructure formelle des ministeres, maisqui,
en raisond'un contréleministériel ou d'unedisposition|égidative expresse, sont réputésétre
des "mandataires’ de SaMajesté.

Encore une fois, je ne crois pas que cette méthode apporte nécessairement des réponses
définitives. 1l pourrait bieny avoir des entités, comme des organismes de bienfaisance, qui
sont créées par deslois et qui servent I'intérét public, mais dont on ne pourrait vraiment dire
gu'ellesfont partie du gouvernement. Néanmoins, il me semble que cette méthode saisit une
perspectiveimportante qu'il faut avoir al'esprit danstout examen del'action gouvernementale,
une perspective qu'on ne retrouve pas dans le critére du contréle et le critere de la fonction
gouvernementale. 1l sagit d'une perspective qui peut nous aider a identifier certains des
organismes les plus inusités que crée le gouvernement ou auxquels il en vient a sassocier

intimement dans la poursuite d'objectifs gouvernementaux particuliers.

Comme l'indigue clairement cet examen des méthodes qu'on peut utiliser pour identifier le
gouvernement, je ne crois pas qu'un seul critere ou point de vue serve de panacée. Tous
comportent des ééments valables puisgque chacun apporte une perspective quelque peu
différente alaquestion de savoir ce qu'est le gouvernement. Maischacun risqued'oublier une
série d'organismes qui, a mon avis, doivent étre considérés comme faisant partie du
gouvernement, particuliérement si I'on veut sassurer que la Charte accorde réellement une

protection constante desdroitset libertésindividuels. || me sembledonc quelaseule méthode
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satisfaisante en vertu du par. 32(1) de la Charte est celle qui tient compte des points forts de

chacune des méthodes déja décrites.

Par conséquent, je favoriserais une méthode qui souléve les questions suivantes quant aux
entités dont il n'est pas évident en soi qu'elles font partie des branches | égidlative, exécutive

ou administrative du gouvernement:

1. Labranche légidative, exécutive ou administrative du gouvernement exerce-t-elle un

contrdle général sur I'entité en question?

2. L'entité exerce-t-elle une fonction gouvernemental e traditionnelle ou une fonction qui,

de nos jours, est reconnue comme une responsabilité de |'Etat?

3. L'entité agit-elle conformément au pouvoir quelaloi lui aexpressément conféré en vue
d'atteindre un objectif que le gouvernement cherche apromouvoir dansle plusgrand intérét

public?

Chacune de ces questions vise aidentifier des aspects du gouvernement dans son contexte
contemporain. A mon avis, une réponse affirmative & I'une ou l'autre de ces questions
congtituerait un indice sérieux qu'il sagit d'une entité qui fait partie du gouvernement. Je
m'empresse cependant d'gjouter gu'une réponse affirmative ne peut jamais étre plus qu'un
indice. Les parties pourront toujours expliquer pourquoi I'organisme en question ne fait pas
partie du gouvernement. De méme, uneréponse négative n'est pas une conclusion quel'entité
ne fait pas partie du gouvernement. Les parties pourront toujours expliquer que l'entité
comporte quel que autre aspect que les questions formul ées précédemment ne visent pas mais

qui fait en sorte qu'elle fait partie du gouvernement.
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Il faut atout prix étre conscient du fait que le gouvernement est un organisme constamment
en évolution. Il sensuit quelegenre de questionsque nousdevons poser ententant d'identifier
le gouvernement est également susceptibled'évoluer. |1 mesemblequelaraison pour laquelle
lescritéresfixesconcus pour identifier legouvernement saverent toujoursinefficacesest qu'ils
présument que le gouvernement est statique, une présomption qu'un examen historique et
comparatif des gouvernements dans notre pays et dans d'autres ne corrobore pas. Par
conséquent, les questions que j'ai formulées plus haut ne sont pas figées a tout jamais.
D'autres questions devront peut-étre étre ajoutées a la liste au fur et a mesure que les
gouvernementsinterviennent dans différentsdomaines ou senretirent. Lesquestionsquej'ai
formul ées se veul ent seulement des directives pratiques pour déterminer si un organisme dont
il n'est pas évident en soi qu'il fait partie des branches|égidative, exécutive ou administrative
du gouvernement peut néanmoins faire partie du gouvernement aux fins du par. 32(1) de la

Charte.

5. Application du critere aux universités

a) Lecritéredu "contréle’

Un examen des divers liens qui existent entre la province et les universités m'ameéne a

conclure que I'Etat exerce un contrdle important sur les universités au Canada.

Commejel'a d§asoulignédansles présents motifs, ce contrdle peut sexercer de plusieurs
manieres différentes. En I'espéce, le gouvernement a exercé un contréle sur les universités
dans quatre grands domaines. (1) le financement; (2) I'organisation interne; (3) le processus
décisionnel; et (4) les politiques des universités. Abordant d'abord le financement, il est clair

gue la province a grandement participé au financement de ces institutions d'enseignement
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supérieur. Comme mon collegue le juge La Forest I'a souligné, la province contribue
sensiblement a |'existence des universités. Elle finance la majeure partie des dépenses en
immobilisations des universités et leur accorde des fonds spéciaux pour des proj ets spéci aux.
La preuve indique que prés de 80 pour 100 des codts d'exploitation et d'immobilisations des
universités sont absorbés par le gouvernement. Outre ces é éments mentionnéspar lejugelLa
Forest, jesouligne quelegouvernement subventionne également [a" clientel € desuniversités,
c'est-a-direlapopulation étudiante. C'est parce que les étudiants peuvent obtenir des bourses
et des préts du gouvernement que plusieursd'entre eux poursuivent leurs éudesal'université.

Enfin, le gouvernement accorde des subventions pour des projets de recherche particuliers.

Il convient également de souligner quele gouvernement ne subventionne paslesuniversités
de maniére inconditionnelle. Les universités utilisent les subventions d'exploitation
conformément a un manuel ministériel portant sur leur utilisation qui, bien qu'il ne vise pas
alimiter ou acontroler I'utilisation de cesfonds par lesuniversités, aen pratique cet effet. Les
subventions d'expl oitation sont établies en fonction des colts des programmes universitaires
et du nombre d'étudiants qui y sont inscrits. Les universités fixent elles-mémes les frais de
scolarité qui sont ensuite soustraits des subventions d'exploitation. Les universités peuvent
établir les frais de scolarité a 110 pour 100 des frais établis dans le manuel sans qu'il y ait
réduction dessubventionsd'exploitation. Un contrdle est également exercé sur lessubventions
relatives aux dépenses en immobilisations et les subventions a des fins particulieres. Ces

subventions doivent étre utilisées en fonction des objets pour lesquel s elles ont été accordées.

Lanature étendue de |'aide financiére que le gouvernement accorde a tous les membres de
la communauté universitaire, y compris I'administration, les étudiants et les professeurs,

indiqueguelegouvernement exerce un contréle considérable sur I'exploitation desuniversités.
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Deuxiemement, le gouvernement exerce ce quon peut appeler un contréle sur
I"organisation™ de ces institutions. Toutes les universités concernées par ce pourvoi ont été
constituées en personne morale au moyen de lois provinciales. La Cour d'appel del'Ontario

afait un résumé de I'historique de cet aspect de ces institutions, aux pp. 14 et 15:

[TRADUCTION] L'Université de Toronto (U. de T.) a été créée par lalégislature comme
"I'université de la province" en 1849. Saloi habilitante a été modifiée a I'occasion et
sintitule actuellement |I'University of Toronto Act, 1971, S.O. 1971, ch. 56.

L'Université de Guel ph (Guel ph) est un amalgame del'Ontario Agricultural
College, del'Ontario Veterinary College et du McDonald I nstitute dont I'exploitation était
autrefois contrdl ée directement par le ministére provincial de I'Agriculture. L'Université,
sous saforme actuelle, a été créee en 1964 par I'University of Guelph Act, 1964, S.O. 1964,
ch. 120.

L'Université Laurentienne (L aurentienne) ason originedansle Sacred Heart
College établi en 1913 comme college catholiqueromain bilingue. En 1957, il aétémodifié
par une loi provinciale pour devenir I'Université de Sudbury et, par la suite, I'Université
Laurentienne en vertu de la Laurentian University of Sudbury Act, 1960, S.O. 1960, ch. 151,
modifiée par 1961-62, ch. 154, art. 1 a7.

L'Université Y ork (Y ork) a été constituée en 1959 commefilialedel'U. de

T. On amisfin acette affiliation par entente réciproque en 1965 lorsque la |égislature a
adopté la York University Act, 1965, S.O. 1965, ch. 143.

Ceslois"habilitantes" établissent en détail lespouvoirs, fonctionset privilegesdesuniversités
ains que leur organisation interne. Chacune établit un corps dirigeant, appelé "board of
governors' dans le cas de I'Université Laurentienne et de I'Université de Toronto, et
"governing council" dansle casdel'Université Y ork et del'Université de Guelph. Ces corps
dirigeants ont le pouvoir d'exploiter les institutions. 1ls sont responsables de I'exercice des
attributionsconféréesaux universitéspar leur loi habilitanteainsi que par d'autres|oistouchant
aleurspouvoirs (par exemple, laLoi sur lespouvoirsdes universités en matiere d'expropriation,

L.R.O. 1980, ch. 516).
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Troisiemement, la branche |égidlative du gouvernement, par la Loi sur la procédure de
révision judiciaire, L.R.O. 1980, ch. 224, confére aux tribunaux le pouvoir de surveiller
I'exercice par les universités de leurs attributions pour veiller a ce qu'elles respectent le
principe de I'équité. |l existe donc un contréle gouvernemental sur certains processus de

l'université.

Enfin, j'estime que la province contréle indirectement une partie importante des politiques
universitaires. Par exemple, en cequi concerneles programmesde premier cycle, l'université
doit obtenir I'approbation préal able du Conseil ontarien des affairesuniversitaires ("COAU"),
un comité consultatif nommeé par le lieutenant-gouverneur en conseil en application delaLoi
sur leministeredesCollégeset Universités, L.R.O. 1980, ch. 272, pour tout nouveau programme
gui nereleve pas des mati éres fondamental es en arts et en sciences. En outre, I'université doit
remettre un rapport annuel au COAU concernant les programmes réguliers. Quant aux
programmes de deuxieme cycle, ceux-ci doivent d'abord étre approuvés par |'Ontario Council
on Graduate Studies ("OCGS'), un sous-comité du Conseil des universités de I'Ontario
("CUQO"). Si le CUO approuve le programme, il recommande au COAU que le programme
soit subventionné. Le COAU examine le programme en fonction de facteurs académiques,
des besoins de la société, de la demande des étudiants, des restrictions économiques et de
I'existence d'autres programmes semblables et fait ses recommandations a la province qui

prend ladécision finale.

Je crois également que le gouvernement exerce un certain contréle sur le pouvoir des
universités d'accorder des diplémes en application de laLoi de 1983 sur I'attribution de grades
universitaires, 1983, L.O. 1983, ch. 36. Envertu decetteloi, seuleslesuniversités agrééesont

le pouvoir d'accorder des dipldmes.
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Il est vrai quele gouvernement n'est pas mélé directement alapolitiquedemisealaretraite
obligatoire établie par lesuniversités. Commejel'ai cependant indiqué, il n'est pasnécessaire
d'établir un lien précis entre |'action contestée et le gouvernement. Si les rapports entre les
universités et le gouvernement sont suffisasmment étroits pour considérer celles-ci comme
faisant partie du gouvernement aux fins de I'art. 32, je ne vois aucune raison pour laguelle
leurs politiques et pratiques internes ne devraient pas se conformer aux préceptes de la

Constitution.

Jacceptelaprétention desintimésquele principedelaliberté académiquejustifiel'absence
d'intervention gouvernementale dans certains types de décisions que doivent prendre les
universités. Cependant, j'estime gque cet argument ne favorise pas vraiment la thése des
universités en faveur de leur exemption d'un examen fondé sur la Charte. |1l supporte plutét
I'opinion déja exprimée gque le gouvernement doit maintenir des rapports sans lien de
dépendance avec certainstypesd'organi smespour permettreaceux-ci d'exercer leursfonctions
de la meilleure fagon possible. La fonction essentielle que vise a remplir le principe de la
liberté académique est de protéger et d'encourager la libre circulation des idées. Par

conséquent, I'ingérence du gouvernement dans ce domaine est inadmissible.

Je cite un extrait du rapport Bissell, The Commission on the Government of the University

of Toronto (Toronto 1970), alap. 27:

[TRADUCTION] De facon générae, on reconnait un enseignant par le
dévouement a sa discipline dans une atmospheére de liberté. Tant que sa discipline est
respectée et peut évoluer conformément ases propres exigences, et quel'enseignant dispose
deslivres, bibliothéques, laboratoires et services techniques que permettent les ressources
universitaires, il se contente de laisser a d'autres |'administration globale de I'université et
n'assume a la faculté ou au département aussi peu de responsabilités administratives que
I'exige la simple politesse.
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Le travail et les décisions dans son domaine -- son enseignement et la
recherche, lamiseau point de nouveaux programmes dans son département, lesnominations
de personnel et ainsi de suite -- sont d'importance primordiale pour lui et il est convaincu
gue seuls les professeurs possedent I'expertise nécessaire pour prendre ces décisions. |l se
consacreasadiscipline, et mémelorsgu'il publie, fait desrechercheset consulteal'extérieur
de l'université, il considere ces activités comme utiles a son travail dans le domaine. [En
italique dans I'original.]

Jeciteégalement un extrait del'essai d'Underhill (Underhill, " The Scholar: Man Thinking",
dans Whalley (éd.), A Place of Liberty (Toronto 1964)), alap. 68:

[TRADUCTION] La revendication du professeur d'université est que lui-méme et ses
collégues, sanségard aleur statut juridique d'employés, sont danslesfaitsdesmembresd'un
groupe professionnel et devraient pouvoir bénéficier des droits d'une profession libérale.
Cest-a-dire gu'ils devraient décider collectivement ce qui seraenseigné et comment, ceux
qui seront qualifiés pour enseigner et ceux qui seront qualifiés pour recevoir cet
enseignement. Bref, ils devraient étre autonomes comme le sont les membres d'autres
professions libérales. Laliberté académique est |aliberté collective d'une profession et la
liberté individuelle des membres de cette profession.

Il convient de souligner que ce sont les universités elles-mémes qui reconnaissent laliberté
académique de chacun deleurs membres par |e systeme delapermanence. Et cesystémen'est
pas sans critique. En effet, lacommission Bissell demande que I'on repense le systéme de la
permanence comme moyen de protéger la liberté académique, laissant entendre qu'il se

rapporte davantage a la sécurité d'emploi qu'alaliberté académique (aux pp. 53 et 54).

Bien que je reconnaisse que le principe de la liberté académique joue un rdle absolument
vital danslavieuniversitaire, je pense que sonimpact est passablement restreint. |l neprotége
gue contrelacensuredesidées. |l n'est pasincompatible avec le contréle administratif exercé
par le gouvernement dans d'autres domaines. A cet égard, il est en quelque sorte analogue aul

principe de I'indépendance judiciaire par rapport alafonction décisionnelle. Je ne crois pas
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gue |'absence de contréle de la province sur les politiques de mise alaretraite des universités

soit déterminante quant aleur statut, bien qu'elle soit nettement pertinente a ce propos.

En ce qui concerne le degré général de contrble exercé par le gouvernement sur les
universités, j'estime que lesindices de contréle que j'ai identifiés justifient la conclusion que
laprovince exerce un contréletresimportant, bien qu'indirect dans certains domaines, sur ces
institutions. Celan'est cependant pas suffisant en soi pour lesfaire relever de l'art. 32 dela

Charte. Nous devons appliquer les autres criteres déja exposes.

b) Lecritere dela"fonction gouvernementale”

Dans|'application du critére de lafonction gouvernementale, le principe général est qu'une
fonction devient gouvernementale parce que le gouvernement a décidé de |'exercer et non

parce que lafonction est en soi gouvernementale.

L 'éducation ajoué un réle important dans I'activité gouvernemental e tant avant qu'apres|a
Confédération. Par exemple, dés 1766, |alégislature de la Nouvelle-Ecosse a adopté An Act
concerning Schools and Schoolmasters, S.N.S. 1766, ch. 7, qui prévoyait la nomination des
maitres d'école et le financement des écoles locales dans la colonie. D'autres colonies de
I'Amérique du Nord britannique avaient des lois semblables. Par exemple, les Actes et
ordonnances revisés du Bas-Canada de 1845 contiennent quatre lois portant sur I'éducation et
les établissements d'enseignement: Acte pour faciliter I'Etablissement et la Dotation d'Ecoles
Elémentaires dans les Paroisses de cette Province, S.R.B.-C. 1845, Classe |, ch. 1, Acte pour
|'Etablissement d' Ecoles Gratuites et |'Avancement des Sciences dans cette Province, S.R.B.-C.
1845, Classe, ch. 2, Acte pour pourvoir a I'établissement d'Ecoles Normales, S.R.B.-C. 1845,

Classe 1, ch. 3, Acte pour incorporer le College de Chambly, S.R.B.-C. 1845, Classe |, ch. 4.
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Voir également les Statuts provinciaux du Canada, Acte pour mieux établir et maintenir les
Ecoles Publiques dans le Haut-Canada, et révoquer |'acte des écoles actuel, S. Prov. C. 1849,
ch. 83; Act to repeal certain Acts therein mentioned, and to make further provision for the
establishment and maintenance of Common School s throughout the Province [ Common Schools
Act], S. Prov. C. 1841, ch. 18, An Act to enable the Corporation of the Royal Institution for the
Advancement of Learning, to dispose of certain portions of Land, for the better support of the
University of McGill College, S.L.C. 1844-45, ch. 78, il y adivergence avec lestitres de lors
anglais Acte pour approprier les revenus provenant des Biens des Jésuites pour |'année
mil-huit-cent quarante-six, S.B.-C. 1846, et il y adivergence avec lestitresdelorsanglais Acte
pour faire de meilleures dispositions pour I'avancement de I'Education Supérieure, et pourvoir &
|'éablissement et au soutien d'Ecoles Normales dans| e Bas Canada, et pour d'autresfins, S.B.-C.
1856, ch. 54. Et al'{ ulc}le-du-Prince-Edouard, on avait établi un régime d'éducation en vertu
de diverses|ois comme An Act for the encouragement of education, S.P.E.I. 1852, ch. 13, et An
Act to consolidate and amend the several laws relating to education, S.P.E.l. 1861, ch. 36. Les
différents paliers de gouvernement ont poursuivi et étendu jusgu'a maintenant ces activitésen

matiére d'éducation.

En 1867, les Peres de la Confédération ont reconnu le réle que les gouvernements
provinciaux en étaient venus a jouer dans le domaine de I'éducation. L'article 93 de la Loi
constitutionnellede 1867 accorde aux provinceslacompétence exclusive en matieéred'éducation
et ne larestreint que dans les limites nécessaires a la protection des écoles confessionnelles

et des minorités religieuses.

Apres 1867, I'activité du gouvernement provincial en matiered'éducation peut étrequalifiée
de globale. Par exemple, en 1871, lalégidature de I'Ontario a adopté An Act to Improve the

Common and Grammar Schools of the Province of Ontario, S.O. 1871, ch. 33, pour réorganiser
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le systéme d'écol es primaires dans la province en créant un systeme public d'écoles gratuites.
En 1874, la législature est intervenue encore pour réformer le ministére de I'Education
publique ainsi que les écoles primaires, les colléges et |es écoles secondaires de la province,
et pour modifier et refondre An Act to amend and consolidate the Public School Law, S.O. 1874,
ch. 27 et 28 respectivement. Enfin, les lois révisées de I'Ontario de 1877 comportent une
refonte des diverses lois relatives a I'éducation qui étaient en vigueur a |I'époque. Elles
prévoient notamment un ministére de I'Education (ch. 203), un régime complet d'écoles
(primaires) et d'écol essecondairespubliques(ch. 204 et 205), ainsi quel'Universitéde Toronto
(ch. 209 et 210), une écol e de sciences appliquées (ch. 212) et des écol estechniques (ch. 213).
Cette activité gouvernemental e se retrouve également dans d'autres provinces et territoires:
voir 1'{ulc}le-du-Prince-Edouard, Public Schools Act, 1877, SP.E.l. 1877, ch. 1; la
Nouvelle-Ecosse, Of Public Instruction, R.S.N.S. 1873, ch. 32; Québec, De I'instruction
publique, S.R.Q. 1888, titre V, art. 1860 a2288; le Nouveau-Brunswick, SchoolsAct, C.S.N.B.
1877, ch. 65; le Manitoba, The Manitoba School Act, R.SM. 1880, ch. 62; la
Colombie-Britannique, Consolidated Public School Act, 1876, S.B.C. 1876, ch. 2, et les
territoires du Nord-Ouest, The School Ordinance, Consolidated Ordinances of the North-West
Territories 1898, ch. 75.

Un bref examen des lois en vigueur tant avant qu'apres la Confédération nous améne ala
conclusion inéluctable gu'atousles niveaux I'éducation atraditionnellement été une fonction

des gouvernements au Canada.

c) Le pouvoir conféré par laloi et le critere de l'intérét public

On adéareconnu que lesuniversités ont le pouvoir général derégir leurs affaires en vertu

de leurs lois habilitantes. En outre, I'attribution d'un pouvoir 1égal comprend clairement le
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pouvoir de conclure des contrats detravail et des conventions collectives avec les professeurs

et les employés.

Personne ne conteste que les universités exercent une fonction publique importante que le
gouvernement voulait voir exercer et dont il considere d'ailleurs qu'il a la responsabilité de
veiller acegu'elle soit exercée. L'avocat desintimésareconnu celaen premiereinstance. De
plus, il n'est pas difficile dejustifier I'activité de |'Etat dans cedomaine. L'intérét deI'Etat en
matiére d'éducation dans notre société moderne ne se limite pas et ne peut se limiter a
I'alphabétisation de base. Le fait de promouvoir la poursuite d'études supérieures et d'en
permettre |'accés reléve volontiers de I'intérét public. L'Etat reconnait volontiers le réle
important quelesuniversitésjouent non seulement dans|'éducation desjeunesmaisaussi plus
généralement danslapromotion et lalibre circul ation desidéesdansnotre société. Sur unplan
plus pratique, laprovince reconnait que les perspectives de croissance économigue sont liées
ala formation et au maintien d'une masse critique de professeurs et de chercheurs et, de
maniere plusfondamentale, d'une collectivitéinstruite. C'est également pour cette raison que

laprovince aun intérét vital a posséder un systeme d'éducation complet de premiere classe.

