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Présents : La juge en chef McLachlin et les juges Gonthier, lacobucci, Major,
Bastarache, Binnie, Arbour, LeBel et Deschamps.

en appel de la cour d’ appel de lanouvelle-écosse

Droit constitutionnel — Charte des droits — Recours — Réparation
pouvant étre accordée pour assurer lerespect desdroitsal’instruction danslalangue
de la minorité — Juge de premiére instance ordonnant a la province de faire de son
mieux pour fournir des établissements et des programmes d’ enseignement homogenes
de langue francai se dans des délai s déter minés— Ordonnance enjoignant égal ement
aux parties de se présenter périodiquement devant le méme juge pour rendre compte
des efforts déployés en ce sens—Le juge de premiére instance avait-il le pouvoir de
se déclarer compétent pour entendre les comptesrendus de la province sur les efforts
déployés pour mettre a exécution la réparation fondée sur I’art. 24(1) de la Charte
canadienne des droits et libertés? — L’ ordonnance enjoignant de rendre compte
était-elle « convenable et juste eu égard aux circonstances »? — Charte canadienne

desdroits et libertés, art. 23, 24(1).

Appels — Caractere théorique — Réparation convenable et juste —
Droitsal’instruction danslalangue de la minorité— Pourvoi soulevant une question
importante au sujet du pouvoir des cours supérieures d ordonner des mesures
susceptibles de constituer une réparation efficace dans certaines catégories de cas—
Appel théorique devant étre entendu afin de fournir des reperes dans des affaires

similaires.

L es appelants sont des parents francophones provenant de cing districts
scolaires de la Nouvelle-Ecosse. |ls ont sollicité une ordonnance enjoignant a la

provinceet au Conseil scolaireacadien provincial defournir, sur lesfonds publics, des
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programmes et des écoles homogenes de langue frangaise au niveau secondaire. Le
juge de premiére instance a souligné que le gouvernement n’ avait pas nié |’ existence
ou le contenu des droits garantis aux parents par |’ art. 23 de la Charte canadienne des
droits et libertés, mais qu’il avait plutét omis de leur donner la priorité et tardé a
remplir ses obligations, en dépit de |’ existence de rapports démontrant que le taux
d’ assimilation « atteignait un seuil critique». 1l aconclu al’ existenced’ uneviolation
de I’art. 23 et a ordonné a la province et au Conseil de « faire de leur mieux » pour
fournir des établissements et des programmes d’ enseignement homogénes de langue
francaise dans des délais déterminés. |l s'est déclaré compétent pour entendre des
comptes rendus sur les efforts déployés en ce sens. La province a interjeté appel
contrelapartiedel’ ordonnance danslaguellele juge de premiéreinstance se déclarait
compétent pour entendre des comptes rendus. Dans un arrét majoritaire, la Cour
d’ appel aaccueilli I’appel et invalidé la partie contestée de I’ ordonnance rendue. Se
fondant sur la regle de common law du functus officio, les juges majoritaires ont
conclu que le juge de premiére instance ne pouvait pas rester saisi de |’ affaire apres
avoir tranchélaquestion en litige entreles parties. 11sont également statué que, méme
S'il est vrai quelestribunaux disposent, en vertu du par. 24(1) delaCharte, d’ unvaste
éventail de pouvoirsen matiérederéparations, laCharten’ élargit pasleur compétence

de maniére aleur permettre de mettre a exécution les réparations qu’ils accordent.

Arrét (lesjuges Major, Binnie, LeBel et Deschamps sont dissidents) : Le

pourvoi est accueilli et I’ ordonnance du juge de premiére instance est rétablie.

Lajuge en chef McLachlin et lesjuges Gonthier, lacobucci, Bastarache et
Arbour : Le pourvoi porte sur la nature des réparations qui, en vertu du par. 24(1) de

laCharte, peuvent étre accordésafin d’ assurer lerespect desdroitsal’ instruction dans
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la langue de la minorité garantis par I’art. 23. L’interprétation téléologique des
réparations dans|e contexte delaCharte exige de favoriser laréalisation del’ objet du
droit garanti et de I’ objet des dispositions réparatrices. A cette fin, les tribunaux
doivent accorder des réparations efficaces et adaptées qui protégent pleinement et

utilement les droits et libertés garantis par la Charte.

L’article 23 de la Charte vise a réparer des injustices passées non
seulement en mettant fin al’ érosion progressive des cultures des minorités de langue
officielle au pays, maisaussi en favorisant activement leur épanouissement. Bien que
les droits soient conférés aux individus, ils ne peuvent étre exercés que si « le nombre
lejustifie». Lerisqued’ assimilation et, par conséguent, le risque quele nombre cesse
de « justifier » la prestation des services augmentent avec les années scolaires qui
S écoulent sans que les gouvernements exécutent les obligations que leur impose
'art. 23. S les atermoiements sont tolérés, les gouvernements pourront
éventuellement se soustraire aux obligations que leur impose |’ art. 23. La promesse
concréte contenueal’ art. 23 et lanécessité cruciale qu’ elle soit tenue atemps obligent
parfoislestribunaux aordonner desmesuresréparatricesconcretesdestinéesagarantir

aux droits linguistiques une protection réelle et donc nécessairement diligente.