Comme dans le cas du critére du contrdle, je ne suis peut-étre pas préte a conclure que le
respect de ce troisiéme critére est suffisant en soi pour faire relever lesintimés del'art. 32 de
laCharte. Cependant, lefait quelesuniversités soient subventionnéesdefagon si importante,
lefait que laréglementation gouvernementale semble aller de pair avec le financement, ainsi
gue le fait que les universités exercent une fonction traditionnelle du gouvernement
conformément au pouvoir conféré par la loi m'amenent a conclure gque les universités font
partiedu "gouvernement” aux finsdel'art. 32. Leurspolitiquesdemisealaretraite obligatoire

sont donc sujettes a un examen fondé sur I'art. 15 de la Charte.
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Lapolitique deretraite obligatoire des universités contrevient-elleal'art. 156
delaCharte?

Lesensduterme”loi" al'art. 15

Ayant conclu quelaCharte sapplique aux universitésen Ontario, il faut ensuite déterminer

la politique de retraite obligatoire a l'age de 65 ans contrevient au par. 15(1) de laCharte.

L e paragraphe 15(1) prévaoit:

15. (1) Laloi nefait acception de personne et sappligue également atous,
et tous ont droit ala méme protection et au méme bénéfice de laloi, indépendamment de
toute discrimination, notamment des discriminationsfondées sur larace, I'origine nationale
ou ethnique, lacouleur, lareligion, le sexe, I'ége ou | es déficiences mental es ou physiques.

Dans l'arrét Andrews c. Law Society of British Columbia, [1989] 1 R.C.S. 143, le juge

Mclntyre traite du sens du terme "loi" utilisé al'art. 15 de la fagon suivante, aux pp. 163 et

164:

Il nesagit pas d'une garantie générale d'égalité; ladisposition ne prescrit pas|'égalité entre
lesindividus ou les groupes d'une société dans un sens général ou abstrait, pasplusqu'elle
n'impose a ceux-ci |'obligation de traiter les autres également. Elle porte sur I'application
delaloi. Laportéeduterme"loi” utiliséau par. 15(1) ne saurait soulever aucun probléme
en |'espece puisque c'est une loi de lalégidature qui est attaquée. La question de savoir si
d'autres exigences, régles et reglements gouvernementaux ou gquasi gouvernementaux
peuvent étre qualifiés de lois au sens du par. 15(1), devrait étre débattue dans les affaires
ou elle sera soulevée.

Parcequ'il est évident qu'il sappliqueaunedisposition|égidative, lejuge Mclntyren'était pas

obligé d'examiner toute la portée du terme "loi" al'art. 15. Cela a cependant une incidence

directe sur la portée de I'art. 15.
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Un certain nombre de tribunaux d'instance inférieure ont tenté de sattaquer ala question.
DansI'arrét Douglas/Kwantlen Faculty Assn. c. Douglas College, précité, la Cour d'appel dela
Colombie-Britannique a souligné que le terme "law” figure non seulement al'art. 15 ("loi"),
mais également a l'article premier et al'art 52 ("régle de droit"). Sappuyant sur une regle
d'interprétation|égidativequi prévoit que, lorsgu'untermefigure plusd'unefoisdanslaméme
loi, il devrait avoir le méme sens, lacour sest servie delajurisprudence de notre Cour portant
sur le terme "régle de droit" al'article premier et al'art. 52. La Cour d'appel a présenté la
définition suivante aux pp. 726 et 727: [TRADUCTION] "unerégle ou un systéme deregles
formulées par le gouvernement et imposées al'ensemble ou a une partie de la société. Dans
ce contexte, laloi peut-étre formulée par le gouvernement lui-méme ou par des organismes

ou mandataires exercant un pouvoir gouvernemental."

L 'affaire Douglas College portait sur une disposition d'une convention collective qui fixait
a 65 ans la retraite obligatoire. La cour a souligné qu'en général les dispositions d'une
convention collective ne seraient pas considérées comme une "loi" puisgu'elles traduisent la
volonté des parties et non celle du gouvernement. On ne pouvait cependant pas en dire autant
de la convention en cause puisque toutes ses clauses sont assujetties a |'approbation d'un
commissaire, nommeé par le gouvernement, qui ale pouvoir deréviser et de rejeter toutes les
pratiques d'indemnisation. De méme, dans|'arrét Soffmanv. Vancouver Gen. Hosp. (1988), 21
B.C.L.R. (2d) 165, la méme formation (les juges Hinkman, Macfarlane et McLachlin
mai ntenant de notre Cour) aconclu, en sappuyant sur |'arrét Douglas College, qu'un reglement
adopté par le conseil d'administration de I'ndpital mettant fin aux privileges hospitaliers des
médecins &gés de plus de 65 ans constituait également une"loi". Comme dans|'arrét Douglas

College, le reglement n'entrait en vigueur qu'apres avoir recu |'approbation du Ministre.
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Par opposition, dans Re Ontario English Catholic Teachers Association and Essex County
Roman Catholic School Board (1987), 58 O.R. (2d) 545, laCour divisionnairedel'Ontario était
partagée sur laquestion desavoir si une politiqueformul ée par leconseil scolaire, qui imposait
la retraite a 65 ans, pouvait étre considérée comme une "loi" aux fins de l'art. 15. Le
juge Craig, dissident, aexprimé l'avis, alap. 550, que [TRADUCTION] "la politique vise &
lier les enseignants et elle constitue une "loi" au sens du par. 15(1) de la Charte, et unerégle
de droit au sens du par. 52(1) de la Loi congtitutionnelle de 1982". Les juges formant la
majorité (les juges Anderson et McKinlay) ont émis une opinion différente, soulignant, ala
p. 565 que leterme "loi" signifiait [TRADUCTION] "uneloi au sens d'une regle de conduite
que I'Etat impose aun citoyen". A leur avis, la politique du conseil et sa résolution visant &

I'appliquer ne constituaient pas une loi dans ce sens.

Malgrélesdifférences entrelesarréts Douglas College et Vancouver General Hospital d'une
part, et Essex County d'autre part, ces décisions reconnaissent toutes comme principe
fondamental que leterme"loi" al'art. 15 comprend la notion d'une regle distincte, explicite
etidentifiable. Mon colléguelejuge LaForest semble également accepter cetteinterprétation
du réle que vise ajouer le terme "loi" dans I'application de la garantie d'égalité méme sil lui

donnerait une interprétation libérale.

Je ne crois pas gu'il soit clair en soi que le terme "loi" a I'art. 15 devait jouer un role
restrictif. Je partagel'avisdu juge La Forest que sil faut conclure al'existence d'uneloi” en
vertu de l'art. 15 avant d'appliquer la disposition, il faudrait alors donner au terme "loi" une
interprétationtréslibérale qui nesoit pasrestreinteal'activitélégidative. |l devrait également
comprendre les politiques et pratiques méme si celles-ci sont adoptées de consentement. En
réaité, je seraisd'avis quelagarantie d'égalité sappligue sans égard alaforme particuliére de

discrimination.
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Comme le juge LaForest I'a souligné dans |'arrét Andrews, précité, alap. 193:

Je nesuispasdisposéaaccepter, pour |'instant, quelaseulesignificationqu'il
faut préter aux termespréliminairesqui serapportent plusgénéralement al'égalité, c'est que
la protection accordée par l'article est restreinte a la discrimination qui résulte de
I'application delaloi. |l est possible d'interpréter I'art. 15 de cette facon et je suis certain
gue, de toute maniére, le redressement contre ce genre de discrimination constituera la
majeure partiedu travail quelestribunaux seront appel és aeffectuer souslerégime de cette
disposition. De plus, je suis également certain, compte tenu de lafacon dont I'article a été
rédigé, que c'est ce qu'on avoulu. Cependant, on peut raisonnablement prétendre que les
termespréliminaires, qui représentent lamoitiédel'article, semblent quel que peu démesurés
pour accomplir le modeste role qui leur est attribué, surtout si I'on tient compte du fait que
I'art. 32 limite d§al'application de la Charte aux lois et aux activités gouvernementales. 1l
est également permisdecroirequ'ilsnesaccordent pasavec l'interprétation largeet libérale
donnée aux autres droits de la Charte, notamment al'art. 7 qui, al'instar de I'art. 15, est de
nature générale.

Voir également Mary Eberts, " Sex-based Discrimination and the Charter”, dans Bayefsky et
Eberts (éd.), Equality Rights and the Canadian Charter of Rightsand Freedoms (Toronto 1985),
aux pp. 206 et 207.

Jestime cependant que, selon uneinterprétation del'art. 15 fondée sur son objet, lagarantie
d'égalité devant et selon laloi ainsi que celle de la méme protection et du méme bénéfice de
la loi constituent également une directive pour les tribunaux de veiller a ce que la
discrimination pratiquée par toute personne visée par |'application de la Charte soit corrigée,
gu'elleprennelaformed'uneactivitélégidative, d'un principe decommon law ou d'unesimple
conduite. En d'autres termes, I'art. 15 est dans les faits déclaratoire des droits de tous a
I'égalité dans le systéme judiciaire de sorte que si la garantie d'égalité d'un individu n'est pas
respectée par ceux aqui laCharte sapplique, lestribunaux doivent remédier a cetteinégalité.
Je dis"ceux aqui laCharte sapplique" en raison de la conclusion de notre Cour dans |'arrét
Dolphin Delivery quelle ne sapplique pas aux actions privées en |'absence d'un lien

gouvernemental.
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Acceptant cette restriction, il me semble cependant que cette interprétation de l'art. 15 est
tout afait conforme alaconclusion quel'art. 32 de la Charte assuijettit les actes de labranche
exécutive ou administrative du gouvernement a un examen fondé sur la Charte. Je ne vois
aucuneraison valable pour laquellelaconduite du gouvernement qui violelesdroitsal'égalité
d'une personne reconnus a l'art. 15 ne devrait pas faire I'objet d'un redressement par les
tribunaux afin de rétablir les droits de cette personne a I'égalité dans la loi. Selon cette
interprétation, I'art. 15 n'exige pas de chercher une "loi" discriminatoire mais simplement de

chercher une discrimination qui doit étre corrigée par laloi.

L'article 24 de la Charte confére un large pouvoir discrétionnaire aux tribunaux pour ce qui

est de réparer lesviolations de laCharte. 1l selit ainsi:

24. (1) Toute personne, victime de violation ou de négation des droits ou
libertés qui lui sont garantis par la présente charte, peut sadresser aun tribunal compétent
pour obtenir la réparation que le tribunal estime convenable et juste eu égard aux
circonstances.

Cet article peut étre comparé avec I'article premier et I'art. 52. L'article premier exige queles
restrictions apportées aux droits reconnus par la Charte soient prescrites "par une régle de
droit" et, le cas échéant, gu'il sagisse delimitesqui soient raisonnables et dont lajustification
puisse se démontrer dansle cadre d'une sociétélibre et démocratique. L'article 52 prévoit que
la Constitution est la loi supréme du Canada et que toute régle de droit incompatible avec
celle-ci estinopérante. Cesdispositionspermettent aux tribunaux d'annuler lesloisen vigueur
qui dérogent aux valeurs consacrées dans la Constitution. Par ailleurs, I'art. 24 de la Charte
sembleavoir ééincluspour permettre aux tribunaux dedéterminer lesréparati ons appropriées

alasuite de violations qui n‘ont pas nécessairement leur origine dans une loi commetelle. 1l
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fournit donc un moyen par lequel les tribunaux peuvent réparer les violations qui découlent

d'une conduite.

Jestime également que la formulation du par. 15(2) étaye I'opinion que le par. 15(1) ne

devait pas étre restreint aune "loi" méme au sens large. Le paragraphe 15(2) prévoit:

15. ...
(2) Leparagraphe (1) n‘apas pour effet dinterdireleslois, programmes ou
activitésdestinésaameéliorer lasituation d'individus ou de groupes déf avorisés, notamment

du fait de leur race, de leur origine nationale ou ethnique, de leur couleur, deleur religion,
de leur sexe, de leur &ge ou de leurs déficiences mentales ou physiques.

Leterme "activités' ne peut, amon avis, étre interprété de fagon restrictive pour équivaloir a
une "loi". Le paragraphe (2) doit étre lu conjointement avec le par. (1). |l n‘aurait pas été
nécessaire de soustraire les programmes et les activités a la portée du par. (1) sils n‘avaient
pas d'abord été inclus au par. (1). Jestime que l'inclusion de ces mots au par. (2) éaye
solidement I'affirmation que le par. 15(1) ne visait pas a sappliquer seulement au contexte

restreint de lalégidation discriminatoire ou des "régles’ qui y sont analogues.

Enfin, et peut-étre de fagcon plusimportante, cette interprétation large del'art. 15 répond le
mieux a l'objet de la disposition, c'est-a-dire assurer une protection contre le fléau de la
discrimination pratiquée par I'Etat, peu importe laforme qu'elle revét. Notre Cour arépété a
maintesreprisesquel'interprétation fondée sur I'objet visé était lameilleurefagcon d'interpréter
la Charte: voir I'arrét Hunter ¢. Southam Inc., précité. En outre, dans l'interprétation qu'ils
donnent a l'expression "regle de droit" al'article premier de la Charte et al'art. 52 de la Loi

constitutionnelle de 1982, les arréts de notre Cour font voir que cette expression peut ne pas



- 179 -

avoir le méme sens dans toute la Constitution. Par exemple, dans|'arrét Operation Dismantle

Inc. c. La Reine, précité, le juge Dickson affirme, alap. 459:

Jetiensasouligner querien danslesprésentsmotifsnesaurait étreinterprété
commel'adoption del'opinion selonlaguellelaréférencefaiteala”reglededroit” al'art. 52
delaLoi congtitutionnelle de 1982 doit étre confinée aux lois, aux réglements et alacommon
law. 1l se peut fort bien que, si la suprématie de la Constitution, énoncée al'art. 52, doit
avoir un sens, tous les actes effectués selon des pouvoirs découlant d'une régle de droit
releveront de l'art. 52.

Par contre, eninterprétant I'article premier, lejuge Lamer affirme dansi'arrét R. c. Therens,

[1985] 1 R.C.S. 613, alap. 623:

Commel'expose lejuge Estey dans ses motifs, laviolation desdroits del'intimé ne découle
pasici del'application delaloi maisrésulte desactesdespolicierset il n'est pasnécessaire,
a mon avis, d'examiner en l'espéce s, en vertu de l'art. 1 de la Charte, le "systéme
d'alcootest” établi par lepar. 235(1) et I'art. 237 du Code criminel restreint lesdroitsgarantis
par la Charte dans des limites qui soient raisonnables.

Lejuge Le Dain, dissident pour d'autres motifs, est d'accord pour dire, alap. 645:

L'exigence gue la restriction soit prescrite par une régle de droit vise surtout a faire la
distinction entre une restriction imposée par la loi et une restriction arbitraire. Une
restriction est prescrite par une régle de droit au sens de l'art. 1 s elle est prévue
expressément par une loi ou un reglement, ou si elle découle nécessairement des termes
d'une loi ou d'un reglement, ou de ses conditions d'application. La restriction peut aussi
résulter de I'application d'une regle de common law. [Je souligne.]

Cesdeux définitionsdela"reglededroit" sont évidemment tresdifférentes. Leur différence
découle du fait que I'article premier et |'art. 52 visent deux objetstres différents. L'article 52
sinspire de lathéorie de |a suprématie constitutionnelle. A cetitre, une interprétation large
dela"regle dedroit”, dont il est question dans cette disposition, est requise de sorte que tous

les exercices d'un pouvoir de|'Etat, de nature 1égisl ative ou administrative, soient visés par la
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Charte. Par ailleurs, I'article premier vise a permettre que des limites soient imposées aux
droits constitutionnel s lorsque cela savere nécessaire dans une société libre et démocratique.
Ces limites doivent cependant étre formulées au moyen d'une régle de droit. A cette fin, la
définitiondel'expression"reglededroit” doit nécessairement étrerestreinte. Seulesleslimites
aux droits garantis qui ont franchi les rigueurs du processus | égidlatif sont valables. Comme
lesensdel'expression "reglededroit” al'article premier et al'art. 52 dépend del'objet visé par

ces dispositions, il en est de méme du sens du terme "loi" au par. 15(1).

Dans l'arrét Andrews, on a reconnu que |'édlément clé de l'art. 15 est le terme

"discrimination”. Dans ses motifs, le juge Mclntyre affirme, alap. 172:

L'article 15 prévoit lui-méme que le droit al'égalité devant laloi et dansla
loi ainsi que les droits a la méme protection et au méme bénéfice de laloi qu'il confére
doivent exister indépendamment detoutediscrimination. Ladiscrimination estinacceptable
dans une société democratique parce qu'elle incarne les pires effets de la dénégation de
I'égalité et la discrimination consacrée par laloi est particuliérement répugnante. Lapire
formed'oppression résulte demesuresdiscriminatoiresayant forcedeloi. C'est unegarantie
contre ce mal gque fournit I'art. 15.

Dansle Renvoi: Workers Compensation Act, 1983 (T.-N.), [1989] 1 R.C.S. 922, et lesarrétsR.
c. Turpin, [1989] 1 R.C.S. 1296, Rudolf Wolff & Co. c. Canada, [1990] 1 R.C.S. 695, etR.c. S
(S), [1990] 2 R.C.S. 254, notre Cour a continué d'affirmer que, pour établir I'existence d'une
violation du par. 15(1), il doit y avoir preuve de discrimination au sensd'un stéréotype et d'un

prgugé. Citons, par exemple, le passage suivant tiré de lap. 1333 de I'arrét Turpin:

Etablir une distinction, pour les fins du mode de proces, entre les personnes accusées en
Alberta dinfractions énumérées a l'art. 427 et celles qui sont accusées des mémes
infractions ailleurs au Canada ne favoriserait pas, a mon avis, les objets de I'art. 15 en
remédiant aladiscrimination dont sont victimes les groupes de personnes défavorisées sur
les plans social, politique ou juridique dans notre société ou en les protégeant contre toute
forme dediscrimination. 1l serait inutile de chercher des signes de discrimination tels que
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desstéréotypes, desdésavantages historiquesou delavulnérabilité adespréugés politiques
Ou sociaux en l'espece. . . .

Je pense qu'il est maintenant clairement établi qu'au c{oe}ur du par. 15(1) se trouve la
promesse d'une égalité au sens d'une libération du poids des stéréotypes et des préjugés sous
toutesleursformes subtiles et répugnantes. Cependant, lanature de ladiscrimination est telle
gue des attitudes plutdt que des|ois ou desrégles peuvent étre al'origine de ladiscrimination.
Dans I'arrét Compagnie des chemins de fer nationaux du Canada c. Canada (Commission
canadienne des droits de la personne), [1987] 1 R.C.S. 1114, notre Cour a cité un extrait du
Rapport dela Commission sur |'égalité en matiered'emploi rédigé par lejuge Abella, concernant
le phénomene de la "discrimination systémique”. Aux pages 9 et 10 de ce rapport, le juge

Abellaexplique:

Ce sont les conséquences qui constituent I'essentiel de la "discrimination
systémique’. Cette derniere suggére qu'il est plusimportant de se pencher sur I'incidence
inexorable de ladiscrimination sur les particuliers ou les groupes que de chercher asavoir
sil sagit de discrimination insouciante ou intentionnélle. . . .

La discrimination systémique rend nécessaire |'adoption de mesures
systémiques. Plutdt que de voir en ladiscrimination une seule victime et un seul coupable,
|'explication systémique reconnait gu'en gros ce sont les systémes et | es pratiques que nous
avonsadoptés, parfoisanotreinsu, qui préjudicient acertainsgroupesdelasociété. Cesont
les répercussions du systeme, plutdt que les attitudes qui sont a la source, qui justifient
|'adoption de mesures correctives. [Je souligne.]

Etant donné que la discrimination se manifeste souvent, inconsciemment ou non, par des
pratiques plutét informelles, il serait tout a fait inconcevable que celles-ci soient jugées

insuffisantes pour déclencher I'application de I'art. 15.

Pour les motifs qui précedent, j'estime que les arguments a I'appui d'une interprétation

libéraledel'art. 15 sont convaincants. |l n‘est cependant pas absolument nécessaire que notre
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Cour parvienne en I'espece a une conclusion définitive sur cet aspect de l'art. 15, et ce, pour
deux raisons. Premiérement, mémesi I'on retenait I'interprétation la plus restrictive du terme
"loi", les lois habilitantes des universités contiennent toutes des dispositions permettant aux
intimésde mettrefin aleur guise aleur contrat detravail avec lesappelants. Par exemple, The

York University Act, 1965, S.O. 1965, ch. 143, prévoit:

[TRADUCTION] 10. Sousréservedesattributionsquelaprésenteloi confére expressément
au Sénat, I'administration, lagestion et le contréle de I'Université et de ses biens, revenus,
dépenses, entreprises et affaires relevent du Bureau qui peut exercer tous les pouvoirs
nécessaires al'exécution de ses obligations et alaréalisation des objectifs de I'Université,
notamment sans limiter la généralité de ce qui précede, le pouvoir

c) de nommer et de congédier tous membres du personnel enseignant et
administratif del'Université et tousautres agents et employés, ou deleur
accorder des promotions, selon gque le Bureau |'estime nécessaire ou
opportun aux fins de I'Université; toutefois, les membres du personnel
enseignant ou administratif, sauf le président, ne peuvent ére nommes,
promus ou destitués que sur recommandation du président qui tient
compte des engagements et des pratiques de I'Université;

d) détablir le nombre, les attributions, le salaire et les autres rétributions
des agents et des employés de I'Université;

Voir de méme: ['University of Toronto Act, 1971, S.O. 1971, ch. 56, a. 2(14)b) et c),
I'University of Guelph Act, 1964, S.0O. 1964, ch. 120, a. 11b) et ¢), et la Laurentian University
of Sudbury Act, 1960, S.O. 1960, ch. 151, a. 13(1)b) et ¢). C'est en application de ces

dispositions |égislatives que des plaintes de discrimination ont été portées.

Deuxiemement, méme si on adoptait une interprétation plus libérale du terme "loi", on
finirait par conclure quelespolitiquesal'origine delaretraite obligatoire constituent une"loi"
au sensdel'art. 15. A I'Université de Guelph, I'age de laretraite obligatoire prend laforme

d'unepolitique universitaire. Aux universitésY ork et Laurentienne, laretraite obligatoire est
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imposeée dans les conventions collectives conclues entre les professeurs et |'administration.
A I'Université de Toronto, I'age delaretraite est compris dans |adéfinition de lapermanence,
laguellefait partie du contrat detravail entreles membres du corps professoral et I'université.
A mon avis, toutes ces fagons dimposer la retraite obligatoire constituent des
[TRADUCTION] "régles exécutoires' au senslarge. Je partagel'avis du juge La Forest que
celane change rien que certaines régles découl ent d'un processus de négociation ayant abouti
a leur incorporation dans les conventions collectives. Jestime également que |'absence de
demande d'abrogation de la part des personnes assujetties a ces regles, négociées ou non, n'y
changerien. Demaniére générale, cespourvoisportent sur [TRADUCTION] "laloi dumilieu
de travail" -- une loi qui peut étre établie exclusivement par I'employeur dans le cas des
établissements non syndiqués ou par les efforts conjoints du syndicat et de I'employeur dans

le cas des établissements syndiqués -- mais une loi néanmoins exécutoire.

Pour les motifs qui précédent, je suis donc d'avis que les politiques de retraite obligatoire

des universités sont sujettes a un examen fondeé sur I'art. 15.

2. L'imposition de la retraite obligatoire est-elle discriminatoire?

LesjugesLaForest et L'Heureux-Dubé ont conclu quel'imposition delaretraite obligatoire
contrevient au par. 15(1) delaCharte. Je ne conteste pas cette conclusion. En effet, il serait
difficile d'interpréter une regle interdisant I'emploi d'une personne au-dela d'un certain age
comme autre chose qu'un exemple clair de discrimination directe. Je veux cependant gjouter

guel ques commentai res sur lajurisprudence récente de notre Cour sur |'application del'art. 15.

Dansl'arrét Andrews, précité, lejuge Mclntyre adécrit |es étapes asuivre pour se prononcer

sur des demandes fondées sur I'art. 15. La premiére question est de savoir si larégle a pour
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but ou pour effet d'éablir une distinction entre différents individus ou groupes d'individus.
La conclusion qu'un "traitement différent” existe ne met cependant pas fin al'enquéte. Le
juge Mclntyre aaffirmé explicitement que ce ne sont pas toutes les différences de traitement
gui donnent lieu aune violation de I'art. 15. Lesdifférences de traitement visées par I'article
sont celles qui sont discriminatoires. La deuxieme question dans ces affaires portant sur
I'égalité est donc de savoir si la distinction, une fois son existence confirmée, engendre une

discrimination.

Qu'est-ce que ladiscrimination? Avant que notre Cour ait eu |'occasion d'examiner |'objet
de l'art. 15, un bon nombre de tribunaux dinstance inférieure avaient assimilé la
"discrimination” a une différence de traitement pure et simple, rendant ainsi plus ou moins
superflue la présence du terme "discrimination” dans |'article. Lejuge Mclntyre aeu tout a
fait raison de regjeter cette interprétation. Aux pages 174 et 175, il affirme que la

discrimination:

... peut sedécrirecomme unedistinction, intentionnelle ou non, maisfondée
sur des motifs relatifs a des caractéristiques personnelles d'un individu ou d'un groupe
dindividus, qui a pour effet dimposer a cet individu ou a ce groupe des fardeaux, des
obligations ou des désavantages non imposeés a d'autres ou d'empécher ou de restreindre
I'acces aux possibilités, aux bénéfices et aux avantages offerts a d'autres membres de la
société. Lesdistinctions fondées sur des caractéristiques personnelles attribuées a un seul
individu en raison de son association avec un groupe sont presgue toujours taxées de
discriminatoires, alors que celles fondées sur les mérites et capacités d'un individu le sont
rarement. [Je souligne.]

Plus loin dans ses motifs, le juge Mclntyre énumeére les diverses interprétations de I'art. 15
proposees par les auteurs et les tribunaux. En particulier, il a décrit ce qui est maintenant
connu comme" le point de vue des motifs énumérés ou analogues’ qui afinalement été adopté

par la Cour comme lafacon appropriée d'interpréter I'art. 15. Aux pages 180 et 181, il dit:
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Selon ce point de vue, I'analyse de la discrimination doit se faire en fonction des motifs
énumeérés et de ceux qui leur sont analogues. L'expression "indépendamment de toute
discrimination” exige davantage qu'une simpl e constatati on de distinction dansletraitement
de groupes ou dindividus. Cette expression est une forme de réserve incorporée dans
I'art. 15 lui-méme qui limite les distinctions prohibées par la disposition a celles qui
entrainent un préudice ou un désavantage.

Ces observations ne doivent pas étre consi déréesindépendamment I'une del'autre. Comme
le professeur Gold le fait remarquer dans son article intitulé "Comment: Andrews v. Law

Society of British Columbia” (1988-89), 34 McGill L.J. 1063, alap. 1079:

[TRADUCTION] LesdispositionsdelaChartesur I'égalité sont commeune
image en trois dimensions sur une plaque holographique. Bien que I'on puisse briser la
plaque en mille morceaux, I'utilisation d'un rayon laser sur n'importe laquelle des miettes
reproduiral'imageen entier. 1l en est de mémedesnotionsd™ égalité", de " discrimination”,
de"caractereraisonnable’ et de"justification”. L'uneou l'autre de ces notions peut générer
tous les principes que nous attribuons aux diverses dispositions de I'art. 15 et de |'article
premier.

Notre Cour aimplicitement adopté I'opinion exprimée par e professeur Gold dans ses arréts
ultérieursal'arrét Andrews. Commejel'ai d§asoulignédanslesprésentsmotifs, I'art. 15 était
destiné a protéger contre le fléau des stéréotypes et des préugés. Lagarantie d'égalitévise a
promouvoir la dignité humaine. Cet intérét est particulierement menacé lorsque les
stéréotypes et les préugés conditionnent nos interactions sur une base individuelle ou
collective. C'est pour cetteraison guelagarantie d'égalité porte essentiellement sur cesmodes
de discrimination que sont |es stéréotypes et |es préugés.

41

L e caractere central de la notion de "pré§ugé” expligue pourquoi le critére de la situation
analogue n'a pas sa place dans la jurisprudence sur I'égalité. Maheureusement, les parties

concernées par Ces pourvois ainsi que certains des commentateurs qui ont écrit sur |'arrét



- 186 -

Andrews ont continué de recourir a ce critere. Par exemple le professeur Gold, précité, fait

remarquer dans son article, alap. 1065:

[TRADUCTION] L'analysequefaitlaCour du principedel'égalitéformelle
souléve un certain nombre de questions. Premiérement, la Cour dit non pas quele principe
de I'égalité formelle n'a aucun rdle a jouer dans quelques circonstances gque ce soit, mais
seulement qu'il serait erroné de tenter de résoudre tous les problemes avec "une formule
limitéeet figée". Deuxiemement, sanségard alasévéritéde sescritiques, laCour neregjette
pas la prémisse qui sous-tend ce principe. Par exemple, le juge Mclntyre cite |'extrait
suivant al'appui de la proposition que I'égalité n'exige pas nécessairement un traitement
identique: "C'était un homme sage celui qui adit gu'il n'y avait pas de plusgrandeinégalité
guel'égalitédetraitement entreindividusinégaux". Si cet "hommesage" n'est pasAristote,
C'aurait certainement pu I'étre: ce passage est une pure expression du principe de I'égalité
formelle. [Citations omises.]

Voir également Black et Smith, "Note" (1989), 68 R. du B. can. 591, aux pp. 600 et 601.

A mon avis, et en toute déférence pour ceux qui ne partagent pas mon opinion, notre Cour
aclairement rejeté e critére delasituation analogue comme point de référence al'application
del'art. 15. Je n'al pas arépéter les critiques du critere formulé par le juge Mclntyre dans
I'arrét Andrews, ni d'ailleurs aucune des autres critiques du critére formulées par d'autres

commentateurs. A mon avis, I'art. 15 est clairement axé sur les pr&ugés et les stéréotypes.

Dans le contexte des présents pourvois, la question est donc de savoir si la politique de
retraite obligatoire al'age de 65 ans donne lieu a une discrimination au sensde I'art. 15. Les
universitésintimeées prétendent que non. Elles soutiennent que ce n'est pas simplement parce
guelaretraite obligatoire établit une distinction préudiciable fondée sur le motif énuméré de
I'age que la politique est discriminatoire. Elles affirment que les personnes visées par la
retraite obligatoire ne font I'objet d'aucun préugé et que I'art. 15 n'est donc pas violé. Par
contre, les appelants prétendent qu'il ne leur est pas nécessaire d'établir autre chose que

I'existence d'une distinction préjudiciable fondée sur un motif prohibé.
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A mon avis, ni lesintiméesni |es appelants n‘ont correctement abordé la question que notre
Cour doit trancher. Les motifs énumérés a l'art. 15 sont des exemples flagrants de
discrimination que la société aenfin reconnus commetels. Leur caractéristique commune est
le désavantage et lavulnérabilité sur les plans politique, social et juridique. L'énumération du
sexe, de |'ége et de larace, par exemple, ne veut pas dire que toute distinction fondée sur ces
motifs est en soi discriminatoire. Leur énumération a plutét pour but de nous aider a
reconnaitre le prgugé lorsgu'il existe. Cependant, en méme temps, une fois que |I'on a établi
I'exi stence d'une distinction fondée sur I'un desmotifsénumeérés, il serait trésdifficiled'établir

gue ladistinction n'est pas en fait discriminatoire.

A mon avis, il Sensuit que le simple fait qu'en I'espéce la distinction soit fondée sur 1'age
ne donne pas automatiquement lieu a une quelcongque présomption irréfutable de préugé.
Cette distinction nous force plutdt a nous poser la question suivante: Y a-t-il préjugé? La
politique de retraite obligatoire refléte-t-elle le stéréotype de la vieillesse? Un élément de
dignité humaine est-il en cause? Les professeurs sont-ils tenus de prendre leur retraite a 65
ans pour la raison non fondée qu'il y a diminution de la compétence et des capacités
intellectuelles avec I'age? Je pense que laréponse a ces questions est clairement affirmative

et que l'art. 15 est par conséquent violé.

[1. Lapolitiguederetraite obligatoiredesuniversitésest-ellejustifiableen vertu
del'article premier de la Charte?

Ja conclu que la Charte sapplique aux universités et que leur politique de retraite
obligatoire a 65 ansviole I'art. 15. La question suivante est de savoir s cette politique peut

étre sauvegardée en vertu de l'article premier de la Charte qui prévoit:
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1. LaCharte canadiennedesdroitset libertés garantit lesdroitset libertés qui
y sont énoncés. |lsne peuvent étrerestreints que par uneregle dedroit, dansdeslimites qui
soient raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d'une société
libre et démocratique.

1. Lesensdel'expression "regle de droit" al'article premier

Cettedisposition exigequeleslimitesimposéesaux droitset libertés énoncésdanslaCharte
soient prescrites par une régle de droit. Comme je I'ai dgja souligné, |'expression "régle de
droit" al'article premier devrait étreinterprétée conformément al'objet visé par ladisposition.
Jestime que cet objet vise en partie a assurer que seules les limites imposées en application
d'une regle de droit soient examinées pour déterminer Sil sagit de limites raisonnables dont
la justification peut se démontrer en vertu de l'article premier. Plus simplement, comme le
jugeLeDainl'asoulignédansl|'arrét Therens, précité, |'exigencequelarestriction soit prescrite
par uneregle de droit vise a établir une distinction entre les restrictions imposées par laloi et
les restrictions arbitraires. Ainsi, I'imposition de la retraite obligatoire est-elle prescrite par

une regle de droit au sens de I'article premier?

Notre Cour a eu |'occasion d'examiner & maintes reprises |'exigence que la limite soit
prescrite par uneregle de droit. Dansl'arrét R. ¢. Therens, I'intimé avait perdu la maitrise de
son véhicule a moteur qui avait percuté un arbre. Lorsque les policiers sont arrivés sur les
lieux de I'accident, ils ont soupgonné I'intimé d'avoir consommeé de I'alcool et I'ont donc
sommédefournir un échantillon de son haleine en application du par. 235(1) du Codecriminel,
S.R.C. 1970, ch. C-34. Ladisposition prévoit que la personne que I'on somme de fournir un
échantillon de son hal eine doit obtempérer "désque possible” et, quoi qu'il en soit, au plustard
dansles deux heures suivant lasommation. Therens aaccompagné le policier jusgu'au poste

de police et avolontairement fourni un échantillon de son haleine. 1l aensuite été accusé et



- 189 -

déclaré coupable, en vertu du par. 236(1) du Code, d'avoir conduit un véhicule amoteur alors
gue son taux d'alcoolémie dépassait la limite prescrite par laloi. Therens a interjeté appel
contre sa déclaration de culpabilité en faisant valoir que, puisgu'il n‘avait pas été informeé de
son droit a l'assistance d'un avocat au moment de sa détention, les échantillons d’haleine
avaient été obtenus en violation de ses droits reconnus par la Charte et que la preuve

concernant son taux d'alcoolémie avait été utilisée de facon irréguliere.

L 'une des questions posées ala Cour était de savoir si lalimiteimposée au droit de l'accusé
al'assistance d'un avocat était prescrite par unereglededroit. Puisque ladisposition du Code
prévoyait que des échantillons d'haleine devaient étre fournis dés que possible, ladisposition
n'entrainait pas une violation expresse, ou par déduction nécessaire, de la Charte. Lesjuges
formant la majorité ont donc conclu que la restriction des droits de |'accusé en vertu de la
Charte découlait delaconduite du policier en question et non du Parlement, et qu'acetitreelle

ne pouvait étre sauvegardée en vertu de I'article premier.

Onaprocédéalamémeanalysedansl'arrét R. c. Thomsen, [1988] 1 R.C.S. 640, danslequel
oncontestait lepar. 234.1(1) du Code. Contrairement au par. 235(1), lepar. 234.1(1) prévoyait
gu'un échantillon d'haleine devait étre fourni " sur-le-champ” plutét que des que possible. Le
juge Le Dain a conclu, au nom de la Cour a I'unanimité, que la disposition violait, par
déduction nécessaire, I'al. 10b) de la Charte mais pouvait étre justifiée en vertu de I'article

premier.

Dansl'arrét Irwin Toy Ltd. c. Québec (Procureur général), [1989] 1 R.C.S. 927, laCour devait
déterminer s l'interdiction de la publicité destinée a des enfants prévue dans une loi était
justifiée en vertu de l'article premier. Laloi en question prévoyait un mécanisme par lequel

on pouvait déterminer si lapublicitévisait danslesfaitscette partie delapopulation. Envertu
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de I'art. 249 de la Loi sur la protection du consommateur, L.R.Q., ch. P-40.1, un juge devait
déterminer si les messages publicitaires étaient destinés aux enfants en fonction de trois
facteurs. (1) la nature et la destination du bien annoncé, (2) la maniére de présenter ce
message publicitaire, et (3) le moment ou I'endroit ou e message doit apparaitre. L'intimée
se plaignait que ces facteurs étaient trop vagues et ne pouvaient servir de directive suffisante
pour permettre a la cour de déterminer si les messages publicitaires étaient destinés aux
enfants. On aprétendu que cette absence de directives précises signifiait que larestriction de
laliberté d'expression des annonceurs n'était pas prescrite par une regle de droit au sens de
I'article premier. Le juge en chef Dickson, le juge Lamer et moi-méme n'avons pas partagé

cette opinion. A lapage 983, nous avons affirmé:

En droit, la précision absolue est rare, voire inexistante. Laquestion est de
savoir si lelégidlateur aformuléunenormeintelligible sur laquellele pouvoir judiciairedoit
sefonder pour exécuter sesfonctions. L'interprétation delamaniéered'appliquer une norme
dans des cas particuliers comporte toujours un élément discrétionnaire parce que lanorme
ne peut jamais preciser tous les cas d'application. Par contre, Sil n'existe aucune norme
intelligible et si le |égidateur a conféré le pouvoir discrétionnaire absolu de faire ce qui
semble étre le mieux dansune grande variété de cas, il n'y apasderestriction prescrite " par
unerégle de droit”.

Enfin, dans I'arrét Saight Communications Inc. c. Davidson, [1989] 1 R.C.S. 1038, on a
décidé queladisposition qui conférait aun arbitre en matiérederelationsdetravail le pouvoir
discrétionnaire d'accorder un redressement pour les violations du Code canadien du travail,
S.R.C. 1970, ch. L-1, lui conféraitimplicitement |e pouvoir derendredesordonnanceslimitant
les droits reconnus par la Charte. Lejuge Lamer résume ainsi |'application de cet aspect de

I'article premier dans ces circonstances, alap. 1081:

Pour déterminer si cette restriction est contenue dans des limites qui soient
raisonnables et dont |ajustification puisse se démontrer dansle cadre d'une société libre et
démocratique, il faut donc évaluer si I'utilisation qui fut faite de la discrétion a pour effet
de contenir larestriction dans des limites qui soient raisonnables et dont la justification
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puisse se démontrer dans le cadre d'une société libre et démocratique. Si la réponse est
positive nous devons conclure que l'arbitre avait le pouvoir de rendre une telle ordonnance
puisqu'il était autorisé arendre une ordonnancerestreignant un droit ou une liberté énoncés
a la Charte dans des limites qui soient raisonnables et justifiables. Si la réponse est au
contraire négative il faut alors conclure que I'arbitre a excédé sa juridiction puisque le
Parlement ne lui a pas délégué le pouvoir devioler laCharte. Ayant excédé sajuridiction
sa décision est donc nulle et sans effet.

A mon avis, uneinterprétation semblable doit étre adoptée dans|es présents pourvois. Bien
gue les universités ne soient pas des créatures delaloi au méme sens que l'arbitre dans|'arrét
Saight Communications, leur pouvoir en matiere derelations detravail avec les professeurs et
les employés provient de leurs lois habilitantes. Ces dispositions ne violent pas en soi la
Charte. C'est plutét la mesure prise conformément a ces dispositions qui a entrainé la
violation. Il n'est donc pas nécessaire de déterminer précisement si les politiques concretes
qui imposent laretraite a 65 ans constituent une "regle de droit" au sens de |'article premier.
Pour desmotifssemblablesaceux exprimésdans|'arrét Saight Communications, si lesmesures
qui prévoient laretraite obligatoire ne sont pas raisonnables et si leur justification ne peut se

démontrer, elles ne relévent pas du pouvoir des universités et doivent étre annul ées.

2. Lapolitiqguedemisealaretraite obligatoire desuniversitésest-elleraisonnable
et sa justification peut-elle se démontrer?

C'est d'abord dans I'arrét R. c. Oakes, précité, que lerble del'article premier de laCharte a
été précisé. Lejuge en chef Dickson a résumeé briévement le "critere" de |'arrét Oakes dans

I'arrét ultérieur R. c. Edwards Books and Art Ltd., [1986] 2 R.C.S. 713, alap. 768:

Pour établir qu'une restriction est raisonnable et que sa justification peut se
démontrer dans le cadre d'une société libre et démocratique, il faut satisfaire a deux
exigences. Enpremier lieu, I'objectif |égidatif quelarestriction vise apromouvoir doit étre
suffisamment important pour justifier la suppression d'un droit garanti par la Constitution.
Il doit se rapporter a des "préoccupations urgentes et réelles’. En second lieu, les moyens
choisis pour atteindre ces objectifs doivent étre proportionnels ou appropriésacesfins. La
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proportionnalité requise, a son tour, comporte normalement trois aspects:. les mesures
restrictives doivent étre soigneusement congues pour atteindre I'objectif en question, ou
avoir un lien rationnel avec cet objectif; elles doivent étre de nature a porter le moins
possible atteinte au droit en question et leurs effets ne doivent pas empiéter sur les droits
individuelsou collectifsau point quel'objectif |&gidatif, si important soit-il, soit néanmoins
supplanté par |'atteinte aux droits.

C'est cecritére qui doit étre appliqué pour déterminer si lapolitique deretraite obligatoire des

universités satisfait aux exigences de I'article premier de la Charte.

Mémesi mes collégueslesjuges LaForest et L'Heureux-Dubé n'ont pas conclu, comme je
I'ai fait, que la Charte Sapplique aux universités, ils ont tous les deux examiné la
congtitutionnalité de la politique de retraite obligatoire dans le contexte universitaire. Je
partage essentiellement I'opinion du juge L 'Heureux-Dubéquelapolitiguedemisealaretraite
obligatoire des universités ne saurait étre justifiée en vertu de I'article premier. A mon avis,

cette politique ne satisfait pas au critére de proportionnalité.

Lesintimés ont prétendu qu'on a appliqué I'éément de "I'atteinte minimale" du critere de
I'arrét Oakes de facon moins stricte dans certains cas et ils citent atitre d'exemple les arréts de
notre Cour Edwards Books et Irwin Toy. |ls prétendent que les facteurs qui ont incité la Cour
a agir dans ces deux arréts sont présents en |'espéce et que I'exigence de I'atteinte minimale

devrait étre assouplie en I'espece également.

Dans|'arrét Edwards Books, notre Cour aexaminélaconstitutionnalité delaLoi sur lesjours
fériés dans le commerce de détail de I'Ontario, L.R.O. 1980, ch. 453. La Loi faisait du
dimancheunjour commun dereposdanslecommercededétail, maisprévoyait uneexemption
pour les petits détaillants qui ne faisaient pas d'affaires le samedi. La Cour alamajorité a

confirmé ladisposition sur lejour derepos et I'exemption. Aprésavoir examinél'application
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de I'exemption en tenant compte des intéréts des consommateurs, des détaillants et des

employés, le juge en chef Dickson souligne, aux pp. 781 et 782:

Une"limiteraisonnable" est une limite qui, compte tenu des principes énoncés dans I'arrét
Oakes, pouvait étre rai sonnablement imposée par le légidateur. Lestribunaux ne sont pas
appel ésasubstituer desopinionsjudiciairesacellesdu législateur guant al'endroit outracer
une ligne de démarcation.

Plusloin, alap. 782, il goute:

A mon avis, en vertu des principes énoncés dans|'arrét Oakes, il incombe au | égislateur qui
adopte uneloi sur lafermeture le dimanche de tenter trés sérieusement d'atténuer ses effets
sur ceux qui observent le samedi. L'exemption du par. 3(4) de laLoi en cause dans les
présents pourvois représente un effort satisfaisant en ce sens et est donc acceptable.