Aux termes du par. 24(1) de la Charte, une cour supérieure peut accorder
toute réparation qu’ elle estime convenable et juste eu égard aux circonstances. Ce
faisant, elledoit exercer son pouvoir discrétionnaire en se fondant sur son appreéciation
prudente de la nature du droit et de la violation en cause, sur les faits et sur
I"application des principes juridiques pertinents. La cour doit également étre

consciente de son réle d arbitre judiciaire et s abstenir d usurper les fonctions des
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autres branches du gouvernement. Leréledestribunaux varie enfonction du droit en

cause et du contexte de chaque affaire.

C'est le texte méme du par. 24(1) qui limite la nature et la portée des
réparations pouvant étre accordées, et ce texte doit recevoir une interprétation qui
s accorde avec le reste de notre Constitution. Bien qu’il ne soit pas sage, a ce stade,
de tenter de définir I’expression « convenable et juste », il existe néanmoins des
facteurs généraux dont les juges devraient tenir compte en évaluant le caractere
convenable et juste d’ une réparation potentielle. Laréparation convenable et juste eu
égard aux circonstances d’ une demande fondée sur |la Charte est celle qui permet de
défendre utilement les droits et libertés du demandeur et qui fait appel a des moyens
|égitimes dans |le cadre de notre démocratie constitutionnelle. C’est une réparation
judiciaire qui défend le droit en cause tout en mettant a contribution le réle et les
pouvoirsd untribunal. Laréparation convenableet juste est également équitable pour
la partie visée par I’ordonnance. Etant donné que I art. 24 fait partie d’un régime
constitutionnel de défense des droits et libertés fondamentaux consacrés dans la
Charte, I’ approche judiciaire en matiere de réparation doit étre souple et tenir compte
des besoins en cause. |l peut donc parfois arriver que la protection utile des droits
garantis par la Charte et, en particulier |I’application de I’art. 23, commandent des
réparationsd’ un genre nouveau. Enfin, le pouvoir quelepar. 24(1) conféreen matiére
deréparation ne peut pasétre strictement limité par desdispositions|égislativesou des
réglesdecommon law. Cependant, lesloisou lesréglesdecommon law peuvent aider
les tribunaux a choisir les réparations a accorder sous le régime du par. 24(1) dansla
mesure ou elles énoncent des principes utiles pour déterminer ce qui est « convenable

et juste eu égard aux circonstances ».
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En I’ espéce, la réparation accordée par |e juge de premiere instance était
convenable et juste eu égard aux circonstances. Le juge a exercé son pouvoir
discrétionnaire de choisir uneréparation efficace qui permettrait de défendre utilement
lesdroitsgarantisaux appelantspar |’ art. 23, dansle contexted’ un taux d’ assimilation
élevé et du fait qu’ on tarde depuis des années a offrir I’ enseignement en francais.
L’ ordonnance accordée est un mélange créatif de réparations et de procédures dgja
connues destribunaux, destiné adonner vie aux droitsgarantispar I’ art. 23. Enraison
du taux élevé d'assimilation qu’il a constaté, il convenait que le juge de premiére
instance accorde une réparation qui, selon lui, pourrait étre mise a exécution
promptement. En accordant la mesure réparatrice en question, le juge atenu compte
du réle destribunaux dans notre démocratie constitutionnelle et ne s’ en est pas écarté
inddment ou inutilement. Laréparation permettait de défendre les droits des parents
tout en laissant largement au pouvoir exécutif le soin de choisir lesmoyens précisd'y
parvenir. L’ ordonnance enjoignant de rendre compte est judiciaire en ce sensqu’ elle
fait appel a des fonctions et a des pouvoirs connus des tribunaux. L’éventail des
réparations que les tribunaux peuvent accorder en matiere civile démontre que les
réparations fondées sur la Constitution qui nécessitent I’exercice d’une certaine
surveillance ne représentent pas une rupture radicale avec la pratique judiciaire
antérieure. De plus, bien que larégle de common law du functus officio ne puisse, a
strictement parler, court-circuiter le pouvoir discrétionnaire que le par. 24(1) confére
en matierederéparation, I’ examen delaquestion du functus officio indique quelejuge
de premiere instance a rendu une ordonnance judiciaire comme il se doit. La
déclaration de compétence n’incluait aucun pouvoir de modifier le dispositif de
I’ affaire et n’empéchait pas de disposer d’une assise stable pour interjeter appel.
Enfin, dans les circonstances, I’ ordonnance enjoignant de rendre compte n’ était pas

inéquitable pour le gouvernement. L’ ordonnance du juge de premiereinstancen’ était
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ni incompréhensible ni impossible a respecter, méme si I’ on constate, avec le recul,
gu’il aurait sGrement été souhaitable que le juge éclaire davantage les parties sur ce
gu'elles pouvaient attendre des auditions de comptes rendus. Le libellé de

I’ ordonnance N’ était pas vague au point de larendre invalide.