Dans |'arrét Irwin Toy, précité, notre Cour a adopté une méthode apparemment semblable
pour déterminer si I'interdiction de publicité tél évisée destinée aux enfants prévue par laloi
était constitutionnellement valide en ce qu'elle ne portait pas trop sévérement atteinte a la
liberté d'expression. Dans cette affaire, la preuve a démontré que la publicité tél évisée était
particulierement préudiciable aux enfants de moins de six ans parce gue ce groupe était le
moins apte a distinguer laréalité de lafiction. Ils étaient donc les personnes les plus naives
face a des messages publicitaires. Lapreuve était cependant |oin d'étre concluante quant aux
enfantspluségés. Tout cequ'il était possibled'affirmer, c'était quelacapacitéderegarder d'un
{ oe}il critique, demaniére adulte, lesmessages publicitaires se dével oppait quel que part entre
sept et treize ans. Conscient de I'ensemble des opinions sur ces questions, I'Assemblée
nationale du Québec a choisi un régime interdisant toute publicité destinée aux enfants de

moins de treize ans.
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Lejuge en chef Dickson, le juge Lamer et moi-méme avons conclu que ladisposition était
raisonnable et que sa justification pouvait se démontrer au sens de l'article premier. Aux

pages 993 et 994, nous avons dit:

Pour trouver lepoint d'équilibre entre desgroupesconcurrents, le choix desmoyens, comme
celui des fins, exige souvent |'évaluation de preuves scientifiques contradictoires et de
demandes |égitimes mais contraires quant a la répartition de ressources limitées. Les
institutions démocratiques visent a ce que nous partagions tous la responsabilité de ces
choix difficiles. Ainsi, lorsque les tribunaux sont appelés a controler les résultats des
délibérations du Iégidlateur, surtout en matiere de protection de groupes vulnérables, ils
doivent garder al'esprit lafonction représentative du pouvoir |égidatif.

Appliguant ce raisonnement au probléme dont nous étions saisis, nous avons formulé la

guestion que nous devions trancher dans I'arrét Irwin Toy de lafacon suivante, alap. 994:

En I'espece, l1a Cour est appelée a évaluer des preuves contradictoires, qui
rel évent des sciences humaines, quant aux moyens appropriés de faire face au probléme de
la publicité destinée aux enfants. La question est de savoir s le gouvernement était
raisonnablement fondé, compte tenu de |la preuve offerte, & conclure gu'interdire toute
publicitédestinée aux enfantsportait lemoinspossibleatteintealaliberté d'expression étant
donné |'objectif urgent et réel que visait le gouvernement. [Je souligne.]

A lapage 999, nous avons conclu:

Bien que, selon la preuve, le gouvernement dispose d'autres options comportant une
intrusion moindre qui répondent a des objectifs plus modestes, |a preuve démontre aussi 1a
nécessité d'interdire la publicité pour parvenir aux objectifs que le gouvernement sest
raisonnablement fixés. Cette Cour n'adopterapasuneinterprétation restrictivedelapreuve
en matiére de sciences humaines, au nom du principe de |'atteinte minimale, et n'obligera
pas les |égislatures a choisir les moyens les moins ambitieux pour protéger des groupes
vulnérables. Néanmoins, les conclusions du gouvernement doivent sappuyer sur des
éléments de preuve solides. [Je souligne.]

Les passages qui viennent d'étre cités traduisent-ils une volonté de la part de la Cour

d'adopter une méthode plus souple quant a cet aspect du critére de l'article premier? Je pense
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quils le font clairement. A mon avis, un examen attentif des faits dans les deux instances

indique que la Cour avait de bonnes raisons d'adopter cette attitude.

Dans l'arrét Edwards Books, le juge en chef Dickson a examiné, comme je I'al dit, les
rapports entre |I'exemption prévue au par. 3(4) et les intéréts des consommateurs, des
détaillants et des employés. En ce qui concerne les deux premiers groupes, il aconclu quele
régime adopté par le |égidateur n'était ni meilleur ni pire que tout autre régime proposé.
Chacune desfacons proposees detraiter |lesexceptionsal'obligation defermer lescommerces
le dimanche comportait des défauts. En ce qui concerne les salariés du commerce de détail,
les autres moyens d'obtenir un jour de repos satisfaisant porteraient sérieusement atteinte a
leurs intéréts. La Cour a bien tenu compte du fait que, parmi toutes les parties visées de
guelque maniére que ce soit par les dispositions |égidlatives sur |le magasinage |e dimanche,
les salariés du commerce de détail étaient les plus touchés. Parce que la plupart n‘'ont pas de
formation particuliere et ne sont pas représentés, ils ne seraient pas en mesure de résister aux
pressions exercées par les employeurs en vue de les inciter ane pasfaire valoir leurs droits.
Par conséquent, méme si le gouvernement provincial avait pu adopter d'autres régimes
acceptables, nul ne pouvait mieux permettre de minimiser les effets de la fermeture des
commerces le dimanche sur les consommateurs et les détaillants et, particuliérement, de
protéger les intéréts de ceux qui ne pourraient par ailleurs bénéficier d'un jour de congé

uniforme.

Dans I'arrét Irwin Toy, les annonceurs intimés ont soutenu gqu'il y avait en réalité d'autres
moyens de régler le probleme de la publicité destinée aux enfants et que ces moyens ne
portaient pas aussi severement atteinte aux droits d'expression des annonceurs. Quoi qu'il en
soit, on aconclu que ces différents moyens detraiter laquestion n'invalidaient pasle droit du

|égidlateur de procéder comme il l'avait fait. Aucune des autres solutions proposées ne
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répondait adéquatement a |'objectif certes raisonnable du |égislateur de protéger les enfants
contre la manipulation que comporte la publicité commerciale. Dans ce contexte, la Cour a
refusé de se prononcer apres coup sur lasagesse du choix du |l égislateur de protéger lesintéréts

desenfantsvulnérabl esaux dépens, limités, desdroitsau discourscommercial desannonceurs.

Il me semble quele principal messageatirer desarrétsqui précedent est que, si ondoit faire
preuvederetenue enversl'initiative du législateur lorsque diff érents moyens pourraient porter
moins severement atteinte a un droit ou a une liberté garantis, cette manifestation de retenue
est particulierement appropriéelorsgu’il n'y a pas négation pure et smpled'un droit. Lorsque
le |égidateur est forcé d'établir un équilibre entre les revendications de groupes concurrents
par exemple, et particulierement lorsque le | égidlateur a cherché a promouvoir ou a protéger
les intéréts des moins favorisés, la Cour devrait aborder I'application du critére de |'atteinte
minimal e avec une bonne dose deretenue. Commelejuge en chef Dickson I'adit dans|'arrét

Edwards Books, alap. 779:

Je croisquelorsgu'ilsinterprétent et appliquent laCharte, lestribunaux doivent veiller ace
gu'elle ne devienne pas simplement I'instrument dont se serviront les plus favorisés pour
écarter desloisdont I'objet est daméliorer e sort des moins favorisés. Lorsgquel'intérét de
plus de sept salariés vulnérables ajouir d'un congé dominical est opposéal'intérét qu'aleur
employeur afairedesaffairesledimanche, je ne sauraisblamer lelégislateur de décider que
la protection des employés doit I'emporter.

Dansuntel contexte, I'exigence del'atteinte minimale est remplielorsquelesautresmoyens
de traiter de I'objectif avoué que visait a servir la disposition en question ne sont pas
clairement meilleurs quele moyen adopté par legouvernement. Cen'est pas parce quelaCour
ne veut pas examiner d'autres options viables. Par exemple, dans I'arrét Ford c. Québec,
précité, notre Cour adetoute évidence examiné d'autres moyens de promouvoir lefrancaisau

Québec qu'elle a finalement jugés préférables a la voie exclusive choisie par le |égislateur
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guébécois. De méme, cet aspect du critére de proportionnalité de I'arrét Oakes sera rempli
lorsque les moyens choisis par |e gouvernement sont les plus raisonnables compte tenu de

I'objectif vise.

Les universités intimées tentent de tirer avantage de la norme d'examen du "groupe
vulnérable" des arréts Edwards Books and Art Ltd. et Irwin Toy en affirmant que leur politique
de retraite obligatoire visait a ouvrir des postes pour les professeurs plus jeunes. Elles
soutiennent que les professeurs plus jeunes sont "vulnérables’ en ce sens que, s les
professeurs plus &gés ne sont pastenus de prendreleur retraite, ils sont privésdela possibilité
defaire carriere al'université compte tenu de la crise financiéere que traversent actuellement
les universités. A mon avis, les jeunes professeurs ne font pas partie du genre de groupe
"vulnérable" envisagé dans les arréts Edwards Books et Irwin Toy. A part I'existence de
contraintes financiéres, il n'y a aucune raison pour laquelle les membres de ce groupe ne
peuvent avoir acces a la profession de leur choix. En d'autres termes, leur exclusion ne
découle pas du fait qu'ils sont jeunes comme dans I'arrét Irwin Toy, ni de la nature de leurs
rapports avec les universités comme dans |'arrét Edwards Books. Elle découle seulement de
lapolitique derestriction budgétaire du gouvernement. En|'absence des pressionsauxquelles
donne lieu cette politique, rien n'indique gque les jeunes professeurs seraient privés de

véritables chances d'emploi.

En toute justice, j'estime cependant qu'il convient de souligner les efforts que certaines
universités déploient pour recruter les candidats qui avaient été antérieurement prives de
chances d'accés équitables & des carriéres d'enseignement. A mon avis, si I'un des buts de la
politique de la retraite obligatoire avait été d'offrir des chances d'emploi a des minorités
visibles, on pourrait prétendre qu'il existe une justification Iégitime de I'application de la

norme d'examen fondée sur la retenue préconisée dans les arréts Edwards Books et Irwin Toy.
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Je ne donne cela gu'a titre d'exemple sans exprimer aucune opinion définitive sur le sujet
puisque la question ne nous a pas été présentée. Mais celapermet de souligner que ce qui est
en cause dans les présents pourvois ne peut étre qualifié de tentative de protéger ou de

promouvoir les intéréts de personnes défavorisées.

Jusqu'ici, je n'al abordé la question de la norme d'examen fondé sur I'article premier qu'en
tenant compte du fait que lesjeunes professeurs ne constituent pas un groupe "vulnérable" au
sens de la jurisprudence. Jai conclu que puisque les jeunes professeurs ne sont pas
"vulnérables" en ce sens, ce motif justifiant |'assouplissement de la norme de I'atteinte
minimale ne sapplique pas. Cette conclusion ne met cependant pasfin al'affaire. Il ressort
clairement des extraits de la jurisprudence que j'ai cités qu'un autre facteur a influencé la
décision de notre Cour de ne pas appliquer le critére de |'arrét Oakes dans toute sa rigueur.
Comme mon collegue e juge La Forest I'a souligné, notre Cour a également approuvé I'idée
gue I'exigence de I'atteinte minimale de |'arrét Oakes peut étre appliquée de maniere moins
sévere dans des circonstances ou la concurrence al'égard de ressources limitées existe et que
lelégidateur est obligéd'établir un compromis. Cescompromisdu législateur visant aapaiser
les revendications de groupes concurrents devraient-ils faire I'objet de la méme retenue
judiciaire que les initiatives du |égislateur visant a protéger des membres vulnérables de la
société? Je ne crois pas que les remarques de notre Cour dans I'arrét [rwin Toy commandent

un tel résultat.

Il me semble qu'en période de restrictions budgétaires la concurrence a I'égard des
ressources limitées constituera presque toujours un facteur dont tiendra compte le
gouvernement dans larépartition des bénéfices. En outre, lareconnaissance des droits et des
libertés constitutionnel sde certains dans ces circonstances comporterapresgqueinévitablement

un prix que d'autres auront a payer. Par conséquent, dire de ce prix (en I'espece, |'absence,
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prétend-t-on, de chances d'emploi pour lesjeunes professeurs) qu'il justifie une négation des
droits congtitutionnels des appelants reviendrait a vicier completement I'objectif de la

consécration des droits et libertés dans la Constitution.

Par ailleurs, les circonstances peuvent faire en sorte que d'autres facteurs militent contre
I'ingérencedestribunaux lorsquelel égidlateur atentéderépartir équitablement lesressources.
Par exemple, les tribunaux ne devraient probablement pas intervenir lorsque des

revendications constitutionnelles concurrentes al'égard de ressources fixes sont en cause. En

d'autres termes, la répartition des ressources ne devrait pas étre abordée en I'absence de tout
contexte. LaCour devrait toujours pouvoir examiner les motifs du gouvernement de répartir
les ressources d'une maniéere donnée et évaluer ces motifs en regard des val eurs consacrées

dans la Constitution.

En I'espece, comme je I'a noté, ce n'est qu'en raison de la politique de restrictions
budgétaires du gouvernement que les nominations de jeunes professeurs sont limitées. llsne
forment pasen soi un groupevulnérableet aucun autrefacteur nejustifierait I'application d'une
norme d'examen fondée sur laretenue. Laquestion revient donc clairement et simplement a
savoir si certainsmembresdelacommunautéuniversitaire, c'est-a-direlesplusjeunes, doivent
renoncer a des chances d'emploi en période de restrictions budgétaires en vue de protéger les
droits consacrés dans la Constitution de leurs collégues ainés. A mon avis, il ne sagit pas

d'une situation ou les exigences de |I'arrét Oakes devraient étre assouplies.

Quoi gu'il en soit, mémesi | esseul escontraintesfinanci éres étai ent suffisantes pour justifier
uneinterprétation plussoupledu critéredel'atteinteminimal g, j'estime quelesfaitsen|'espece
ne justifient pas I'application de cette norme d'examen. Comme ma collégue le juge

L'Heureux-Dubé |'a souligné, il n'existe pas d'équivalence parfaite entre la retraite d'un
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professeur ainé et I'embauche d'un plusjeune professeur. Je partage cependant I'avis du juge
LaForest quel'absence d'un rapport étroit ne rend pas|'existence de ce rapport inutile aux fins
del'article premier. Maisj'estime que, parce quelacorrélation entre laretraite et |'embauche
est indirecte, il n'est pas approprié d'appliquer lanorme souple de I'atteinte minimale. Notre
Cour asouligné que lanorme qui est présumeée sappliquer est celle del'arrét Oakes. Ce n'est
gue dans des circonstances exceptionnelles que la rigueur du critere de I'arrét Oakes devrait
étre assouplie. En l'espéce, il appartenait aux universités intimées de démontrer gque
I'application d'un critére plus souple en vertu del'article premier était appropriée. A mon avis,

elles ne se sont pas acquittées de cette obligation.

Il convient d'ajouter que méme si je décidais qu'il était approprié en I'espece d'appliquer le
critere moins sévere de |'atteinte minimale, je conclurais malgré tout gu'on n'a pas satisfait a
cette norme. Pour évaluer |e caractére raisonnable en fonction de cette norme, deux facteurs
sont pertinents: (1) I'objectif, et (2) la disponibilité d'autres moyens. Dans |'arrét Edwards
Books, on a affirmé que la Cour ne devrait pas mettre en question la sagesse du choix du
|égidlateur sil n'existe pasd'autresmoyensderéaliser |'objectif qui soient clairement meilleurs
tant pour minimiser I'atteinte aux droits reconnus par la Charte que pour atteindre cet objectif.
Dans le contexte des présents pourvois, on n'a pas démontré l'inexistence de moyens
clairement meilleurs. De fait, les appelants ont mentionné que le mécanisme de la retraite
volontaire accompagnée de fortes primes de mise a la retraite est non seulement une fagon
valablederéaliser I'objectif maisunefacon efficaced'y parvenir. L'adoption de ce mécanisme
comporte |'avantage évident de ne pas porter atteinte aux droits des professeurs ainés et de ne
pas complétement sacrifier I'objectif, certes important, de renouveler le corps professoral.
Jestime qu'il est difficile d'accepter qu'il n'existe pas de solutions de rechange clairement
melilleures au sens de I'arrét Edwards Books, particulierement lorsgque I'on tient compte du

succes de ces techniques subsidiaires d'apres la preuve.
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Dans I'examen de la question de savoir si |'al. 9a) du Code des droits de la personne, 1981,
L.O. 1981, ch. 53, peut étre justifié en vertu del'article premier de la Charte, mon colleguele
juge LaForest fait valoir que laretraite obligatoire puisse étre assortie d'une entente globale
attrayante et que certaines catégories d'employés puisse étre prétes a sacrifier leur droit de
continuer a travailler au-dela de 65 ans en échange d'une pension généreuse et d'autres
avantages. Je ne doute pas qu'il en soit ainsi. Cependant, en vertu du Code des droits de la
personne, 1981, il faut se préoccuper des personnes qui ne disposent pas de ces ententes
globales attrayantes et j'y reviendrai lorsgque jetraiterai de la constitutionnalité del'al. 9a) du

Code.

Lapremiere question que I'argument de | entente globale" souléve au regard de la Charte
est de savoir s les citoyens peuvent écarter par contrat leurs droits a I'égalité en vertu de
I'art. 15 ou si I'intérét public les empécherait delefaire. Notre Cour adéja décidé gu'on peut
renoncer a certaines garanties juridigues de la Charte, mais elle n'a pas été encore appelée a
trancher la question de savoir Sil est possible d'écarter par entente les droits a I'égalité.
Compte tenu de la nature des motifs pour lesquels ladiscrimination est interdite al'art. 15 et
du fait que lesdroits al'égalité sont au c{ oe} ur méme de la Charte, je doute fort qu'on puisse
les écarter par contrat. Jestime que chague droit ou liberté reconnu par la Charte doit étre
examiné séparément pour déterminer Sil a pour objet principal un privilége personnel ou
I'intérét public. Je souligne avec intérét que la Cour supréme del'Inde adécidé que s le droit
tient d'une interdiction visant le gouvernement et incorporée dans la Constitution pour des
motifs d'intérét public, une personne ne peut y renoncer bien qu'elle puisse étre la principale
bénéficiaire: voir Behram Khurshid v. Sate of Bombay, A.l.R. (42) 1955 Supreme Court 123,
et Basheshar Nath v. Commissioner of Income-tax, A.l.R.(46) Supreme Court 149. L'adoption
de ce raisonnement permettrait seulement de renoncer ou d'écarter par contrat les droits que

I'on peut qualifier de privileges personnels.
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L estribunaux américainssemblent avoir adoptéuneinterprétation similaire, affirmant qu'on
peut renoncer a des garanties juridiques comme le droit al'assistance d'un avocat (Johnson v.
Zerbst, 304 U.S. 458 (1938); Bute . Illlinois, 333 U.S. 640 (1948)), le droit a un proces devant
jury (Brookhart v. Janis, 384 U.S. 1 (1966)), e privilege de ne pas sincriminer (Escobedo v.
Illinois, 378 U.S., 478 (1964)), la protection contre la double incrimination (Haddad v. U.S,,
349 F.2d 511 (1965)), et e bénéfice de I'interdiction de procéder a des fouilles, perquisitions
et saisies abusives (Zap v. United Sates, 328 U.S. 624 (1946)).

Jen'ai trouvé aucune source dans quel que ressort que ce soit al'appui delaproposition gu'il
est possiblederenoncer aux droitsal'égalité garantisdanslaConstitution ou deles écarter par
contrat et je préfere que cette question importante soit tranchée dans uneinstance ou elle sera
essentielle a l'issue du litige. Jestime qu'il n'est pas nécessaire de me prononcer sur cette
guestion en I'espece parce gue |'autre moyen proposé par les appelants (C'est-a-dire laretraite
volontaire) est manifestement, sur le plan constitutionnel, une fagon plus souhaitable de
réaliser I'objectif de renouvellement du corps professoral que tout contrat qui oblige une

personne a quitter son emploi contre son gré en échange d'un gain économique.
Pour les motifs de ma collégue le juge L'Heureux-Dubé ainsi que pour les motifs qui
précedent, je conclus que lesdispositions des universités sur laretraite obligatoire a65 ansne

sauraient étre justifiées en vertu de I'article premier.

V. Quelle est |aréparation convenable?

Jexamine maintenant laquestion delaréparation convenabl e et juste en vertu du par. 24(1).
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Lesappelantsont demandé: (1) unjugement déclaratoire portant quelesuniversitésont agi
contrairement aux art. 7 et 15 de la Charte, (2) un jugement déclaratoire portant que les
appel ants conservent leurs statuts de professeurs et de bibliothécaires a temps plein et qu'ils
continuent de bénéficier de tous les droits, privileges, avantages et rémunérations liés aux
emplois réguliers atemps plein, (3) une injonction permanente empéchant les universités de
forcer les professeurs et les bibliothécaires a prendre leur retraite contre leur gré, (4) une
injonction interlocutoire empéchant les universités de forcer les professeurs et les
bibliothécaires atemps plein qui atteignent 65 ansaprendre leur retraite, et de prendre toutes
les mesures visant a priver ceux-ci de leur statut et de leurs droits, et (5) des
dommages-intérétspour laperte desdroits, desavantages, desprivilegeset delarémunération

liés aleur emploi régulier atemps plein.

L'un des aspects uniques de la Charte comme document constitutionnel est le fait qu'elle
comprend plusieurs dispositions expresses portant sur le pouvoir dela Cour de remédier aux
violations de la Charte. En particulier, le par. 24(1) confere a la Cour un large pouvoir
discrétionnaire d'accorder la réparation qu'elle estime convenable et juste eu égard aux
circonstances. C'estlepar. 24(1) qui habilite notre Cour aaccorder, si €llel'estime convenable

et juste, les genres de réparation demandés par |es appel ants dans ces pourvois.

En ce qui concerne d'abord I'opportunité de rendre un jugement déclaratoire portant queles
universitésont agi contrairement alaCharte, I'Université de Toronto soutient que cejugement
déclaratoire ne devrait pas étre accordé. L'avocat soutient que I'effet pratique d'un tel
jugement déclaratoire sera de supprimer les dispositions sur la cessation d'emploi dans les
contrats de travail entre I'Université et les appelants. L'Université de Toronto soutient que
cette réparation n'est pas convenabl e parce que lacondition régissant la cessation d'emploi est

une condition fondamentale et donc indivisible du contrat. Par conséquent, il faut supprimer
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le contrat de travail en entier, sinon tout jugement déclaratoire reconnaissant son maintien
devrait prévoir que le contrat est de durée indéterminée a moins que I'on y mette fin pour un

motif valable ou apres avoir donné le préavis nécessaire.

Je ne partage pas |'avis de I'avocat de I'Université de Toronto gque les principes ordinaires
du droit des contrats devraient nécessairement dicter quelles sont |les réparations convenables
et justes au sensdu par. 24(1) delaCharte. L'historique de |I'adoption de cette disposition est
examiné utilement par Dale et Scott Gibson dans leur article "La mise en application de la
Charte canadienne desdroits et libertés*, dans Beaudoin et Ratushny (éd.), Charte canadienne
des droits et libertés (2° éd. 1989), aux pp. 873 a 875. L'historique révéle que la portée des
réparations prévues par le par. 24(1) ne devait pas étre limitée aux réparations disponiblesen

common law.

En outre, j'estime que des considérations différentes quant a la réparation convenable
devraient sappliquer lorsque desdroitset libertésreconnus par |a Constitution, par opposition
a des droits reconnus en common law, sont en cause. En droit des contrats, |es réparations
sont régies par le principe de laliberté contractuelle. Puisque la négociation est considérée
comme une activité entiérement consensuelle, on estime qu'il n'appartient pas aux tribunaux
d'accorder des réparations dont le résultat, en pratique, revient a imposer une convention
nouvelle et différente. Par contre, lorsque des droits constitutionnels sont en jeu, j'estime que
la liberté contractuelle doit jouer un réle moins important. Jestime que dans le contexte de
la Charte les tribunaux devraient sefforcer de préserver les accords tout en les débarrassant
de leurs éléments inconsgtitutionnels. Jestime qu'agir autrement rendrait la victoire d'un
demandeur plutdt vaine puisque, si le contrat est annulé en entier le défendeur qui a échoué

ne serait pas motivé a conclure un nouveau contrat avec son adversaire d'autrefois.
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Bien que je sois préte a reconnaitre que le maintien du contrat de travail de base ne serait
pas approprié danstouslescas, je ne partage pas|'avis que débarrasser e contrat de travail en
I'espece de ses conditionsdiscriminatoiresreviendrait aréécrirel'accord. Lesuniversitésvont
conserver leurs droits reconnus par la common law et la légidlation de mettre fin al'emploi
d'un professeur. Ces droits ne seront restreints que dans la mesure ou leur exercice viole la
Charte. Je ne crois pas gue lI'imposition de cette restriction modifie fondamentalement la

nature de ces accords ni que le jugement déclaratoire en ferades contrats d'emploi permanent.

Je m'empresse d'gjouter que, méme si notre Cour devrait décider que le contrat devrait étre
annulé en entier, les intimés se retrouveraient en bonne partie dans la méme situation que si
seulement la clause de cessation d'emploi était annulée. Je necroispasque, si le contrat était
annulé, lesintimeés seraient tout afait libres de refuser de conclure un autre contrat avec les
appelants. A mon avis, ce refus traduirait une intention inconstitutionnelle et pourrait bien

fournir aux appelants une autre cause d'action en vertu de I'art. 15.

Je pense donc que les appelants ont droit a un jugement déclaratoire portant que les
politiquesde mise alaretraite obligatoire a 65 ans adoptées par lesuniversitésviolent I'art. 15
de la Charte et que les dispositions de leurs contrats qui mettent & exécution cette politique

sont inopérantes.

Quant a la demande d'un deuxiéme jugement déclaratoire affirmatif, j'estime que cette
réparation est également convenable et juste eu égard aux circonstances. Le jugement
déclaratoire demandé ressemble beaucoup a ce qui est connu dans le contexte du droit du
travail comme des "ordonnances de réintégration”. Bien que la réintégration n'ait pas
généralement été accordée dansles cas de congédiement illégal, elle est souvent accordée par

les décideurs plus spécialisés en droit du travail, comme les arbitres, les commissions des
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relations du travail et lestribunaux des droits de la personne. A mon avis, dans I'exercice du
pouvoir discrétionnaire quelui accordele par. 24(1), laCour devrait suivre cettetendance plus

généreuse des specialistes des relations du travail.

L es circonstances en I'espece indiquent fortement que la réintégration est une réparation
convenable et juste. La preuve démontre la rareté des postes d'enseignement dans les
universitésal'heure actuelle. Pour les professeurs plus agés écartésinjustement deleur poste,
la probabilité de trouver du travail comparable est faible. Parce que |es appelants sont plus
agés et parce gqu'ils ont tous obtenu la permanence, il est moins probable qu'ils trouveront un
travail approprié et semblable. En outre, il convient de souligner que les droits des appel ants
qui ont été violés se rapportent aleur dignité, aleur valorisation personnelle et aleur estime
de soi comme membres appréciés delacollectivité, et donc ades valeurs qui sont au c{ oe} ur
méme delaCharte. A mon avis, il ne suffirait pas de rendre une ordonnance qui ne cherche
pas a réparer le prégudice qui découle des violations de ce droit. La réintégration est
certainement le moyen le plus efficace de corriger letort qui a été cause aux appelants. Jesuis
donc d'avisd'ordonner laréintégration compl ete des appel ants avec tous les avantages qui sy

rattachent.

De méme, j'estime qu'il est convenable et juste dans les circonstances d'accorder des
dommages-intéréts compensatoires pour la perte de revenus et d'avantages résultant de la
violation des droits qu'ont |les appelants en vertu de I'art. 15. L'indemnisation des pertes qui
découlent directement de la violation de droits constitutionnels devrait normalement étre
accordée sous réserve deraisons sérieuses contraires. Pareillesraisons sérieuses n'ont pas été
soumisesen |'espece. Jereconnaisquelamisealaretraite obligatoire desappelantsn'était pas
motivée par une intention inconstitutionnelle mais plutét par les restrictions budgétaires

séveres en fonction desguelles les universités doivent fonctionner. Je suis également
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consciente que lefait d'accorder des dommages-intéréts en plus de laréintégration impose un
fardeau financier supplémentaire acesinstitutions qui sont dé§jaacourt d'argent. Cependant,
le manque d'argent et la bonne foi ne peuvent servir de justification valable pour refuser
d'accorder des dommages-intéréts compensatoires. Ces dommages font clairement partie de
I'éventail desréparations qui servent arétablir lasituation d'une partie |ésée. Par conséquent,
jesuisdavisd'accorder une indemnité pour les pertes subies, |'affaire étant renvoyée au juge

de premiére instance pour qu'il en fixe le montant.

Enfin, quant aux demandes d'injonctions interlocutoire et permanente, je ne crois pas
qu'elles devraient étre accordéesen |'espéce. A mon avis, les appelants sont rétablis dans|leur
situation en raison du jugement déclaratoire, de I'ordonnance de réintégration et de
I'ordonnance de dommages-intéréts qui leur ont été accordés. Cette réparation additionnelle

n'est justifiée par aucun besoin apparent et je larefuse pour cette raison.

V. L 'alinéa 9a) du Code des droits de |a personne, 1981 contrevient-il al'art. 15
de la Charte?

Compte tenu de ma conclusion quant a |'applicabilité de la Charte aux universités, il n'‘est
pas vraiment nécessaire que j'examine les questions constitutionnelles relatives au Code des
droits de la personne, 1981. Cependant, puisgue mes colleégues ont abordé la question de la
retraite obligatoire sous I'angle du Code, il pourrait étre utile que j'exprime également mon
opinion sur laquestion. Les dispositions pertinentes du Code des droits de la personne, 1981

sont les suivantes:

[TRADUCTION] 4 (1) Toute personne a droit a un traitement égal en
matiere d'emploi, sans discrimination fondée sur larace, I'ascendance, lelieu d'origine, la
couleur, I'origine ethnique, lacitoyenneté, lacroyance, le sexe, I'ége, I'existence d'un casier
judiciaire, I'état matrimonial, I'état familial ou un handicap.
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9 (1) Lesdéfinitions qui suivent sappliquent ala partie | et a la présente
partie.

a) "age" Dix-huit ans ou plus, sauf au paragraphe 4(1), ou le terme "age"
sentend de dix-huit ans ou plus et de moins de soixante-cing ans.

23 (1) Ne constitue pas une atteinte au droit, reconnu a l'article 4, a un
traitement égal en matiere d'emploi lefait:

b) queladiscrimination en matiére d'emploi repose sur desrai sonsfondées
sur I'&ge, le sexe, I'existence d'un casier judiciaire ou I'état matrimonial,
s I'ége, le sexe, le casier judiciaire ou I'état matrimonial du candidat
constitue une qualité requise qui est exigée de fagcon raisonnable et de
bonne foi compte tenu de la nature de I'emploi;

L'alinéa 9a) n'impose pas laretraite obligatoire. |l restreint plutét les protections qu'offre
le Code aux personnes &gées de 18 a65 ans dansle contexte du travail. Le Codeleur accorde
une protection contre la discrimination en matiére d'emploi sauf si la"discrimination” est le
résultat de I'application d'une exigence professionnelle normale. Puisque ces pourvois se
rapportent aunediscrimination enverslespersonnesde plusde 65 ans, jen'exprimeaucun avis
sur le seuil de 18 ans quefixel'al. 9a). Laquestion que doit trancher notre Cour est donc de
savoir sil y aviolation de la Charte lorsgque toute protection contre la discrimination fondée

sur I'age en matiere d'emploi est refusee aux personnes de plus de 65 ans.

Lesintimésainsi que certains desintervenants ont soutenu que cette restriction de la portée
du Code ne contrevient pas a la Charte parce qu'au départ la province n'était pas tenue
d'accorder une protection contre la discrimination. 1ls affirment qu'en I'absence d'une telle
obligation, il nepeut y avoir d'examen constitutionnel dufait quel'Etat n'est pasalléassez loin
en | égiférant en matiere de protection desdroitsdelapersonne. Selonmoi, il n'est pas évident

en soi que le gouvernement ne pourrait étre reconnu coupable de violation de la Charte pour
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avoir omisd'agir. Laquestion de savoir si la Constitution entre en jeu lorsque |'Etat omet de
faire quelque chose est une question qui atourmenté les tribunaux américains depuis nombre
d'années. En effet, Tribe a souligné que c'est précisément lorsque I'Etat n'a pas agi que les
tribunaux sont appelés a rendre les décisions les plus difficiles concernant la portée de la
Constitution: voir Congtitutional Choices, précité, aux pp. 246 et suiv. Puisgu'il ne sagit pas
d'un cas ou la province a complétement omis d'agir, nous n‘avons pas heureusement a nous
prononcer sur une question si difficile dans ces pourvois et je m'abstiendrai de le faire. Je
pense cependant qu'il est évident que lorsque le gouvernement décide d'accorder une
protectionil doit le faire d'une maniere non discriminatoire. 11 me semble clair gu'en I'espece
laprovince aomis d'accorder une protection égale. La prétention que la Charte ne sapplique
pas dans cescirconstances doit donc étre catégoriquement rejetée: voir ReBlainey and Ontario

Hockey Association (1986), 54 O.R. (2d) 513 (C.A.).

Comme les appelants I'ont souligné dans leur mémoire, I'al. 9a) est discriminatoire parce
gu'il nefait pas de distinction entre ceux qui sont capables de travailler et ceux qui ne le sont
pas. Ainsi, ladisposition apour effet de perpétuer le stéréotype selon lequel 1a personne plus
agée est improductive, inefficace et incompétente. En ne protégeant pas ces travailleurs, le
Code a pour effet de renforcer |e stéréotype selon lequel les employés plus agés ne sont plus
des membres utiles de la population active et on peut donc librement et arbitrairement se

passer de leurs services. L'alinéa 9a) du Code contrevient donc al'art. 15 de la Charte.

Vi L 'alinéa 9a) du Code des droits de |a personne, 1981 peut-il étre justifié en
vertu de |'article premier de la Charte?

On prétend au nom des intimés que parce gue le gouvernement n'était pas tenu, au départ,

d'adopter uneloi en matiére de droits de la personne et parce quel'objet global de cetteloi est
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d'étendre les droits plutét que de les restreindre, le Code devrait faire I'objet d'un examen
moins sévere. Pour lesmotifsque|j'al déaexposes, j'estime que cette interprétation n'est pas
acceptable. En effet, j'aurais atout le moins cru que lalégislation en matiére de droits de la
personne, dont le but est de préserver, protéger et promouvoir la dignité humaine, la
valorisation personnelle et I'estime de soi, devrait fairel'objet d'un examen plus sévere queles
autres types de lois. Je rejette donc les arguments a |'appui d'une norme d'examen moins

sévere del'al. 9a) du Code.

L'application conjointe de I'al. 9a) et de I'art. 4 du Code a pour effet dimposer |a retraite
obligatoire sans limite ni restriction. Puisque je partage I'avis du juge L'Heureux-Dubé que
la retraite obligatoire dans les universités est inconstitutionnelle, il sensuit que I'al. 9a)
contrevient a la Charte dans |la mesure a tout le moins ou il permet cette pratique
discriminatoire. Jestime cependant que I'al. 9a) du Code contrevient a la Charte pour des

motifs beaucoup plus généraux.

L'alinéa 9a) ne fait pas que permettre implicitement la retraite obligatoire, il a également
pour effet implicitement de permettretouteforme dediscrimination fondée sur I'ageen matiére
d'emploi al'égard de ceux qui ont plusde 65 ans. Par exemple, ladiscipline, larémunération
et laclassification des postes d'une maniére discriminatoire ne sont pas non plusinterdites par
le Code. Ainsi, mémesi le Procureur général arestreint ses arguments concernant le Code a
lavaleur delaretraite obligatoire dans|a poursuite des objectifs du | égidlateur, il est clair que
I'al. 9a) n'est pas ainsi limité. A mon avis, parce que cette disposition du Code ne porte pas
exclusivement sur la retraite obligatoire et ne se restreint pas aux objectifs avoués du
|égidateur lorsqu'il I'aadoptée, le critére del'arrét Oakes, en ce qui concernelelien rationnel,
n'est pas rempli. Cette affirmation est extrémement importante parce qu'en choisissant la

bonne solution de la contestation constitutionnelle la Cour doit tenir compte de I'éendue de
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I'incompatibilité de la disposition avec la Charte. A mon avis, la portée de la violation est
tellement grande en I'espéce qu'il n'y a pas vraiment d'autre choix que d'annuler I'al. 9a) en
entier. Je partage donc I'opinion de ma collégue le juge L'Heureux-Dubé que la disposition

est inconstitutionnelle en entier et inopérante.

Mémesi je suis préte afonder sur ce seul motif ma décision sur cet aspect de ces pourvois,
je partage laconclusion de macollegue quel'al. 9a) ne pourrait pas de toute fagon survivre au

deuxiemevolet du critere de proportionnalité del'arrét Oakes, c'est-a-direl'atteinte minimale.

LeProcureur général atentédejustifier ladisposition en affirmant qu'ellepréservelaliberté
contractuelle. En particulier, le Procureur général affirmequelaretraite obligatoirefait partie
d'une entente globale en vertu de laquelle les employés plus &gés bénéficient d'un certain
nombre d'avantages en échange de larenonciation aleur droit constitutionnel de continuer a
travailler aprés |'age de 65 ans. A mon avis, méme si notre Cour décidait que les citoyens
peuvent écarter par contrat les droits que I'art. 15 leur reconnait (ce qui est une question
importante que je ne juge pas nécessaire de trancher dans ces pourvois), ces ententes globales
attrayantes ne sont pas a la portée de tous les employés. Par exemple, en ce qui concerne
I'argument du Procureur général sur lespensions, il est clair gqu'ungrand nombredetravailleurs
delaprovince del'Ontario n'ont pas la chance de bénéficier derégimesde pension privés. La
preuveindiquegu'il y aune corrélation tres étroite entre I'existence de ces régimes de pension
et lasyndicalisation. Mais les statistiques révelent que la vaste majorité des travailleurs ne
sont pas syndiqués. Le maintien des régimes de pension n'adonc pas vraiment d'importance
pour la mgjorité des travailleurs en Ontario. Ce probleme est d'autant plus grave lorsqu'on
examine les statistiques démographiques de cette partie de la population active. Les
immigrants, les femmes et les travailleurs non spécialisés représentent un pourcentage trés

disproportionné des travailleurs non syndiqués. Ce groupe représente les employés les plus
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vulnérables. Cesont eux qui, Silssont obligésde prendreleur retraite a65 ans, seront lesplus

durement touchés par |'absence de protection |égidative.

En outre, méme en ce qui concerne lapartie syndiquée delapopulation active, il y aencore
de graves problemes. Les statistiques révelent que les femmes au travail sont généralement
moins en mesure d'accumuler suffisamment de prestations de retraite au cours de leur vie
active parce gue la probabilité qu'elles interrompent leur travail pour des questions de
maternité et d'éducation des enfants est élevée. Par conséquent, I'imposition de la retraite
obligatoire ne soul éve pas seulement des questionsdedi scrimination fondée sur I'agemaisvise

également d'autres droits reconnus par |'art. 15.

A mon avis, s la majorité des personnes touchées par une loi subissent un préjudice
démesurément grave par suite de la violation de leurs droits, on ne peut affirmer que la loi
contestée porte le moins rai sonnablement possibl e atteinte aux droits des personnes visées par
celle-ci. Je conclus donc que, méme Sil est acceptable que les citoyens écartent par entente
leurs droits fondamentaux en échange d'un gain économique (et j'entrevois de réels dangers
a I'égard des membres les plus vulnérables de notre société a ce propos), il reste que la
majorité destravailleurs de la province n'ont pas acces a de tels arrangements.  Jestime donc

gue le critére de I'atteinte minimale n'est pas rempli.

VII. Dispositif

Je suisd'avisd'accuelllir le pourvoi pour le motif que la Charte sapplique aux intimés, que
la politique de mise a laretraite obligatoire des intimés viole I'art. 15 de la Charte et qu'elle

n'est pas sauvegardée par I'article premier.
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Je suisd'avis de rendre un jugement déclaratoire portant que lesintimés ont agi de maniere
contraire ala Charte, d'ordonner aux intimés de réintégrer les appel ants dans leurs fonctions,
et d'accorder aux appel ants des dommages-intéréts dont le juge de premiereinstance fixerale

montant. Je suis d'avis de rejeter les demandes d'injonctions permanente et interlocutoire.

Je suisd'avisde répondre aux questions constitutionnelles formul ées par |e Juge en chef de

lafagon suivante:

1. L'alinéa 9a) du Code des droits de la personne, 1981 del'Ontario, L.O. 1981,
ch. 53, viole-t-il lesdroits garantis par le par. 15(1) de la Charte canadienne
des droits et libertés?

Oui.

2. L'alinéa 9a) du Code des droits dela personne, 1981 del'Ontario, L.O. 1981,
ch. 53, est-il justifiable en vertu de l'article premier de la Charte canadienne
des droits et libertés en tant que limite raisonnable imposée aux droits
garantis par le par. 15(1) de la Charte?

Non.

3. La Charte canadienne des droits et libertés sapplique-t-elle aux dispositions
relatives alaretraite obligatoire des universités intimees?

Oui.

4, Si la Charte canadienne des droits et libertés sapplique effectivement aux
universitésintimées, les dispositions sur laretraite obligatoire adoptées par
chacune d'élles portent-€lles atteinte au par. 15(1) de la Charte?
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Oui.

5. Si la Charte canadienne des droits et libertés sapplique effectivement aux
universitésintimées, les dispositions sur laretraite obligatoire adoptées par
chacune d'elles sont-elles justifiables en vertu de l'article premier de la
Charte en tant que limite raisonnable imposée aux droits garantis par le
par. 15(1) de la Charte?

Non.

Je suis d'avis d'accorder aux appelants leurs dépens tant devant notre Cour que devant les

tribunaux d'instance inférieure.

//Le juge L'Heureux-Dubé//

Version francaise des motifs rendus par

LE JUGE L'HEUREUX-DUBE (dissidente) -- Jai eu I'occasion de lire les motifs de mon
collégue le juge LaForest et, en toute déférence, je différe d'opinion. Bien que je ne sois pas
entierement en désaccord avec son affirmation gque les universités ne font pas partie du
gouvernement aux fins de la Charte canadienne des droits et libertés, je ne puis souscrire a ses
conclusions concernant I'al. 9a) du Code desdroitsdela personne, 1981, L.O. 1981, ch.53. Le

30 ao(t 1988, le juge en chef Dickson a formulé les questions constitutionnelles suivantes:

1. L'alinéa 9a) du Code des droitsde la personne, 1981 del'Ontario, L.O. 1981,
ch. 53, viole-t-il lesdroits garantis par le par. 15(1) de la Charte canadienne
des droits et libertés?

2. L'alinéa 9a) du Code des droits de la personne, 1981 del'Ontario, L.O. 1981,
ch. 53, est-il justifiable en vertu de l'article premier de la Charte canadienne
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des droits et libertés en tant que limite raisonnable imposée aux droits
garantis par le par. 15(1) de la Charte?

3. La Charte canadienne des droits et libertés sapplique-t-elle aux dispositions
relatives alaretraite obligatoire des universités intimees?

4, Si la Charte canadienne des droits et libertés sapplique effectivement aux
universités intimées, les dispositions sur laretraite obligatoire adoptées par
chacune d'elles portent-€lles atteinte au par. 15(1) de la Charte?

5. Si la Charte canadienne des droits et libertés sapplique effectivement aux
universitésintimées, les dispositions sur laretraite obligatoire adoptées par
chacune d'elles sont-elles justifiables en vertu de |'article premier de la

Charte en tant que limite raisonnable imposée aux droits garantis par le
par. 15(1) de la Charte?

Mon collégue examine d'abord |estroisieme, quatrieme et cinquiéme questions et, bien que
je convienne gue les universités ne possedent peut-étre pas tous les ééments de nature
gouvernemental e nécessaires pour étre considérées comme des organismes publics, elles ne
peuvent pas non plus étre considérées comme des organismes entierement privés. En plus
d'établir que les décisions internes d'une université sont sujettes au controle judiciaire, |'arrét
Harelkin c. Université de Regina, [1979] 2 R.C.S. 561, reconnait que leur création, leur

financement et leur fonctionnement sont régis par deslois.