LesjugesMajor, Binnie, LeBel et Deschamps (dissidents) : Bienqu'il ne
puisse pas étre limité par une disposition |égislative ou une régle de common law,
I’ exercice par | es cours supérieuresde leur pouvoir d' accorder desréparationsfondées
sur la Charte doit respecter les régles de justice fondamentale et certaines limites
imposeées par la Constitution. L’ordonnance qui accorde ce type de réparation doit
respecter lesreglesél émentairesderédaction juridique et tenir comptedel’ importance
fondamentale de I’ équité procédurale et du réle des tribunaux dans notre régime
politique démocratique. En matiére de réparations fondées sur la Constitution, les
tribunaux neremplissent correctement leur fonction que s’ ilsrendent des ordonnances
assez precises pour que les parties sachent ce qu’on attend d’ elles et soient ainsi en
mesure d’ exécuter ces ordonnances. Ces ordonnances sont définitives. Un tribunal
qui, apres avoir rendu une ordonnance définitive, prétend se déclarer compétent pour
surveiller lamise en cauvre de laréparation ordonnée est susceptible d’ errer sur deux
plans. Premierement, en essayant d’ élargir son champ de compétence au-deladu réle
gu'il doit jouer, il contrevient au principe de la séparation des pouvoirs.
Deuxiemement, en continuant d' agir aprés avoir épuisé sa compétence, il enfreint la

régle du functus officio.

En I’ espece, I’ordonnance enjoignant de rendre compte est loin d’ étre
claire. Elle n'indique pas clairement aux parties la nature de leurs obligations, la

nature des comptes rendus a présenter ni méme |’ objet des auditions de comptes
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rendus. L’incertitude créée par |’ordonnance constituait une atteinte a I’ équité
procédurale. 1l est possible, pour cette seule raison, de considérer que I’ ordonnance
n’est pas convenable au sens du par. 24(1) et qu’ elle est donc nulle et sans effet. En
outre, elle tient pour acquis que le juge pouvait aloisir se déclarer compétent pour
agir, apres avoir tranché définitivement I’ affaire dont il était saisi. En général, les
tribunaux judiciaires doivent éviter de s'immiscer dans la gestion de I’ administration
publique. Les tribunaux qui ont rendu jugement doivent résister a la tentation de
superviser ou surveiller directement I’ exécution de leurs ordonnances et présumer que
leurs jugements seront exécutés avec diligence raisonnable et de bonne foi. Dansla
présente affaire, lejuge de premiéreinstance s' est déclaré compétent dans un domaine
qui, traditionnellement, nerel éve pasdestribunaux et aaussi outrepassélacompétence
Iégitime dont il est investi en tant que juge de premiére instance, violant par le fait
méme |e principe constitutionnel de la séparation des pouvoirs et laregle du functus
officio. La réparation qu’il a accordée mine le réle que les tribunaux doivent jouer
dans notre ordre constitutionnel et perturbe inutilement I’ équilibre entre les trois
branches du gouvernement. Puisgu’il ne peut y avoir incompatibilité entre les
différents principes constitutionnels, I’ ordonnance dans laquelle le juge de premiere
instance enjoint de rendre compte ne peut pas étre qualifiée de convenable et juste au

sens du par. 24(1).

L’ évolution harmonieuse du droit en matiere de réparation fondée sur la
Constitution exige que les tribunaux concilient leur obligation d agir conformément
aleur compétencejuridictionnelle avec lanécessité d assurer complétement le respect
des droits du demandeur. Lejuge de premiére instance n’ avait pas arendre une telle
ordonnance attentatoire pour faire respecter les droits garantis aux appelants par

I’art. 23 de la Charte. En I’ espéce, le refus de reconnaitre aux cours supérieures le

2003 CSC 62 (CanLll)



-0-
pouvoir d ordonner latenue d auditions de comptes rendus N’ empécherait sirement
pas les demandeurs d’ obtenir une réparation reconnue fondée sur la Charte ni de se
prévaloir de ce que leur garantit I’art. 23, a savoir la fourniture en temps utile
d’ établissements d’ enseignement danslalangue de laminorité. Si, commelelaissent
entendre | es appel ants, les auditions de comptes rendus avaient pour effet d’inciter le
gouvernement a se conformer al’ ordonnance I’ enjoignant de faire de son mieux, on
voit difficilement comment ces auditions auraient pu étre plus efficacesqu’ un délai de
construction assorti de la possibilité d’ une ordonnance pour outrage au tribunal. En
outre, sur le plan des principes constitutionnels, cette mesure incitative n’ aurait pas,
en raison de sa nature |égale, politisé indiment les rapports entre les pouvoirs
judiciaire et exécutif. Quoigu’il soit nécessaire de faire montre de déférenceal’ égard
des décisions que les juges de premiere instance rendent en matiére de réparation,
I” application de cette régle doit étre tempérée lorsque, commec’ est le casen |’ espece,
des principes de droit fondamentaux sont menacés. Pour respecter les exigences de
|égitimité et de certitude auxquelles est assuijettie une réparation convenable et juste
au sens du par. 24(1) de la Charte, il faut ddment prendre en considération les

principes d équité procédural e et de la séparation des pouvaoirs.
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POURVOI contre un arrét de la Cour d appel de la Nouvelle-Ecosse
(2001), 203 D.L.R. (4th) 128, 194 N.S.R. (2d) 323, 85 C.R.R. (2d) 189, [2001] N.S.J.
No. 240 (QL), 2001 NSCA 104, qui ainfirmé une décision de la Cour supréme de la
Nouvelle-Ecosse (2000), 185 N.S.R. (2d) 246, 575 A.P.R. 246, [2000] N.S.J. No. 191

(QL). Pourvoi accueilli, lesjugesMajor, Binnie, LeBel et Deschamps sont dissidents.