Lefait que les universités sont financées de facon substantielle a méme les fonds publics

ne peut, amon avis, étre facilement écarté. Mon collégue en traite lorsqu'il dit alap. 000:

Il est vrai qu'il existe des cas ou les tribunaux américains ont conclu que la
participation financiéreimportante du gouvernement suffisait adéclencher |'application des
garanties constitutionnelles, mais il sagissait dans bien des cas de discrimination raciale,
principale cible du Quatorziéme amendement.

| convient cependant de rappel er qu'au Canada, contrairement aux Etats-Unis, I'agevadepair

aveclarace, lesexe, lareligion, etc., en cequi concerneledroit al'égalité que protegel'art. 15.
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En outre, la distinction entre les universités privées et les universités publiques ou d'Etat, S

courante aux Etats-Unis, est considérablement atténuée au Canada.

Quoi gu'il en soit, bien que les universités puissent exécuter certaines fonctions publiques
qui justifieraient un contréle fondé sur la Charte, je reconnais que I'embauche et le renvoi de
leurs employés ne tombent pas vraiment dans cette catégorie. Dans |'arrét Harrison v. Univ.
of B.C. (1988), 21 B.C.L.R. (2d) 145, un pourvoi connexe entendu en mémetemps que cel ui-ci
et dont les motifs sont rendus simultanément, |la Cour d'appel de la Colombie-Britannique
aanalyselesrapports entre le gouvernement et les universités en examinant laloi habilitante
de l'université et les lois auxquelles €lle est assujettie. L'Université de la
Colombie-Britannique est un organisme créé par laloi dont le mandat est identique en ce qui
concerne le fonctionnement a celui des universités intimées aux fins de ce pourvoi. Apres
avoir examiné minutieusement les rapports entre le gouvernement et I'université, la cour

conclut, aux pp. 152 et 153, que:

[TRADUCTION] ... lefait quecesloisrendent I'université responsabl e financierement ne
prouve pas que le gouvernement exerce un contréle ou une influence sur les fonctions
essentielles de I'université et, en particulier, sur les politiques et les contrats dont il est
guestion en |'espece.

... Ni lelégidateur ni le pouvoir exécutif n‘ont ordonné ou proposé al'université d'adopter
son régime de retraite obligatoire ni ne l'ont amenée alefaire. . .

[Enoutre, ce] sont lescontratsd'emploi privésdel'universitéquel'on prétend
étre en conflit avec la Charte, et non lesfonctions publiques qui lui ont été déléguées. Sans
vouloir laisser entendre que la conduite de |'université ne peut jamais étre assujettie ala
Charte, il sembleclair guelaconduite qui ressort de ces contratsnel'est pas. [Je souligne.]

Je suis d'accord. Ce faisant, cependant, je n‘entends pas étre en désaccord avec le test

propose par ma collegue le juge Wilson quant a I'étendue du gouvernement et de I'action
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gouvernementale aux fins du par. 32(1) de laCharte. Mais, méme en vertu de ce test large,
je demeure d'avis gque les universités intimées ne peuvent étre qualifiées de gouvernement,
essentiellement pour les motifs exposés par mon collégue le juge La Forest. Jajouterais
seulement gu'une anal yse historique donnele mémerésultat quelaméthodefonctionnelle: les
universités ne résistent pas au test. Les universités canadiennes ont toujours défendu
férocement leur indépendance. Celaremonte au début des colonies frangaise et britannique.
A laConfédération, il y avait 17 institutions qui accordaient des dipldmes dans | es provinces
fondatrices. L'université King's College, maintenant aHalifax, aétéfondée en 1789. Un des
premiers établissements d'enseignement supérieur a été le Séminaire de Québec, fondé par
monseigneur Laval en 1663, qui est plus tard devenu I'Université Laval en 1852. Laval est
demeurée une université confessionnelle et autosuffisante pendant une centaine d'années.
Encore aujourd'hui, bien que financée dans une grande mesure par des fonds publics, elle est
autonome: €elle est régie par un organisme qu'elle a elle-méme choisi et elle établit ses
politiques sansintervention gouvernementale. Deméme, I'Université McGill aun conseil des
gouverneursqui agit indépendamment, mémesi elle abesoin defonds gouvernementaux pour
survivre. On peut dire la méme chose de la plupart, sinon de la totalité, des universités
canadiennes. On peut méme penser a la survie des universités sans financement
gouvernemental. Le financement gouvernemental ne peut pas en soi signifier
"gouvernement”, sinon méme les petites et moyennes entreprises, qui recoivent des
subventions gouvernemental es, pourraient se voir accoler I'étiquette de "gouvernement” aux
finsdel'art. 32 delaCharte. Je n'entretiens aucun doute que cette interprétation n'ajamais été
voulue et gqu'on ne peut raisonnablement interpréter |'art. 32 de cette maniére. Suivant le sens
gu'on lui attribue généralement et dans mon esprit, le mot "gouvernement” n'ajamais englobé

les universités telles qu'elles étaient et telles gu'elles sont actuellement constituées.
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Etant donné cette conclusion quant & la troisiéme question constitutionnelle, soit que
I'entente contractuelle en question entre les universités et leurs employés n'est pas de nature
"gouvernementale”, il sensuit gu'il n'est pas nécessaire de répondre aux quatrieme et
cinquieme questions. |l faut néanmoinsreconnaitre le réle complexe des universitéslorsqu'il
sagit d'évaluer les critéres de proportionnalité et d'atteinte minimale en vertu du Code des
droits de la personne, 1981, les divers organismes qui Sy rattachent et son absence de
protection contre laretraite obligatoire des professeurs d'université et des autres employés de
plus de 65 ans. Jentreprends donc I'examen des premiere et deuxieme questions

congtitutionnelles qui portent sur ces questions.

L'alinéa 9a) du Code des droits de la personne, 1981

Le Codedesdroitsdela personne, 1981 a été adopté en 1981, donc avant I'entrée en vigueur
dela Charte canadienne des droits et libertésen avril 1982. Commelejuge Blair, dissident en

Cour d'appel (1987), 63 O.R. (2d) 1, I'aaffirméalap. 66:

[TRADUCTION] Ainsi, lorsque le Code a été adopté, le |égislateur avait toute |'autorité
voulue pour priver les personnes de plus de 65 ans de toute protection en matiere d'emploi.
L es extraits des débats de I'assembl ée | égi sl ative mentionnés par mes collégues indiguent
gu'on aadopté le Code en sachant qu'il était possible d'obliger les employésde la province
aprendreleur retraiteal'dge de 65 ans. 1l estinutile detenter de savoir si le Code aurait été
adopté sous cette forme apres I'entrée en vigueur du par. 15(1) de la Charte en 1985. Le
Code doit étre accepté tel qu'il existe.

En outre, comme le juge en chef adjoint MacKinnon de I'Ontario I'a soutenu en ce qui
concerne les lois antérieures a la Charte dans I'arrét Re Southam Inc. and The Queen (No. 1)

(1983), 41 O.R. (2d) 113 (C.A.), alap. 125:
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[TRADUCTION] Cetteloi supréme aétéadoptée bien apreslaloi sur lesjeunesdélinquants
et on ne peut présumer que lelégislateur aeu l'intention d'agir de maniere constitutionnelle
compte tenu d'une loi dont il ne pouvait pas, al'époque, prévoir |'adoption.

Laquestion est donc de savoir si I'al. 9a) du Code des droits dela personne, 1981 porte atteinte

al'art. 15 de la Charte.

L'article 15 de la Charte

L'alinéa 9a) du Code des droits de la personne, 1981 prévoit que:

9. (1) Lesdéfinitions qui suivent sappliquent ala partie | et ala présente

partie.
a) "&ge" Dix-huit ans ou plus, sauf au paragraphe 4(1), ou le terme "age"
sentend de dix-huit ans ou plus et de moins de soixante-cing ans.
L e paragraphe 4(1) dispose que:

4. (1) Toute personne adroit aun traitement égal en matiere d'emploi, sans
discrimination fondée sur la race, I'ascendance, le lieu d'origine, la couleur, I'origine
ethnique, la citoyenneté, la croyance, le sexe, I'ége, I'existence d'un casier judiciaire, I'état
matrimonial, I'état familial ou un handicap.

Le paragraphe 15(1) de la Charte prévoit ce qui suit:

15. (1) Laloi nefait acception de personne et sapplique également atous,
et tous ont droit ala méme protection et au méme bénéfice de laloi, indépendamment de
toute discrimination, notamment des discriminationsfondées sur larace, I'origine nationale
ou ethnique, lacouleur, lareligion, le sexe, I'age ou | es déficiences mental es ou physiques.
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Il est maintenant clairement établi que les droits et libertés garantis par la Constitution
doivent recevoir une interprétation large et libérale. L'interdiction de discrimination établie
al'art. 15 a pour but d'assurer que les entités visées par la Charte traitent chaque personne
[TRADUCTION] "sur un pied d'égalité, avec la méme attention et le méme respect, pour
veiller a ce qu'elle bénéficie des meilleures chances d'épanouissement™: Re Blainey and
Ontario Hockey Association (1986), 54 O.R. (2d) 513 (C.A.), alap. 529. L'article 15 prévoit
gueles personnes doivent étre traitées selon leurs propresval eur, aptitudes et mérite et non en
fonction de caractéristiquesexternesou arbitrairesqui restreignent artificiellement leschances

individuelles.

Dans I'arrét Andrews c. Law Society of British Columbia, [1989] 1 R.C.S. 143, le juge

Mclntyre définit la discrimination de lafagon suivante, aux pp. 174 et 175:

Jaffirmerais alors que la discrimination peut se décrire comme une distinction,
intentionnelle ou non, maisfondée sur desmotifsrelatifsades caractéristiques personnelles
d'un individu ou d'un groupe d'individus, qui a pour effet dimposer a cet individu ou ace
groupe des fardeaux, des obligations ou des désavantages non imposés a d'autres ou
d'empécher ou derestreindrel'acces aux possibilités, aux bénéfices et aux avantages offerts
a d'autres membres de la société. Les distinctions fondées sur des caractéristiques
personnelles attribuées & un seul individu en raison de son association avec un groupe sont
presgue toujours taxées de discriminatoires, alors gue celles fondées sur les mérites et
capacités d'un individu le sont rarement. [Je souligne.]

Comme le juge Abella I'explique dans son article intitulé "Limitations on the Right to
Equality Before the Law", dans de Mestral et autres, éd., The Limitation of Human Rightsin

Comparative Constitutional Law, alap. 226:

[TRADUCTION] L'égalité signifie que nul n'est privé de chances pour des
raisons étrangeres aux capacitésinhérentesdelapersonne. Ellesignifieune égalite d'accés
sans obstacle arbitraire. Ladiscrimination signifie qu'il y aun obstacle arbitraire entre les
aptitudes d'une personne et ses possibilités d'en faire la preuve. Si I'accés est vraiment
possible d'une maniére qui accorde a chacun la chance de pleinement développer son
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potentiel, nous parvenons a une certaine égalité. C'est ce que l'article 15 de la Charte
reconnait: une égalité définie comme une exemption égale de toute discrimination.

Dans ce contexte, |a discrimination sentend des pratigues ou des attitudes
dont I'objet ou I'effet est delimiter le droit d'une personne ou d'un groupe de bénéficier des
chances généralement offertes en raison de caractéristiques attribuées plutbt que réelles.
Ce qui_géne le développement intégral du potentiel ne dépend pas des aptitudes
individuelles mais d'un obstacle extérieur artificiel. [Je souligne]

L'alinéa 9a) est discriminatoire a saface méme. 1l soustrait clairement des groupes précis
de la société ala protection par ailleurs accordée par le Code. En outre, cette exclusion est
strictement fondée sur I'age, un motif spécifiquement énumeéré au par. 15(1). Commelejuge
MacGuigan|'adit dansl'arrét Headly c. Canada (Comitéd'appel dela CommissiondelaFonction

publique), [1987] 2 C.F. 235 (C.A.), alap. 245:

LaConstitution elle-méme, je crois, impose cette distinction entre le motifs
gui sont énumérés et ceux qui ne le sont pas. Le fait notamment que le |égidlateur ait
énoncé comme motifs de discrimination les principales réalités naturelles et immuables
propres aux étres humains . . . peut seulement signifier, a mon sens, qu'il appartient aux
gouvernements de judtifier les distinctions défavorables importantes fondées sur ces
catégories en invoguant l'article 1, plutét gu'aux plaignants de prouver guil y a
contravention de l'article 15. En somme, certains motifs de distinction sont, par
présomption, si défavorables qu'ils sont considérés comme discriminatoires en soi.

L'inclusion de motifs précis énumérés au par. 15(1) de la Charte avait pour but d'éviter un
bon nombre des difficultés que les tribunaux américains ont rencontrées en tentant de
déterminer la portée de la protection offerte par le Quatorzieme amendement, dont la
délimitation n'est pas aussi claire. Comme Neil Finkelstein I'a dit dans son article intitulé
"Sections 1 and 15 of the Canadian Charter of Rights and Freedoms and the Relevance of the
U.S. Experience," [1985-86] 6 Advocates Q. 188, alap. 192:

[TRADUCTION] . . . le Quatorzieme amendement ne donne aux tribunaux aucune
indication quant aux types de classifications qui devraient étre examinées le plus
minutieusement. Ladisposition est formulée en destermes absolus. On peut lacomparer
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au par. 15(1) de la Charte qui, bien qu'il interdise toute discrimination, énumere atout le
moins une liste des catégories qui exigent une attention plus particuliere. Les tribunaux
canadiens sont avisés gu'ils doivent examiner minutieusement les raisons et |'objet de
chague loi qui établit des distinctions fondées sur I'une des classifications énumeérées. [Je
souligne.]

Comme mon collegue le juge La Forest et pour les raisons qu'il exprime, je conclus que
I'al. 9a) prive ouvertement des personnes delaméme protection et du méme bénéfice du Code,
et établit donc contre celles-ci une distinction fondée uniguement sur I'ége, un motif
spécifiguement énuméré al'art. 15 dela Charte. L'alinéa 9a) constitue un obstacle arbitraire
et artificiel qui empéche les personnes de 65 ans et plus de porter plainte lorsque leur droit a
I'égalité de traitement en matiére d'emploi a été violé en raison de I'dge. Ladisposition est
donc incompatible avec les valeurs fondamental es consacrées au par. 15(1), la protection et
lareconnai ssancedeladignité humaine, I'établi ssement de chances égal eset | e dével oppement
du potentiel de chaque personne en fonction des aptitudes individuelles. Comme la Cour

d'appel del'Ontario I'adit dans |'arrét Blainey, alap. 530:

[TRADUCTION] Enréalité, il est quelque peu anormal detrouver dansuneloi congue pour
interdire la discrimination une disposition qui la permet spécifiquement.

L'article premier de la Charte

Etant donné ma conclusion concernant le par. 15(1), je vais maintenant examiner si la
violation de I'égalité peut se justifier en vertu de I'article premier. Comme notre Cour I'a
affirmé dansles arréts R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103, et R. c. Edwards Books and Art Ltd.,
[1986] 2 R.C.S. 713, le gouvernement doit d'abord sacquitter de son fardeau de prouver que
I'objectif visé par |es mesures contestées se rapporte a des préoccupations urgentes et réelles

et est suffisamment important pour justifier la suppression d'un droit garanti par la
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Constitution. Deuxiémement, si le gouvernement peut fairelapreuve d'un tel objectif, il doit
établir que les mesures choisies sont proportionnelles ou appropriées a ces fins. Ce dernier

critéere ne peut étre satisfait que si I'on fait la preuve de trois éléments:

a) lamesurerestrictive doit étre soigneusement concue pour atteindrel'objectif
en question ou avoir un lien rationnel avec cet objectif et elle ne peut étre

arbitraire, injuste ou fondée sur des considérations irrationnelles;

b) lamesure ne doit pas dérai sonnablement porter atteinte au droit en question

compte tenu du contexte et des circonstances en présence; et

C) les effets de la mesure restrictive ne doivent pas empiéter sur les droits
individuelsou collectifsau point quel'objectif |égidlatif, s important soit-il,

soit néanmoins supplanté par |'atteinte aux droits.

1. L'objectif

Je partage |a conclusion de mon collégue lejuge LaForest que laCour d'appel del'Ontario
aététrop restrictive lorsqu'elle a évalué la constitutionnalité de I'al. 9a) du Code des droitsde
la personne, 1981 dans e contexte exclusif des universités. Cependant, ce contexte constitue
un cadre approprié d'évaluation des ramifications de la disposition. Dans son analyse de
I'application [TRADUCTION] "par défaut” de la Charte, c'est-a-dire présumant qu'elle
sapplique aux universités, la proposition implicite que semble avancer le juge La Forest est
gue laretraite obligatoire est |a contrepartie d'un systéme de permanence ou |'évaluation par
les pairs est réduite au minimum, et est nécessaire pour assurer aux jeunes candidats une

véritable possibilité de gagner leur vie. Mon collegue estime également que le régime de
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retraite existant est un objectif valable qui ne se justifie que par I'imposition de la retraite

obligatoire.

A mon avis, il n'existe aucune preuve convaincante que le régime de retraite obligatoire et
le systeme de permanence sont aussi intimement liés que le dit mon collégue. L'évaluation
par les pairs ne constitue pas et ne devrait pas constituer une menace a la liberté
d'enseignement et ces éval uations sont trés courantes méme dansles universitésqui ont choisi
de continuer aimposer laretraite obligatoire. Le facteur-clé devrait étre le mérite plutdt que
I'age. En réalité, la valeur et la qualité du systéme de permanence pourraient méme étre
rehaussées par |'aval constant des collégues. Dans ses motifs, le juge La Forest indique ala
p. 000 que l'abolition du régime actuel de la retraite obligatoire minerait la liberté

d'enseignement:

Laretraiteobligatoireest doncintimement liéeau systemedelapermanence.
Il est vrai que plusieurs universités et colleges aux Etats-Unis ne prévoient pas laretraite
obligatoire, maisils ont conservé un systeme de permanence. Celanetouche cependant en
rien la rationalité des politiques parce que la retraite obligatoire justifie clairement le
systéme de la permanence. En outre, comme la Cour d'appel I'a souligné, une telle
conception commanderait une autre méthode de congédiement qui nécessiterait
vraisemblablement |a tenue d'audiences sur la compétence et le renvoi motivé. Cette
conception serait donc d'application difficile et colteuse, et constituerait un grave affront
aladignité personnelle.

Ce passage souleve plusieurs aspects sur lesquels je me permets de différer d'opinion. La
valeur de la permanence est menacée par |'incompétence et non par le vieillissement. Cette
incompétence peut se manifester a n'importe quelle étape et |a présomption d'une incapacité
d'enseigner a65 ansn'est pashienfondée. Si I'abolition delaretraite obligatoire engendre une
méritocratie plus stricte, la permanence n'en souffre pas. En réalité, son importance peut
augmenter, car la situation de permanence traduira la continuité de I'excellence en matiére

d'enseignement au lieu de constituer un "certificat" irrévocable une fois accordé.
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La crainte que les professeurs sendorment sur leurs lauriers en vieillissant et décident de
mettre untermealeur productivité et aleur perfectionnement est peut-étrejustifiée. Pourtant,
elle sapplique avec autant de force aux jeunes professeurs permanents. L'évaluation par les
pairs, dans la mesure ou €elle est faite de bonne foi et sans partialité, sert de critique saine et
constructive et contribue a I'avancement des normes d'enseignement indispensables a une

université florissante.

Jai peine aaccepter I'affirmation quel'abolition delaretraite obligatoire des professeurs et
bibliothécaires des universités menacerait la permanence en raison de I'augmentation des
évaluations de rendement. En réalité, les évaluations de rendement des professeurs font
continuellement et intégralement partie delavie universitaire et on n'ajamais|aissé entendre
gue ce processus menace la permanence, la collégiaité ou la liberté d'enseignement. Les
évaluations de rendement ont lieu au moment de I'embauche ainsi qu'au moment de décider
si on accorderaou non lapermanence, si on accorderaou non une promotion ades professeurs
permanents, quels seront les prof esseurs permanents qui occuperont des postes administratifs
et qui bénéficieront de subventions de recherche, et si des augmentations au mérite seront

consenties aux professeurs permanents et quel en serale montant.

Les universités qui ont aboli |a retraite obligatoire des professeurs et des bibliothécaires
n'ont pas connu un accroissement des éval uations de rendement soi-disant dévastatrices ni de
violation de la liberté d'enseignement ou de la collégialité. Le systeme de la permanence
demeure fermement en place. Par exemple, aux Etats-Unis, aucune université n'a aboli la
permanence bien que 15 pour 100 des universités n'aient pasfixé d'age deretraite obligatoire
pour les professeurs permanents. Les modifications apportées en 1986 al'Age Discrimination
in Employment Act, qui interdit maintenant aux universités de forcer un professeur permanent

a prendre sa retraite avant I'age de 70 ans, prévoient que le plafond quant a I'age sera
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totalement aboli lorsgue les dispositions transitoires expireront en 1993: voir 29 U.S.C. { SS}

631(d).

De plus, toute "autre méthode de congédiement” requise par I'abolition de la retraite
obligatoire sera plutét sans conséquence. Le nombre de ceux qui choisissent de poursuivre
une carriere d'enseignement active et productive aprés 65 ans est relativement peu élevé. En
outre, lapermanence continuera d'exister et |les professeurs permanents vont bénéficier d'une
forte présomption en faveur du maintien de leur poste. Cette présomption ne devrait
cependant pas étre irréfragable, ni a45 ansni a65 ans. Quant aladescription quefait le juge
LaForest (alap. 000) d'un "systeme fermé ayant des ressourceslimitées’, il n'est pas évident
gue ces ressources soient figées ni qu'en permettant aux professeurs plus agés de profiter de

leur part méritée de ces ressources |les plus jeunes en soient totalement privés.

Il est exagéré de conclure que I'excellence dans nosinstitutions d'ensel gnement ne peut étre
mai ntenue que par |e remplacement des professeurs plus agés par des professeurs plusjeunes.
Laqualité d'un professeur devrait étre évaluée selon le mérite plutot qu'en fonction de I'age.
Les membres plus agés ne peuvent étre les seuls a se sacrifier pour favoriser les chances
d'emploi des jeunes. La Charte interdit ce type disolement d'un groupe cible qui est

expressément protégeé par une disposition constitutionnelle preécise.