Joel E. Fichaud, c.r., et Melanie S. Comstock, pour les appelants.

Alexander M. Cameron, pour I’ intimé.

Bernard Laprade et Christopher Rupar, pour I’ intervenant le procureur

général du Canada.

Janet E. Minor et Vanessa Yolles, pour I’ intervenant |e procureur général

de |’ Ontario.

2003 CSC 62 (CanLll)



-15-
Gabriel Bourgeois, c.r., pour I'intervenant le procureur général du

Nouveau-Brunswick.

Argumentation écrite seulement par Deborah Paquette, pour I’ intervenant

le procureur général de Terre-Neuve-et-Labrador.

Laura C. Snowball et Subrata Bhattacharjee, pour I'intervenant le

Commissaire aux langues officielles du Canada.

Michel Doucet et Christian E. Michaud, pour I’ intervenante la Fédération

nationale des conseilleres et conseillers scolaires francophones.

Roger J. F. Lepage et Peter T. Bergbusch, pour I'intervenante la

Fédération des associations de juristes d’ expression francaise de Common Law Inc.

NoellaMartinet Janet M. Sevenson, pour I’ intervenant le Conseil scolaire

acadien provincial.

Version frangaise du jugement de lajuge en chef McLachlin et des juges

Gonthier, lacobucci, Bastarache et Arbour rendu par

LES JUGES |AcoBUCCI ET ARBOUR — Le pourvoi porte sur la nature des
réparations qui, en vertu du par. 24(1) de la Charte canadienne des droits et libertés,
peuvent étre accordés afin d’ assurer le respect desdroitsal’ instruction danslalangue
de laminorité garantis par |’ art. 23 de la Charte. Il s agit plus précisément de savoir

Si, aprés avoir ordonné a un gouvernement provincial de faire de son mieux pour
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construire des écoles francophones dans des délais déterminés, le juge de premiére
instance peut se déclarer compétent pour entendre des comptes rendus sur les efforts
déployésacet égard. LaCour n’ est pas saisie delaquestion delaparticipation élargie

et continue des tribunaux a |’ administration d’ institutions publiques.

L es faits et les jugements antérieurs

L es appelants sont des parents francophones provenant de cing districts
scolaires de la Nouvelle-Ecosse (Kingston/Greenwood, Chéticamp, Tle
Madame-Arichat (Petit-de-Grat), Argyle et Clare), ainsi que laFédération des parents
acadiens de laNouvelle-Ecosse Inc., un organisme sans but lucratif voué &la défense
des droits a I'instruction que posséde la minorité acadienne et francophone de la
province. L’intiméest le procureur général delaprovince, qui représentele ministére

de |’ Education.

Indépendamment des faits particuliers de la présente affaire, le contexte
historique du litige revét une grande importance. Comme nous le verrons plus loin,
I’ instruction en francais en Nouvelle-Ecosse i’ a pas connu un succeés enviable. Bien
gue lasituation, lamentable aux siécles précédents, se soit améliorée, il restait encore
beaucoup aaccomplir au X X°€siécle. Laminoritéfrancophone delaprovince espérait
gue I'art. 23 de la Charte permettrait de corriger les lacunes et les inégalités

historiques en matiere de langue.

On reconnait, en I’ espéce, que I’ art. 23 de la Charte donne aux parents
appelants le droit de faire instruire leurs enfants dans des établissements

d’ enseignement francophonesfinancés sur lesfonds publics. Depuisun certaintemps,
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les parents francophones de ces cing districts scolaires réclamaient au gouvernement
provincial des écoles secondaires francophones homogeénes en plus des écoles
primaires existantes. Le gouvernement a acquiescé a leurs demandes : il n’a pas
contesté que le nombre d éleves judtifiait ce service. Afin de respecter les droits a
I’instruction dans la langue de la minorité garantis par la Charte, il a modifié les
art. 11a16 del’ Education Act, S.N.S. 1995-96, ch. 1, demaniéreainstituer le Conseil
scolaire acadien provincial (le « Conseil »), conseil scolaire francophone ayant
compétence dans toute la province. Toutefois, méme si le par. 11(1) habilite le
Conseil afournir et a administrer tous les programmes de langue francaise, seul le
ministre peut, avec I’ agrément du gouverneur en conseil, construire et aménager des
écoles (voir le par. 88(1)). Malgrél’annonce faite en ce sens par le gouvernement, la
mise en chantier des nouvelles écol esfrancophones promisesn’ajamaiseulieu. C’ est
pourquoi, en 1998, soit 16 ans aprés|a constitutionnalisation de ces droits, | es parents
appelants ont demandé & la Cour supréme de la Nouvelle-Ecosse de délivrer une
ordonnance enjoignant alaprovince et au Conseil defournir, sur lesfonds publics, des

programmes et des écoles homogénes de langue frangaise au niveau secondaire.