En outre, ce régime ne peut étre justifié ni par les besoins en matiere d'éducation ni par la
nécessité. Rien n'indique queles plus &gés sont moins compétents. L'expérience desgrandes
universitésreconnues atravers|'Amérique du Nord qui abolissent progressivement laretraite
obligatoire révéle que le maintien d'un tel systéme n'est pas nécessaire pour conserver leur

efficacitéet leur efficience. Cettetendancerefléete ce qu'on estime comme étant " rai sonnable”
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dans|'examen delaraison d'étre de laretraite obligatoire et de sa proportionnalité par rapport

a de prétendus objectifs.

Je ne suis pas en désaccord avec mon collégue lejuge LaForest lorsqu'il dit, alap. 000, que
"[blien que le processus de vieillissement varie d'une personne a l'autre, les tribunaux
dinstance inférieure ont conclu, aprés avoir examiné la preuve, qu'en moyenne il y a
détérioration des capacités intellectuelles a partir de 60 ans’. Maisamon avis, cette ssimple
affirmation n'ameéne pas nécessairement a conclure quel'age limite applicable aun emploi ou
aune profession doit étre de 65 ans. Voila précisément ce qu'est la discrimination fondée sur
I'age. Qu'en est-il desjuges nommeés par le fédéral, dont I'age de laretraite est fixé a 75 ans?
Qu'en est-il des gens daffaires qui travaillent pour leur propre compte, ou encore des
politiciens et des chefs d'Etat dont certains (parmi lesquelsil y a eu sir Winston Churchill)
servent leur pays bien apres I'age de 65 ans? La détérioration des capacités intellectuelles
comporte plusieurs facettes -- de quelles capacités sagit-il, et concernant quelles taches?
L 'écart entre les capacités physiques et intellectuelles parmi les différents groupes d'age peut
étre amplement compense par une plus grande expérience, une plus grande sagesse et des

compétences plus étendues acquises au cours des années.

Laretraite obligatoire devrait étre justifiée autrement que par la détérioration des capacités
mentales. L'agilitéet lavivacitéd esprit sont tres subjectives-- ellesvarient considérablement
d'une personne al'autre. Bien que la sénilité soit beaucoup plus courante chez les personnes
tres &gées, la lucidité est la norme. En outre, les gens sont généralement conscients de
I'affaiblissement de leurs propres facultés, tant dans le milieu de I'enseignement que dansles
gports. Lesathlétes qui sont "usés' al'age de 35 ans sont nombreux et n'offrent plusle méme

rendement. Cependant, plusieurs demeurent compétitifs méme apres avoir atteint la
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guarantaine alors que des athletes plus jeunes continuent de lutter pour obtenir le statut de

professionnel sans toutefoisy parvenir vraiment.

Ladifficulté et le colt du processus d'éval uation ne peuvent supplanter les mérites d'un tel
systéme, surtout s I'on tient compte qu'une certaine procédure d'évaluation existe déja.
L 'expérience démontre que I'argument du fardeau financier est spécieux. Certainsrégimesde
retraite offrent maintenant aux professeurs qui prennent leur retraite jusgu'a 90 pour 100 du
sdlaire annuel moyen touché au cours de leurs cing dernieres années de travail.
Economiquement, il est logique de leur permettre de contribuer pleinement & un "codt"

marginal, pour les universités, de 10 pour 100 de leur salaire.

Lejuge LaForest nous rappelle laretenue dont atoujours fait preuve notre Cour al'égard

du jugement du législateur. A la page 000, mon collégue affirme:

... qQue, danscescas, laquestion clé est de savoir si le gouvernement était raisonnablement
fondé, compte tenu des éléments de preuve présentés, a conclure que laloi porte le moins
possible atteinte & un droit garanti, compte des objectifs urgents et réels du gouvernement.
[Je souligne.]

La preuve réfute la partie soulignée de la conclusion. Dans le paragraphe qui suit
immeédiatement, mon collégue lui-méme reconnait, a la p. 000, qu'il existe "une tendance
croissantealaretraiteanticipée”, et que, alap. 000, "[l] esstatistiquesrel ativesaux travailleurs
gui choisiraient volontairement de rester au travail apres 65 ans varient de 0,1 20,4 pour 100
delapopulation active". Cesdonnéesn'indiquent pasvraiment que le gouvernement fait face
a une difficulté "urgente et réelle’. Voici comment mon collégue concoit la retraite

obligatoire:
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... [1]I sagit d'une entente négoci ée dans|e secteur privé et elle ne peut relever delaCharte
gue de facon indirecte parce que le |égislateur atenté de protéger, et non pas de contester,
une valeur reconnue par la Charte.

Toute protection offerteici est parfaitement illusoire. Le groupe exclu en raison de |'age est

celui qui ale plus besoin de protection contre des décisions arbitraires en matiere d'emploi.

Lamenace qu'un régime d'évaluation "constitue un grave affront ala dignité personnelle’
(dlap. 000) est difficile a accepter. Les normes objectives d'évaluation du rendement au
travail constituent-ellesun grave affront aladignité personnelle? Certainement paslorsgu'on

21

les compare alaperspective d'ére[TRADUCTION] "viré€" automatiquement aun age précis,
et que I'on voit ses ex-collegues plus jeunes continuer a accepter une incompétence relative
au nom de la "dignité" que procure un régime de permanence. Les personnes agées sont
particulierement prédisposées aux sentiments d'inutilité et de vieillissement. Si, "[d]ans une
société axée sur le travail, ce dernier est inextricablement lié al'identité personnelle et ala
valorisationdel'individu" (alap. 000), celaveut-il dire quelapersonne qui atteint 65 ans perd
tout intérét en matiere d'identité et de valorisation personnelles? C'est précisément a ce
moment que ces valeurs revétent le plus dimportance et que les personnes deviennent

particulierement vulnérables aux diminutions percues de leur capacité de contribuer a la

SOci été.

Le retrait forcé de la vie active pour la seule raison de I'age peut étre excessivement
démoralisant pour ceux qui seretrouvent au crépusculedeleur vie. Levieillissement n'est pas
un processus réversible. On ne peut permettre qu'un régime arbitraire supprime lavolonté de
certains de poursuivre leur mode de vie, leur carriére et leurs ambitions. Le fait que nous
vieillissionstousn'est pas une garantie contre des actesdiscriminatoiresdelamajorité. L'idée

gue les décideurs actuel's puissent un jour avoir 65 ans ou plus ne garantit pas qu'ils agissent
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actuellement de maniére non discriminatoire al'égard des personnes agées ou en fonction de

stéréotypes négatifs.

De plus, comme on le dit dans I'article de McDougal, Lasswell et Chen, intitulé "The
Protection of the Aged from Discrimination”, dans Human Rights and World Public Order
(1980), aux pp. 779 a 782:

[TRADUCTION] Letraumatisme cause par |laperte subite desrdleshabituel s, précipité par
laretraite involontaire, est immense et profond. Comme I'a résumé sechement Rosow:

[L]a perte des roles exclut les personnes agées de toute participation
significative a la vie sociale et les dévalorise. Elle les prive de fonctions
vitales qui sous-tendent leur valorisation, leur identité et leur estime de soi.
Bref, elles sont déval orisées et deviennent marginal eset aliénées par rapport
alasociétédansson ensemble. Peuimporteleurscapacités, ellessont jugées
de facon injuste, comme si leur contribution aux affaires de ce monde était
sans importance.

Le choc de laretraite obligatoire peut étre grand au point de causer un état
permanent d'angoisse et méme de dépression. Sans égard au processus du vieillissement
ordinaire, la condition psychosomatique des personnes agées peut étre brutalement et
ind0ment compromise et exacerbéepar lechoc delaretraiteinvolontaire. Descompétences
autrefois jugées utiles sont mises au rancart en I'espace d'une nuit. [En italique dans
I'original .]

A mon avis, ces répercussions peu souhaitables minent sérieusement |'objectif allégué en
I'espece. |l nefaut pas considérer alalégere les départs forcés des membres plus &gés de la
popul ation active comme un objectif "suffisant pour justifier lasuppression d'un droit garanti
par laConstitution”. Cependant, en supposant gu'un objectif |égitimeexisteréellement, jevais
maintenant évaluer si les mesures choisies satisfont au deuxieme volet du "test de I'article

premier”.

2. Lesmoyens
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Dans son rapport intitulé Egalité pour tous, aux pp. 23 et 24, |le Comité parlementairefédéral

sur les droits al'égalité a décrit, en 1985, laretraite obligatoire de la fagon suivante:

Del'avisdu Comité, laretraite obligatoire est un exemple classique de négation del'égalité
pour motif abusif. Elle consiste en un traitement arbitraire d'individus simplement parce
gu'ils sont membres d'un groupe identifiable. Larégle de laretraite obligatoire ne permet
pas de tenir compte des caractéristiques individuelles, méme si ceux a qui elle sapplique
sont susceptibles de réunir bon nombre des aptitudes nécessaires a I'emploi. C'est laun
moyen facile de se montrer sélectif eninvoguant en tout ou en partie des stéréotypesfondés
sur le rendement des travailleurs &gés. En derniére analyse, des citoyens se voient privés
de chances égales pour ce qui est des avantages économiques, de la dignité et de
|'autosati sfaction que procurent |'appartenance ainsi que le sentiment d'appartenance ala
population active. [Je souligne.]

LeCodedesdroitsdelapersonne, 1981 restreint |aprotection contre ladiscrimination fondée
sur I'age a ceux qui ont entre 18 et 65 ans. Les personnes de plus de 65 ans sont exclues de
la protection du seul fait de leur &ge et non pas pour une raison liée a des exigences
professionnelles normales ou al'incapacité deremplir unefonction requise. Ainsi, sanségard
aux circonstances, les personnes de plus de 65 ans qui font face a une mesure discriminatoire
simplement en raison de leur &ge sont privées de la protection et des redressements de la

|égislation en matiere de droits de la personne.

Dansl'historique détaillé qu'il fait delaquestion, le juge LaForest souligne alap. 000 que
"[c]'est généralement a Bismark qu'on attribue I'idée d'établir & 65 ans I'age de la retraite”.
L 'époque de Bismark est cependant révolue depuis longtemps. Depuis ce temps, les progrés
delascience médicale et I'amélioration des conditions de vie ont consi dérablement augmenté
I'espérance de vie et haussé la qualité de lavie. En moyenne, la personne qui a aujourd'hui
65 ans est en meilleure santé et en meilleure forme que ne I'éait la personne de 45 ans a
I'époque delarévolutionindustrielle. En outre, I'effort physique requis par plusieursemplois

adiminué avec I'avenement des ordinateurs et la spécialisation du travail. Avec |'avenement
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de toutes sortes de spécialisations, les gens peuvent évoluer au méme rythme gque leurs

descriptions de taches.

Le fait que "la retraite obligatoire [fasse] maintenant partie de I'organisation méme du
marché du travail dans notre pays' (alap. 000) est sans rapport avec | e présent examen dans
lamesure ou il netient pas compte de |'entrée en vigueur de la Charte canadienne des droits et
libertés et du Code des droits de la personne, 1981. En outre, je m'oppose fortement a
I'affirmation, a la p. 000, que "[d]e facon générale, ceux qui ont plus de 65 ans risquent
beaucoup moins de souffrir des effets préjudiciables du chémage que les plus jeunes’. Bien
gu'il puisse en étre ainsi pour une petite "élite” qui peut se permettre de prendre saretraite, il
n'en est certainement pas ains de la majorité des retraités, surtout en période de grande
inflation. Cesont lespauvresqui souffrent le pluscruellement deseffetsnéfastesdelaretraite
obligatoire. Les personnes agées sont souvent aux prises avec des difficultés financieres
épouvantables; I'indexation des pensions n'a pas suivi le rythme de l'inflation et le dollar
épargné autrefois en vue de laretraite ne vaut plus que quelques sous aujourd’hui. Cela est
surtout vrai en ce qui concerne les travailleurs non syndiqués, qui représentent actuellement

50 pour 100 de la population active canadienne.

L e revenu moyen des plus de 65 ans est inférieur de moitié au revenu moyen du Canadien
moyen, et il existe un écart trés grand entre ceux-ci puisque plusieurs d'entre eux ne touchent
pas de revenu d'un régime de retraite privé ou n'en touchent qu'un trés minime. En outre, les
femmes sont particulierement touchées par cette déficience. Lorsqu'elles atteignent I'age de
65 ans, lesfemmes n'ont souvent aucun revenu de pension ou seulement un trésmaigrerevenu
de pension puisgue la plupart d'entre elles occupent des emplois ou elles sont moins
susceptibles de se voir offrir un régime de pension. Les femmes sont plus susceptibles

d'interrompre leurs emplois, en partie a cause des responsabilités liées aux soins des enfants,
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ce qui peut les priver des bénéfices d'un régime de retraite. En outre, les femmes sont
prédisposéesaavoir, au coursdeleur vie active, desrevenus plus bas en fonction desquelsles

prestations de retraite sont établies.

L'alinéa 9a) prive de protection contre la discrimination en matiere d'emploi les plus de
65 ans, qu'il existe ou non un régime de retraite adéquat dans le milieu du travail en question,
gue l'intégrité du régime de retraite existant soit ou non touchée si les employés ne prennent
pas leur retraite a 65 ans et que I'employeur ait ou non l'intention de remplacer, ou qu'il
remplace effectivement, les employés retraités par de plus jeunes travailleurs. Bref, I'al. 9a)
permet d'établir une discrimination contre les travailleurs plus &gés méme lorsque ceux qui
prennent leur retraite ne sont pas remplacés par des employésplusjeunes et lorsque lerégime
de retraite n'est touché d'aucune facon. Comme on I'a affirmé dans I'arrét Edwards Books,

précité, alap. 770:

L'exigence d'un lien rationnel nous oblige a vérifier dans quelle mesure
I'ensemble |égidatif est adapté a son objet.

Lorsgu'on évalue les répercussions matérielles de la disposition en cause, le tissu céde aux
coutures. En outre, il n'appartient pas aux tribunaux de corriger les faiblesses
congtitutionnelles des parties de la loi qui violent la Charte en leur accordant un sens plus

restreint.

L esrestrictions fondées sur |'age qu'impose |'application du Code des droits de la personne,
1981 le dépouillent de son objet méme. L'age "traditionnel” delaretraite, c'est-a-dire 65 ans,
a été fixé a une époque entierement différente de la nétre; la science médicale et la

gpécialisation du travail ont changé le monde danslequel nousvivonset travaillons. Le Code
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est uneloi réparatrice -- il est paradoxal d'exclure de sa portée un groupe qui a désespérément

besoin de sa protection.

L 'argument delanécessitélégidl ative perd beaucoup de son poidsface al‘adoption continue
de laretraite volontaire a travers le continent et al'abolition par le gouvernement fédéral de
laretraite obligatoire pour ses employés. En outre, trois provinces canadiennes, le Québec,
le Nouveau-Brunswick et le Manitoba, ont aboli laretraite obligatoire et n‘ont subi aucun des
effets néfastes que |'on prétend associés al'élimination de cesrégimes. Lesuniversités n'ont
pas été tenues d'abandonner leur systeme de permanence, lesrégimes deretraite existants sont
demeurésintacts et il n'existe pas de preuve gu'il sensuit une augmentation du chémage chez

les jeunes candidats au travail.

Enréponse al'argument delaproportionnalité, mon collegue exprimel'avis, alap. 000, que
"le systéme qui permet aux individus du secteur privé defixer eux-mémes|'age de laretraite
gui convient dansun domaine particulier d'activitén'arien d'absurde”. Maisle Codenefournit
aucune protection aux personnes agées. Peu importe les contraintes qu'on leur impose, le
Code ne permet pas d'y remédier au moyen d'un examen fondé sur ses dispositions parce que
ce groupe est précisément soustrait a son application. Cette justification se transforme donc
en un cercle vicieux et, en réalité, le régime qu'il vise a rationaliser favorise la retraite
obligatoire. Il permet de manipuler les intéréts d'un groupe dont les droits et |es recours ont
été neutralisés par laloi! Quel'on veuille défendre cette procédure en fonction d'une atteinte

minimale est particulierement inquiétant.

Dansl'ensemble, il ne semble pasy avoir dejustification raisonnable al'appui d'un régime
qui établit I'age de laretraite obligatoire a 65 ans. |l est discriminatoire, dans le sensle plus

pré§judiciable du terme, de faire des généralisations quant aladiminution des capacités ou de
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laproductivité en fonction seulement du fait qu'on aatteint un certain &ge. Puisquele nombre
de personnes qui a) atteignent cet &ge et qui b) veulent continuer atravailler aprés cet age, et
sont physiquement et intellectuellement capables de le faire, n'est pas considérable, il est

difficile de conclure que la population active en subira un effet néfaste.

L es définitions prévues dans le Code des droits de la personne, 1981 doivent étre évaluées
en vertu de l'article premier d'une maniére un peu plus large. Bien qu'elles aient un effet
évident sur laretraite obligatoire, ces définitions ne protegent pas non plus les personnes de
plus de 65 ans contre une forme de discrimination beaucoup plus envahissante. Par exemple,
I'employeur qui décide de verser atous lestravailleurs de plus de 65 ans un salaire inférieur
a celui quil verse aux moins de 65 ans ne pourrait étre poursuivi en vertu de laloi sur les
droitsdelapersonne parce que cetteloi nereconnait pasladiscrimination contreles personnes

de plus de 65 ans comme une discrimination fondée sur I'age.

Je suisd'accord que laloi sur les droits de la personne a un objet compatible avec celui de
la Charte elle-méme, a savoir la promotion des droits de la personne. On a prétendu que
puisque cette loi sapplique dans un domaine qui ne serait pas par ailleurstouché par laCharte
(lesopérationsprivees), il faudrait alorsappliquer lanormed'examen lamoinsrigide et laplus
soupleen vertu delaCharte. Jereconnaisqu'il y aeffectivement un équilibre délicat aétablir.
LaCharte devrait viser a prévenir ladiscrimination manifeste dansleslois sur lesdroitsdela
personne, mais elle ne devrait pas étre appliquée de maniere a décourager les provinces
d'utiliser cette loi ou a porter atteinte a une décision légitime du législateur de laprovince de

ne pas accorder de droits dans un domaine particulier.

I1'y acependant deslimitesal'application de cetteinterprétation. Par exemple, j'estime que

si les provinces choisissaient d'adopter des lois sur les droits de la personne qui n'interdisent
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gueladiscrimination fondée sur le sexe et non sur I'ége, on ne pourrait dire que cesloisviolent

laCharte. Cependant, lorsque, comme c'est le cas en l'espece, laloi interdit ladiscrimination

nAa

fondée sur I'age et définit le terme "&ge" d'une maniére qui prive une partie importante de la

population de cette protection, la Charte devrait alors sappliquer. Par conséquent, si la

province choisit d'accorder un droit, elle doit I'accorder en conformité avec la Charte.

Puisque la définition contestée prive, pour la seule raison de I'dge, une partie de la
population de la protection contre la discrimination fondée sur I'age, je ne crois pas qu'elle
puisse étre justifiée en vertu de l'article premier. Je fais miens les motifs du juge Blair,

dissident en Cour d'appel alap. 77:

[TRADUCTION] A mon avis, I'al. 9a) ne satisfait pas a la troisieme condition du test de
I'arrét Oakes que le moyen choisi "[soit] de nature a porter "le moins possible" atteinte au
droit ou alaliberté en question” [. . .] L'adinéa9a) ne fait pas que limiter ou restreindre le
droit des appelants en vertu du par. 15(1) dela Charte. |l le supprime parce qu'aux termes
du Code aucune protection contre la discrimination fondée sur I'ége en matiére d'emploi
n'est accordée aprés 65 ans. L 'absence de toute réserve quant a la suppression totale d'un
droit reconnu par laCharte|. . .] fait en sortequel'al. 9a) échoueletest del'arrét Oakes. [Je
souligne.]

Par conséquent, I'al. 9a) du Code desdroitsdela personne, 1981 constitue une discrimination

déraisonnable et injuste envers les personnes de plus de 65 ans pour |es raisons suivantes:

a) I'omission d'accorder aux personnes de 65 ans ou plus la protection que
confere le Code contre la discrimination en matiere demploi n'est pas
justifiée en |'absence de preuve que ces personnes ne peuvent faire leur

travail;
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b) I'alinéa 9a) du Code empéche les employés de porter plainte contre toute
forme de discrimination en matiere d'emploi, notamment en matiere
d'embauche, derétrogradation, de mutation ou deréduction desalaire, méme

Si son objectif avoué ne visait gqu'a permettre laretraite obligatoire;

C) guant alaretraite obligatoire elle-méme, ses effets négatifs supplantent de
facon significative tout bénéfice quel'on prétend associé ason maintien. La
retraite obligatoire empéche arbitrairement une personne de mener une vie
active et de gagner un revenu, sans égard a ses capacités intellectuelles ou
physiques réelles, a ses moyens financiers, a ses années d'expérience sur le
marché du travail ou a ses préférences personnelles. La possibilité de
continuer atravailler apporteaplusieurspersonnesuneformedeval orisation
et de réalisation de leur potentiel et procure en outre un statut social, du

prestige et des contacts sociaux utiles; et

d) compte tenu de la preuve, rien ne justifie de priver une partie de la
population, c'est-a-direles personnes dgéesde 65 anset plus, delaprotection
de la loi qui est d'une importance fondamentale dans le domaine de la
discrimination en matiere d'emploi, étant donné particulierement que les
objectifs qui seraient visés par I'al. 9a) du Code pourraient étre atteints par

d'autres moyens qui n‘'ont pas d'effets aussi séveres sur les personnes.

Laviolation de laCharte qui résulte de |'application du Code n'est pas justifiée en vertu de
I'articlepremier. Il n'y aaucune preuve quele gouvernement soit prisdans un dilemme urgent
ou réel face au grand nombre de personnes &gées qui cherchent a sattarder au-dela de leur

période prescrite de productivité. Quelsque soient lesbesoinslégidatifsqui puissent justifier
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une procédure de discrimination fondée sur I'age en matiére d'acces au Code, ils ne sont pas
proportionnels al'exclusion absolue de toutes | es personnes de plusde 65 ans. L'exclusion de
toutes les personnes de plus de 65 ans est une atteinte importante au droit constitutionnel de

tous de bénéficier d'un traitement égal, tel que prévu expressément al'art. 15 de la Charte.