Aprés avoir entendu la demande des parents en octobre 1999, le juge
LeBlanc rend un jugement déclarant que les parents jouissent des droits garantis a
I’art. 23 delaCharte et que le nombre d’ élévesjustifie lafourniture d établissements
d’ enseignement secondaire francophones homogénes & Chéticamp, 1le Madame-
Arichat (Petit-de-Grat), Argyle et Clare : (2000), 185 N.S.R. (2d) 246. Il indique
toutefoisque cequi est véritablement en cause est non pas|’ existence et le contenu des
droits que I’ art. 23 garantit aux appelants, mais plutét la date a laquelle ils pourront

finalement bénéficier des programmes et des écoles.
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Le juge LeBlanc estime que les défendeurs n'ont pas attaché assez
d’importance al’ inquiétant taux d’assimilation des Acadiens et des francophones de
la Nouvelle-Ecosse. Selon lui, la province a considéré que les droits garantis par
I’art. 23 n’étaient rien de plus qu’ une autre demande de programmes éducatifs et
d’ établissements d’ enseignement, et elle ne leur a pas accordé la priorité qui leur est
due en tant que droits conférés par la Constitution. Pendant ce temps, |’ assimilation
se poursuivait. Lejuge LeBlanc affirme [TRADUCTION] « [qu’]il ne fait pas|’ombre
d’un doute qu’il est temps de fournir aux élevesvisés par |’ art. 23 des programmes et

établissements homogenes » (par. 206).

Le juge LeBlanc examine la situation des programmes éducatifs et des
établissements d’ enseignement dans les cing districts scolaires en cause, notamment
les progrés accomplis en ce qui concerne le respect de I'art. 23 de la Charte. I
ordonne & la province — qui, par I’intermédiaire du ministére de I’ Education, a la
responsabilité de fournir les écoles — et au Conseil — aqui il incombe d’ établir les
programmes éducatifs— de construire des écoles et d’ of frir des programmes dans des
délaisplusoumoinsprécis. Il enjoint aux défendeursdefaire[TRADUCTION] « deleur
mieux » pour se conformer a son ordonnance. Enfin, il se déclare compétent pour
entendre les comptes rendus des défendeurs sur leur respect de I’ ordonnance. Voici

le texte précis de |’ ordonnance :

[TRADUCTION]

1. A Kingston/Greenwood, les parents visés a I’ art. 23 ont droit & un
programme homogene en frangais pour les éleves de premiere a
douziéme année et aune écol e francophone homogéne pour les éleves
de premiere a douziéme année, d’ici septembre 2000.

2. A Chéticamp, les parents visés al’art. 23 ont droit & un programme
secondaire homogéne en francais dans une école francophone
homogeéne, d'ici septembre 2000.
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3. A Tle Madame-Arichat (Petit-de-Grat), le défendeur le Conselil
scolaire acadien provincial (le « Conseil ») devrafaire de son mieux
pour offrir un programme homogene en francai s destiné aux élevesde
neuvieme a douziéme année, d’ici septembre 2000, et |e défendeur le
ministére de I’ Education devra faire de son mieux pour (a) fournir
(provisoirement) une école francophone homogene destinée aux
éleves de neuvieme a douzieme année, d’ici septembre 2000, et (b)
fournir une école francophone homogéne permanente, d'ici
janvier 2001.

4. A Argyle, ledéfendeur le Conseil devrafaire de son mieux pour offrir
un programme homogene en francais destiné aux éleves de premiere
adouziéme année, d’ici septembre 2000, et |e défendeur |e ministere
de I’Education devra faire de son mieux pour fournir une école
francophone homogeéne destinée aux éleves de premiére a douzieme
année, d'ici septembre 2001.

5. A Clare, le défendeur le Conseil doit offrir un programme homogéne
en francais destiné aux éléves de premiere a douziéme annee, d’ici
septembre 2000, et le défendeur le ministére de |’ Education doit
prendre des mesuresimmédiates pour fournir desécol esfrancophones
homogeénes destinées aux éléves de premiere a douzieme année, d’ici
septembre 2001.

6. Les défendeurs devront faire de leur mieux pour se conformer ala
présente ordonnance.

7. Lacour se déclare compétente pour entendre les comptes rendus des
défendeurssur leur respect delaprésente ordonnance. Lesdéfendeurs

devront rendre compte alacour, le 23 mars 2001 a9 h 30, ou atoute
autre date fixée par cette derniere.

Lesparties partagent I’ avisdu juge LeBlanc selon lequel |eterme « cour »
utilisé au dernier paragraphe le désigne lui-méme en sa qualité de juge de la Cour
supréme de la province, et ne désigne pas la Cour supréme de la Nouvelle-Ecosse en
général qui, entant quetribunal de premiéreinstance, aurait compétence pour entendre
les demandes relatives a toute omission de la part des défendeurs de se conformer a
I’ ordonnance du juge LeBlanc, sansqu’ elle ait ase déclarer expressément compétente
acet égard. Lejuge LeBlanc préside plusieurs de ces « auditions de comptes rendus »
entre le 27 juillet 2000 et le 23 mars 2001. Avant chacune de ces auditions, il exige

le dépbt par la province d’un affidavit dans lequel le fonctionnaire compétent du
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ministére de I’ Education expose les progrés réalisés en matiére de respect de la
décisiondutribunal. Lejugepermet al’intiméet au Conseil de présenter des éléments
de preuve et de contre-preuve sur diverses guestions concernant le respect de
I ordonnance « de faire de son mieux ». Au nom du ministére de I’ Education, le
procureur général de la Nouvelle-Ecosse interjette appel contre la partie de
I’ ordonnance dans laquelle le juge LeBlanc se déclare compétent pour entendre des

comptes rendus.

Dansun arrét majoritaire, laCour d’ appel delaNouvelle-Ecosse accueille
I"appel avant la derniére audience prévue pour la présentation de comptes rendus
((2001), 194 N.S.R. (2d) 323, 2001 NSCA 104). Lejuge Flinn souligne, au nom des
juges majoritaires, quel’ appel ne porte ni sur le jugement déclaratoire concernant les
droits des parents ni sur I’ ordonnance enjoignant de fournir des programmes et des
établissements (par. 6). |l porte uniquement sur la déclaration par lejuge de premiére
instance qu’il a compétence pour entendre des comptes rendus. Le juge Flinn statue
guelejuge de premiereinstance ne peut pasrester saisi del’ affaire apresavoir tranché
la question en litige entre les parties. Cette opinion du juge Flinn repose sur larégle
de common law du functus officio et sur I’interprétation qu’il donne de la Judicature
Act, R.S.N.S. 1989, ch. 240, selon laguelle non seulement cette loi n’autorise pas
expressément le tribunal de premiére instance a se déclarer compétent apres avoir
tranché les questionsdont il est saisi et avoir accordé une réparation, mais encoreelle
empéche le juge de premiere instance de se déclarer compétent pour déterminer si
I’ ordonnance rendue a été respectée. |l a cité I'arrét Mills c. La Reine, [1986]
1 R.C.S. 863, p. 952-953, a I'appui du principe voulant gu’'il appartienne au
|égislateur, et non aux juges, de définir lacompétence destribunaux, et qu’ onait voulu

guelaCharte s'inscrive danslerégime procédural canadien et non qu’ ellele modifie.
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Apres avoir passe en revue lajurisprudence relative aux droits linguistiques, le juge
Flinn conclut que ni la doctrine ni la jurisprudence n’ étayent la décision du juge de
premieére instance d’ ordonner et de tenir des auditions de comptesrendus. 1l aconclu
gue, méme s'il est vrai que lestribunaux disposent, en vertu du par. 24(1), d’ un vaste
éventail de pouvoirs en matiere de réparations et qu'’ ils sont encouragés a se montrer
créatifs a cet égard, la Charte n’élargit pas leur compétence de maniere a leur
permettre de mettre a exécution les réparations qu’ils accordent. Enfin, le juge Flinn
se montre hésitant a ouvrir la porte ala jurisprudence américaine sur |’ exécution des
injonctions, disant craindre que I’intervention du juge de premiere instance dans
I’exécution d’'une réparation, aprés le proces, porte atteinte a la tradition de

coopération entre le pouvoir judiciaire et les autres branches du gouvernement.

Dans son opinion dissidente, lejuge Freeman affirme quelejuge LeBlanc
n’ apasrendu une ordonnance définitive et que sacompétencen’ adonc prisfin gu’ une
foislasurveillanceterminée; pour empécher que sadécision soit définitive, il suffisait
gue le juge le dise expressément. Le juge Freeman qualifie I’ordonnance de
[TRADUCTION] « mélange créatif de jugement déclaratoire et d’injonction axée sur la
médiation » et considere qu’ elle participe de [TRADUCTION] « I’ essence méme des
réparations que lestribunaux sont encouragés aappliquer souslerégimedu par. 24(1)
afin de donner vie aux droits garantis par laCharte » (par. 70). Selonlui, si lesparties
avaient été tenues de présenter de nouvelles demandes chaque fois que laprovince ou
le Conseil semblait ne pas faire de son mieux, |’ affaire aurait pu trainer indéfiniment
et étre soumise aun juge moins au fait du dossier et des principesjuridiques en cause.
Le juge Freeman conclut que I’ordonnance, destinée a [TRADUCTION] « empécher
I’ exécution de tourner au cauchemar », « adonné le résultat recherché, pratiguement

en tempsvoulu, avec un minimum d’inconvénients et de dépensesinutiles» (par. 84).
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[I. Lesquestions en litige

L’intimé s est demandé, a titre préliminaire, si la Cour ne devrait pas

refuser d’ entendre le pourvoi pour le motif qu’il est devenu théorique.

En |’ espéce, laquestion principal e est simplement de savoir si, apresavoir
conclu alaviolation de I’ art. 23 de la Charte et apres avoir ordonné ala province de
faire de son mieux pour fournir des établissements et des programmes d’ enseignement
homogeénes de langue francaise dans des délais déterminés, la Cour supréme de la
Nouvelle-Ecosse a le pouvoir de se déclarer compétente pour entendre les comptes
rendus de la province sur les efforts qu’ elle a déployés pour mettre a exécution la

réparation fondée sur le par. 24(1) de la Charte.

A proprement parler, le pourvoi ne porte que sur la déclaration de
compétence pour entendre des comptes rendus et non sur I’ ordonnance méme « de
faire de son mieux ». Toutefois, le juge de premiére instance considére que ces
déclarations et ordonnance sont des éléments complémentaires d’ un tout. Pour bien
évaluer le caractéremesuré et modéré del’ approche quelejuge aadoptée en accordant
laréparation dont il est question en |’ espéce, il faut interpréter et évaluer alalumiére
de I’ensemble de cette réparation les comptes rendus concernant le respect de

I’ ordonnance par les intimés.