Laréparation

Mémesi lesrégimes deretraite obligatoire étaient justifiés pour tous les employés de plus
de 65 ans, les répercussions de I'al. 9a) vont beaucoup plus loin que ce régime. Bien que
I'intention premiére ait pu étre de permettre aux employeurs et aux employés d'établir leur
propre age de retraite, I'effet est de priver les gens de plus de 65 ans d'une vaste gamme
d'avantages. Ils ne bénéficient d'aucune protection contre la discrimination fondée sur |'age.
La protection dont ils peuvent avoir besoin n'est en aucun cas restreinte a laretraite. Aprés
65 ans, il serait interdit aux employés de porter plainte dans les cas de discrimination fondée
sur I'age dans le domaine des salaires, des conditions d'emploi et des autres avantagesliésau
travail. Lesemployésde moins de 65 ans bénéficient de toutes ces protections seulement en

raison de leur age.

Cependant, méme si I'on restreignait |'application de I'al. 9a) a la retraite obligatoire, la
disposition nefait pasde distinction entre lesindustries ou lesemplois en fixant a65 ans|'age
approprié de laretraite. Bien que la retraite obligatoire puisse étre justifiée dans le cas de
certains empl ois comme une exigence prof essionnelle raisonnabl e et normale, I'al. 9a) permet
la retraite obligatoire dans plusieurs industries ou I'age n'est clairement pas une exigence

professionnelle normale.
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Par conséguent, bien gu'en limitant I'application de I'al. 9a) a la retraite obligatoire on
supprimerait sans aucun doute certains de ses éléments contestables, I'application sans
distinction de laretraite obligatoire demeurerait. A mon avis, une application en fonction de
chaque cas, régie par des considérations professionnelles appropriées, serait la solution
préférable. Le Code des droits de la personne, 1981 le permet déja et I'al. 9a) peut donc étre
supprimé entierement. Une justification |égitime de I'établissement entre les employés de

distinctions fondées sur I'age peut étre invoguée au moyen d'autres dispositions du Code.

L'alinéa 10a) du Code prévoit:

[TRADUCTION] 10 Constitue une atteinte a un droit d'une personne
reconnu dans la partie | I'existence d'une exigence d'une qualité requise ou d'une
considération imposée qui ne constitue pas une discrimination fondée sur un motif illicite,
mais qui entraine I'exclusion ou la préférence d'un groupe de personnes identifié par un
motif illicite de discrimination et dont la personne est membre, ou I'imposition d'une
restriction a ce groupe, sauf dans |'un des cas suivants:

a) I'exigence, laqualité requise ou la considération imposée est établie de
facon raisonnable et de bonne foi dans les circonstances, . . .

L'alinéa 23b) prévoit que:

[TRADUCTION] 23 (1) Ne constitue pas une atteinte au droit, reconnu a
I'article 4, aun traitement égal en matiere d'emploi lefait:

b) queladiscrimination en matiére d'emploi repose sur desrai sonsfondées
sur I'&ge, le sexe, I'existence d'un casier judiciaire ou I'état matrimonial,
s I'ége, le sexe, le casier judiciaire ou I'état matrimonial du candidat
constitue une qualité requise qui est exigée de fagon raisonnable et de
bonne foi compte tenu de la nature de I'emploi;
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Ces dispositions peuvent prévoir certains régimes de retraite obligatoire lorsqu'ils sont
justifiés par la description particuliere de I'emploi en cause. Dans I'arrét Commission
ontariennedesdroitsdela personnec. Municipalitéd'Etobicoke, [1982] 1 R.C.S. 202, notre Cour
a examiné une politique de retraite obligatoire a 60 ans imposée aux pompiers. Le juge
Mclntyre, sexprimant au nom de la Cour, a formulé la procédure appropriée relative aux

dispositions du Code en matiére d'exigences professionnelles normales ("EPN"), alap. 208:

Lorsgu'un plaignant établit devant une commission d'enquéte qu'il est, de
prime abord, victime de discrimination, en I'espece que laretraite obligatoire a soixante ans
est une condition de travail, il adroit a un redressement en I'absence de justification de la
part de I'employeur.

Quant alaquestion de savoir ce que constitue une exigence professionnellenormale ou réelle,

lejuge Mclntyre dit, alap. 208, que:

Pour constituer une exigence professionnelle réelle, une restriction comme la retraite
obligatoire a un age déterminé doit étre imposée honnétement, de bonne foi et avec la
conviction sincére que cette restriction est imposée en vue d'assurer labonne exécution du
travail en question d'une maniére raisonnablement diligente, slire et économique, et non
pour des motifs inavoués ou étrangers qui visent des objectifs susceptibles d'aller a
‘encontre de ceux du Code. [Je souligne.]

A lapage 209, |e juge Mclintyre établit une distinction entre la retraite obligatoire imposée
pour des motifs purement économiques et la retraite obligatoire justifiée par des motifs de

sécurité publique:

Lorsque le souci de la capacité de I'employé est surtout d'ordre économique, c'est-a-dire
lorsque I'employeur sintéresse a la productivité, et que les conditions de travail ne
requiérent aucune qualification particuli ére susceptible de diminuer sensiblement avec|'age,
ou ne comportent pour les employés ou le public aucun danger exceptionnel qui peut
augmenter avec |'age, il peut étre difficile, voire impossible, d'établir que la retraite
obligatoire a un age déterminé, sans égard ala capacité d'une personne en particulier, peut
valablement étre imposée en vertu du Code. Dans un emploi de ce genre, a mesure gue la
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capacité décline, et que ce déclin devient évident, les employés peuvent étre, ajuste titre,
congédiés ou mis alaretraite. [Je souligne.]

Dans I'arrét Alberta (Human Rights Commission) c. Central Alberta Dairy Pool, [1990] 2
R.C.S. 489, le juge Wilson reprend les critéres établis par le juge Mclntyre dans I'arrét
Etobicoke, ainsi queleur application aux arréts Commission ontarienne desdroitsdela personne
et O'Malley c. Smpsons-SearsLtd., [1985] 2 R.C.S. 536, et Bhinder c. Compagnie des chemins
de fer nationaux du Canada, [1985] 2 R.C.S. 561, et conclut, alap. 514, que:

Lorsgue, apremiérevue, uneregle établit unedistinction fondée sur un motif
de discrimination prohibé, sajustification devra reposer sur lavalidité de son application
atousles membres du groupe touché. En vertu du critere du motif justifiable, il ne peut en
effet y avoir d'obligation d'accommodement a l'égard des membres individuels du groupe
puisque, comme |'afait observer le juge Mclntyre, cela saperait |e fondement méme de ce
moyen de défense. Ou bien on peut validement établir uneregle qui généraliseal'égard des
membres d'un groupe ou bien on ne le peut pas. Par leur nature méme, les regles qui
constituent une discrimination directeimposent un fardeau atous ceux qui y sont assujettis.
Si tant est gqu'elles puissent étre justifiees, c'est dans leur application générale qu'elles
doivent I'ére. Voila pourquoi la regle doit étre annulée si I'employeur ne réussit pas a
démontrer qu'il sagit d'une EPN.

De plus, comme le juge Sopinkal'a affirmé au nom de la Cour concernant |I'évaluation des
exigences professionnelles normales appropriées dans I'arrét Saskatchewan (Human Rights

Commission) c. Saskatoon (Ville), [1989] 2 R.C.S. 1297, aux pp. 1313 et 1314:

Quoiqu'il ne soit pas absolument nécessaire de faire subir des tests a chague employé, il se
peut que I'employeur ne parvienne pas a sacquitter de I'obligation qui lui incombe de
prouver le caractere raisonnable de |'exigence sil ne fournit pas une réponse satisfai sante
alaquestion de savoir pourquoi il ne lui a pas été possible de traiter individuellement les
employés, notamment en administrant des tests a chacun d'eux. Sil existe une solution
pratique autre gue I'adoption d'une regle discriminatoire, on peut conclure gue I'employeur
aagi d'une maniere déraisonnable en n'adoptant pas cette autre solution. [Je souligne.]
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Il convient de souligner qu'en I'espece conclure que I'al. 9a) du Code est inconstitutionnel
n'a pas pour effet d'abolir |a retraite obligatoire. Au contraire, une telle conclusion permet
simplement aux personnes de 65 ans ou plusde se plaindre aupres delaCommission desdroits
delapersonne gue leur mise alaretraite obligatoire constitue de |a discrimination fondée sur
I'dge en matiere d'emploi, contrairement a l'art. 4 du Code. |l serait encore loisible a
I'employeur d'établir devant laCommission, commeil peut actuellement tenter delefairedans
le cas de la retraite obligatoire avant 65 ans, que I'age est une [TRADUCTION] "qualité

requise qui est exigée de facon raisonnable et de bonnefoi” en vertu del'al. 23(1)b) du Code.

Le régime du Code des droits de la personne, 1981 permet facilement de supprimer la

nAa

définition du terme "age" sans supprimer la protection contre la discrimination fondée sur
I'&ge. Comme la Cour d'appel de la Colombie-Britannique |'a affirmé dans I'arrét Harrison,

alap. 164:

[TRADUCTION] A notre avis, lorsque ce critére [de fin d'emploi] est
appliqué aux dispositions de la Human Rights Act, la définition de I'age n'est pas s
inextricablement liée au reste de la Loi que |e reste ne peut survivre indépendamment.

Le résultat serait semblable a celui auquel on est parvenu dans |'arrét Blainey ou I'exception
au principegeénéral interdisant toute discrimination fondée sur |e sexe aété supprimeée, lai ssant

ains le principe sans restriction.
Conclusion
Il n'est pasnécessairedequalifier lesuniversitésd™ organismesgouvernementaux”, quoique

I'indice desfonctions publiques qu'elles remplissent |es éléve aune norme supérieure en vertu

du Code. Enoutre, le Codedoit étreinterprété en fonction de son objet. Exclurelespersonnes
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de plus de 65 ans a pour effet pratiguement de soustraire tous les régimes de retraite
obligatoire alaportée d'un examen fondé sur lesdroitsdelapersonne. Tel nedevrait pas étre
I'objet d'uneloi réparatrice. D'autres provinces, dont le Québec, le Nouveau-Brunswick et le
Manitoba, ont adopté la retraite volontaire et n'ont subi aucune des répercussions
appréhendées. Le Code établit le mécanisme par lequel les personnes dans la situation des
appel ants peuvent bénéficier de la Charte. Soustraire ces personnes a l'application du Code
les priverait detout recours contre uneinégalité flagrante. Tellequ'elleselit actuellement, la

loi ontarienne qui interdit la discrimination est incontestablement discriminatoire.

Par conséquent, je suis davis d'accueillir le pourvoi et de répondre aux questions

congtitutionnelles de la fagon suivante:

1. L'alinéa 9a) du Code des droits de la personne, 1981 de I'Ontario, L.O.
1981, ch. 53, viole-t-il les droits garantis par le par. 15(1) de la Charte
canadienne des droits et libertés?

Oui.

2. L'alinéa 9a) du Code des droits de la personne, 1981 de I'Ontario, L.O.
1981, ch. 53, est-il justifiable en vertu de |'article premier de la Charte
canadienne des droits et libertés en tant que limite raisonnable imposée
aux droits garantis par le par. 15(1) de la Charte?

Non.

3. La Charte canadienne des droits et libertés sapplique-t-elle aux
dispositions relatives a laretraite obligatoire des universités intimées?

Non.
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4, Si laChartecanadiennedesdroitset libertés sapplique effectivement aux
universitésintimeées, les dispositions sur laretraite obligatoire adoptées
par chacune d'elles portent-elles atteinte au par. 15(1) de la Charte?

Il n'est pas nécessaire de répondre a cette question.

5. Si laChartecanadiennedesdroitset libertés sapplique effectivement aux
universitésintimeées, les dispositions sur laretraite obligatoire adoptées
par chacune d'elles sont-ellesjustifiables en vertu del'article premier de
la Charte en tant que limite raisonnable imposée aux droits garantis par
le par. 15(1) de la Charte?

Il n'est pas nécessaire de répondre a cette question.

//Le juge Sopinka//

Version francaise des motifs rendus par

LE JUGE SOPINKA -- Jai eu |'avantage de lire les motifs de mes collégues les juges La
Forest, Wilson et L'Heureux-Dubé. Ilssont arrivésadesconclusionsdifférentespour résoudre
le probléme juridique et social épineux sur lequel portent principalement ces pourvois. La
guestion de la retraite obligatoire est trés importante pour notre pays et touchera la vie de
milliersde Canadiens. 1l sagit d'unequestion sur laquelleles Canadiensde bonnevol onté sont
profondément divisés. Cette division se manifeste dansles opinions de mescollegues. Leurs
motifsdejugement refl etent également les arguments convaincants qui peuvent étreinvoqués
al'appui des deux cotés delaquestion. Dans ces circonstances, je me sens obligé d'exposer,
guoigue brievement, les raisons pour lesquelles je partage |'opinion de mon collegue le juge

LaForest selon laquelle laretraite obligatoire n'est pas inconstitutionnelle.
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Je souscris aux raisons qu'invoque le juge La Forest pour conclure qu'une université n'est
pas une entité gouvernemental e aux fins de |'application de la Charte canadienne des droits et
libertés. Je n'irais pas jusgu'a dire qu'aucune des activités d'une université n'est de nature
gouvernementale. Pour les motifs exposés par mon collégue, je suis d'avis que les fonctions
principales d'une université ne sont pas gouvernementales et par conséquent ne sont pas
directement assujetties a la Charte. Cette opinion sapplique a fortiori aux rapports
gu'entretient I'université avec son personnel qui, dans le cas des présents pourvois, reposent

sur une base consensuelle.

En ce qui concerne laquestion de savoir si les politiques et les pratiques des universités en
matiére de retraite obligatoire constituent une loi, je préférerais ne pas exprimer d'opinion
finale sur cette question en I'espece. Jetrouve difficile de classer les activités d'une entité en
fonction del'hypothése gu'elle constitue quelque chose qu'elle n'est pas en réalité. Ce ne sont
pas tous les actes d'un organisme gouvernemental qui peuvent étre qualifiés de loi. En fait,
ce ne sont pas toutes les activités d'une entité qui exerce généralement les fonctions du
gouvernement qui seront de nature gouvernementale. Lorsgu'on tente de classer la conduite
d'une entité dans une affaire donnée, il est important de savoir, premiérement, qu'il Sagit d'un
organisme gouvernemental et, deuxiémement, qu'elle agit en cette qualité a I'égard de la
conduite que I'on cherche a assujettir a un examen fondé sur la Charte. Apres tout, nous
devons garder al'esprit que la Charte a pour réle de protéger le particulier contre le pouvoir
coercitif de I'Etat. Ou, comme un avocat I'a souligné, [TRADUCTION] "de permettre au
citoyen de sopposer au conseil municipal™. Il en ressort qu'il doit y avoir un élément de
coercition pour queles dispositions adoptées par uneinstitution puissent étre qualifiéesdeloi.
Un bon nombre des facteurs dont I'absence a amené le juge La Forest a conclure qu'une
université n'est pas une entité gouvernemental e sont hautement pertinents pour décider si les

politiques et les pratiques de celle-ci constituent une loi. Pour décider cela, je devrais
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présumer que ces facteurs sont présents. Une telle décision reposerait sur des considérations
entierement artificielleset neferait que déformer laloi. Danscescirconstances, je préférerais
ne pastrancher cette question et, pour aborder |aquestion capitale sur laquelle porte le présent
pourvoi, je présumerais non seulement gu'une université est une entité gouvernementale,
commelefait lejuge LaForest, maiségalement que ses politiques et ses pratiques constituent

uneloi.

Une question cléen|'espéce est de savoir si lespolitiques et les pratiques del'Université de
Guelph qui fixent a 65 ans I'age de la retraite obligatoire de son personnel enseignant sont
contrairesal'art. 15 delaCharte. Donner acette question uneréponsefavorable aux appel ants
aurait pour effet dinterdire la retraite obligatoire a I'égard de tous les employés du
gouvernement. De plus, on souleve la gquestion tout aussi importante de savoir si les
dispositions|égidativessur lesdroitsdelapersonne, en ne protégeant pas|es personnes agees
de plus de 65 ans contre la discrimination fondée sur |'age, portent atteinte a l'art. 15 de la
Charte. Donner a cette question une réponse favorable aux appelants aurait pour effet

d'éendre I'interdiction de laretraite obligatoire au secteur prive.

Relativement a ces deux questions clés, macollégue lejuge Wilson, al'opinion delaquelle
souscrit le juge L'Heureux-Dubé, a déterminé que les politiques et les pratiques ainsi que les
dispositions du Code des droits de la personne, 1981, L.O. 1981, ch. 53, violent I'art. 15 et ne
sont pas sauvegardées en vertu de l'article premier. Par ailleurs, mon collegue le juge La
Forest conclut qu'elles sont justifiées aux termes de |'article premier et que, par conséquent,
la retraite obligatoire ne contrevient pas a la Charte. En toute déférence pour les opinions
contraires, je suisd'avisde souscrire alaconclusion du juge LaForest et asesmotifs. Enplus
de préférer son raisonnement, je suis d'avis que lasolution qu'il apporte au probléme est plus

conforme aux principes démocratiques que la Charte est destinée a maintenir.
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Lasituation qui prévaut au pays, en |'absence d'une décision de notre Cour que laretraite
obligatoire est constitutionnellement inacceptable, est lasuivante. Le gouvernement fédéral
et plusieurs provinces ont |égiféré contre celle-ci. D'autres ont refusé de le faire. Ces
décisions ont été prises au moyen du processus démocratique habituel et, de toute évidence,
Ce processus va se poursuivre a moins qu'une décision de notre Cour n'y mette fin. Qui plus
est, les employeurs et les employés peuvent, dans le cadre du processus de la négociation
collective, déterminer eux-mémes sil y alieu de fixer un &ge de retraite obligatoire et quel
devrait étre cet &ge. lIsl'ont fait dansle passé et |a position adoptée par lessyndicatsal'égard
de cette question indique qu'ils veulent que ce processus se poursuive. Une décision portant
gue laretraite obligatoire est inconstitutionnelle imposerait atout le pays un régime qui a été
congu non pas dans le cadre du processus démocratique mais par la puissance du droit.
Ironiquement, laCharte serait utilisée pour limiter laliberté de bien des gens pour promouvoir
lesintéréts de quelques-uns. Bien que lareconnaissance desdroits et libertés des particuliers
comporte en soi une certaine restriction des droits d'autrui, la nature et I'étendue de la
restriction en I'espece serait tout afait injustifiée. Par conséquent, je suisd'avis de statuer sur

le pourvoi de la maniére proposée par le juge La Forest.

Version francaise des motifs rendus par

LE JUGE CORY -- Je partage les motifs de ma collégue le juge Wilson quant aux critéeres
gu'elle propose pour déterminer si les entités dont il est évident en soi gu'elles ne font pas
partie des branches|égidlative, exécutive ou administrative du gouvernement font néanmoins

partie du gouvernement auquel sapplique la Charte canadienne des droits et libertés.

De méme, je partage ses conclusions quelesuniversitésfont partie du " gouvernement"” aux

fins de I'art. 32 de la Charte et, par conséquent, que leurs politiques de mise a la retraite
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obligatoire sont sujettes a un examen fondé sur I'art. 15 et que ces politiques établissent une

discrimination fondée sur I'age et contreviennent donc al'art. 15.

Je partage toutefois la conclusion de mon collégue le juge La Forest que les politiques de
misealaretraite obligatoire desuniversitésrelévent del'article premier et survivent ainsi aun

examen fondé sur la Charte.

En outre, je partage I'avis du juge La Forest que, méme si I'al. 9a) du Code des droitsde la
personne, 1981, L.O. 1981, ch. 53, contrevient au par. 15(1) delaCharte parce qu'il établit une
discrimination fondée sur I'age, il constitue une limite raisonnable prescrite par une regle de

droit au sens de |'article premier de la Charte.

Macolléguelejuge Wilson aindigué que, mémesi celan'était pas nécessaire asadécision,
elle n'était pas certaine qu'une personne puisse écarter par contrat les droits al'égalité prévus
al'art. 15. Je neveux pas que l'on pense que je partage entierement cette position. Je ne suis
pas certain que cette conclusion soit juste en ce qui concerne les questions qui se rapportent
al'ége. Par exemple, dans le cadre de la négociation d'une convention collective, il peut se
révéler que la tres grande magjorité des membres du syndicat est en faveur d'un accord qui
prévoit la retraite obligatoire en contrepartie de salaires plus élevés accordés a un ége plus
jeune, un &ge ou il faut acheter une maison et élever des enfants, c'est-a-dire aun moment ou

les besoins financiers de lafamille sont les plus importants.

Il arrive souvent qu'avant de conclure une convention collective les membres du syndicat
aient recu, non seulement de leurs représentants syndicaux mais également d'économistes et
d'avocats compétents, des conseils trés précis concernant ses conditions et leur importance.

Laconvention collective représente une entente global e ou plusieurs facteurs et intéréts sont
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conciliés. Elle représente I'opinion réfléchie de ses membres gu'il serait dans leur meilleur
intérét d'accepter le contrat proposé. Les ententes conclues ou I'on prévoit que des salaires
plus élevés sont versés a un age plus jeune en échange de laretraite obligatoire a un age fixe
et précispeuvent fort bien conférer un véritable avantage au travailleur et netoucher d'aucune
facon asadignité ou avalorisation personnelles. Si cescontrats étaient déclarésinvalides, on
porterait atteinte aux fondements mémes de la négociation collective et on pourrait fort bien

mettre en péril certains droits durement acquis en matiéere de travail.

Laconvention collectivereflételadécision, fondée sur des conseilsjudicieux, de personnes
adultes intelligentes qu'il est dans leur meilleur intérét, ainsi que dans celui de leur famille,
d'accepter pour I'immeédiat et un avenir rapproché un salaire plus élevé en échange de
I'établissement d'une date fixe précise pour la retraite. Dans ces circonstances, il serait
inconvenant et malheureux qu'un tribunal dise a un travailleur syndiqué que, méme si cette
décision soigneusement prise est dans son meilleur intérét et celui de sa famille, on ne lui

permettra pas de conclure ce contrat. |l sagit d'une position que j'estime inacceptable.

Pourvoi rejeté™”, les juges WILSON et L'HEUREUX-DUBE sont dissidentes.

Procureurs des appelants:  Sack, Charney, Goldblatt & Mitchell, Toronto.

Procureurs de I'intimé le Bureau des gouverneurs de I'Université de Guelph: Hicks, Morley,

Hamilton, Sewart, Storie, Toronto.

*kk

Voir Erratum, [1991] 3R.C.S. iv
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