[Il. Lesdispositions delaCharte
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L’ ordonnance du juge LeBlanc vise aréparer uneviolation del’ art. 23 de

la Charte, lequel prévoit :

15

23. (1) Lescitoyens canadiens:

a) dont la premiére langue apprise et encore comprise est celledela
minorité francophone ou anglophone de la province ou ils résident,

b) qui ont recu leur instruction, au niveau primaire, en francais ou en
anglais au Canada et qui résident dans une province ou lalangue dans
laguelle ils ont recu cette instruction est celle de la minorité
francophone ou anglophone de la province,

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

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

(3) Ledroit reconnu aux citoyens canadiens par les paragraphes (1)
et (2) defaireinstruire leurs enfants, aux niveaux primaire et secondaire,
danslalangue delaminoritéfrancophone ou anglophone d’ une province:

a) s exerce partout dans la province ou le nombre des enfants des
citoyens qui ont ce droit est suffisant pour justifier a leur endroit la
prestation, sur lesfonds publics, de l’instruction dans lalangue de la
minorite;

b) comprend, lorsque le nombre de ces enfants le justifie, le droit de

les faire instruire dans des établissements d’ enseignement de la
minorité linguistique financés sur les fonds publics.

Le juge LeBlanc a accordé la réparation — contestée en |’ espece —

conformément au par. 24(1) de la Charte, dont voici le texte :

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

Analyse
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A. Lecaractérethéorique

Avant d’'aborder la principale question soulevée en |I’espece, il faut
examiner I’argument de I’ intimé que la Cour ne devrait pas entendre ce pourvoi pour

le motif qu’il est théorique.

La regle du caractere théorique procede du principe voulant gque les
tribunaux n’instruisent que des affaires présentant un litige actuel arésoudre, ou leur
décision aura ou pourra avoir des consequences sur les droits des parties, sauf s'ils
décident, dans |’ exercice de leur pouvoir discrétionnaire, qu’il est néanmoins dans
I’intérét de la justice d entendre un appel (voir Borowski c. Canada (Procureur
général), [1989] 1 R.C.S. 342, p. 353). Nous sommes d’ avis que le présent pourvoi
est devenu théorique. Les parties ont comparu a plusieurs auditions de comptes
rendus, fourni desé émentsde preuveet permislecontre-interrogatoire desauteursdes
affidavits. L’effet recherché a été obtenu : les écoles demandées ont été construites.
Le rétablissement de la validité de I’ordonnance du juge de premiere instance
n’entrainerait en |’ espece aucun eff et pratique pour lesparties, et aucune autreaudition

de comptes rendus ne s'impose.

L esremarques dans Borowski, précité, nousincitent cependant aentendre
le pourvoi malgré son caractere théorique. Le juge Sopinkaaénuméré, au nom de la
Cour, les criteres régissant I’exercice du pouvoir discrétionnaire des tribunaux

d’ entendre des affaires théoriques (aux p. 358-363) :

(1) I’existence d’un débat contradictoire;
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(2) le souci d’ économie des ressources judiciaires;

(3) la nécessité pour les tribunaux d’étre conscients de leur fonction

juridictionnelle dans notre structure politique.

L e nécessaire débat contradictoire existetoujoursen |’ espéce. Lesparties

ont en effet continué de défendre avec vigueur leurs points de vue respectifs.

Quant au souci d’ économiser des ressources judiciaires limitées, la Cour
amaintesfoissignal € quelesaffaires soul evant des questionsimportantes qui risquent
d’ échapper a I’examen judiciaire justifient de mettre ces ressources a contribution
(Borowski, précité, p. 360; International Brotherhood of Electrical Workers, Local
Union 2085 c. Winnipeg Builders' Exchange, [1967] R.C.S. 628; Nouveau-Brunswick
(Ministre de la Santé et des Services communautaires) c. G. (J.), [1999] 3R.C.S. 46).
Le présent pourvoi souleve une gquestion importante au sujet du pouvoir des cours
supérieures d’ ordonner des mesures susceptibles de constituer une réparation efficace
dans certaines catégories de cas. Dans la mesure ou elles s averent efficaces, les
ordonnances enjoignant de rendre compte tendent a échapper a I’examen judiciaire

puisque les parties peuvent s'y conformer rapidement avant |’ audition de |’ appel.

De plus, pour décider s'il convient d’ entendre une affaire théorique, les
tribunaux doivent soupeser les ressources judiciaires limitées en fonction du « colt
social del’incertitude du droit » (Borowski, précité, p. 361). Or, |'incertitude quant
aux réparations permises par la Charte entraine un co(t social élevé. LaChartevise
a protéger ceux qui sont le plus exposés aux dangers de la regle de la majorité; cet

aspect des objectifs de la Charte ressort clairement des dispositions protégeant les
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droits a I’instruction dans la langue officielle parlée par la minorité. Si la Cour ne
tranche pas cette question et que, de cefait, lestribunaux ne comprennent pasbien les
moyens dont ils disposent pour garantir que le comportement du gouvernement
respecte la Charte, il est évident que la protection des droits garantis par la Charte
risque d’étre incompléete. C’est pourquoi il est justifié d affecter des ressources
judiciairesal’ examen de la présente affaire malgré la possibilité qu’ elle soit devenue
théorique. Ladécision dela Cour fournirades reperes pour |’ analyse del’ importante
guestion de lanature et de |’ é&endue des réparations fondées sur |’ art. 24 de la Charte

gui doivent étre accordées dans des affaires similaires.

Enfin, en décidant d’ entendre e présent pourvoi, la Cour ne s écarte pas
de sa fonction juridictionnelle traditionnelle pas plus qu’'elle n’empiete sur les
fonctions |égislative ou exécutive (Borowski, précité, p. 362). La question des
réparations pouvant étre accordées en vertu de la Charte releve tout a fait du champ
d’ expertise de la Cour et ne peut pas faire |’ objet d’ une décision du |égislateur ou du
pouvoir exécutif. En outre, contrairement a la situation dans |’ affaire Borowski, les
appelants en I’espéce ne demandent pas de répondre a une question abstraite
d’interprétation de la Charte; ils ne « transforme[nt] [pas] le pourvoi en renvoi
d’initiative privée » (Borowski, précité, p. 365). Le procureur général de la
Nouvelle-Ecosse a obtenu |’ annulation en appel d’ une ordonnance rendue contre |ui
par une cour supérieure. Méme S'il est maintenant satisfait aux revendications
immeédi ates des appel ants, une décision en I’ espece contribueraafaciliter lesrapports
entre les parties a la présente affaire et ceux d’autres parties se trouvant dans une

situation similaire.

B. La déclaration de compétence
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(1) L’importance du contexte : les art. 23 et 24 de la Charte

Il est bien reconnu qu’il faut donner a la Charte une interprétation large
et libérale et non étroite ou formaliste (Hunter c. SouthamInc., [1984] 2 R.C.S. 145;
R. c. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295; Renvoi : Motor Vehicle Act de la
C.-B., [1985] 2 R.C.S. 486; Renvoi : Circ. électorales provinciales (Sask.), [1991]
2R.C.S.158; Vriend c. Alberta, [1998] 1 R.C.S. 493). Lanécessitédel’ interprétation
libérale découle du principe d’interprétation téléologique de la Charte. Bien qu'ils
doivent prendre soin de ne pas outrepasser |es objets véritables des garanties qu’ elle
accorde, les tribunaux n’en doivent pas moins éviter de donner a la Charte une
interprétation étroite et formaliste susceptible de contrecarrer I’ objectif qui est
d’ assurer aux titulaires de droits |’ entier bénéfice et |a pleine protection de la Charte.
A notreavis, |’ approche adoptée par nos collégues les juges LeBel et Deschamps, qui
parait reconnaitre la possibilité d’ obtenir des réparations particuliéres dans certaines
circonstances, mais non en |’ espece, sous-estime grandement I’ importance des droits
linguistiques et la nécessité pressante d’en assurer le respect dans le contexte de

I’ affaire dont le juge LeBlanc était saisi.

L’ exigence d une interprétation large et libérale vaut autant pour les
réparations fondées sur la Charte que pour lesdroits qui y sont garantis (R. c. Gamble,
[1988] 2 R.C.S. 595; R. c. Sarson, [1996] 2 R.C.S. 223; R. ¢. 974649 Ontario Inc.,
[2001] 3 R.C.S. 575, 2001 CSC 81 (« Dunedin »)). Dans|’'arrét Dunedin, précité,

par. 18, lajuge en chef McLachlin en explique laraison, au nom de la Cour :

. . comme toutes les autres dispositions de la Charte, le par. 24(1)
commande uneinterprétation large et téléologique. 1l constitue une partie
essentielle de la Charte et doit étre interprété de la maniere la plus
généreuse qui soit compatible avec la réalisation de son objet [. . .] 1l
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S agit en outre d’ une disposition réparatrice qui, de cefait, bénéficiedela
régle générale d'interprétation législative selon laquelle les lois
réparatrices recoivent une interprétation « large et libérale » [. . ]
Derniere considération et élément le plus important : le texte de cette
disposition parait accorder au tribunal le plusvaste pouvoir discrétionnaire
possible aux fins d’élaboration des réparations applicables en cas de
violations des droits garantis par laCharte. Dans|’arrét Mills, précité, le
jugeMclntyreafait remarquer qu’ «[i]l est difficile de concevoir comment
on pourrait donner au tribunal un pouvoir discrétionnaire pluslarge et plus
absolu » (p. 965). Il ne faut pas que ce large mandat réparateur du
par. 24(1) soit mis en échec par une interprétation « étroite et formaliste
» de ladisposition . . . [Renvoi omis.]

Selon le principe de I'interprétation téléologique, les dispositions
réparatrices doivent étre interprétées de maniere a assurer « une réparation compl ete,
efficace et utileal’ égard desviolations dela Charte », « puisqu’ un droit, aussi étendu
soit-il en théorie, est aussi efficace que laréparation prévue en cas de violation, sans
plus » (Dunedin, précité, par. 19-20). L’interprétation téléologique des réparations
dansle contexte delaCharte actualise |’ ancienne maxime ubi jus, ibi remedium, laou
il y aundroit, il y aunrecours. Plus particulierement, cette interprétation comporte
au moins deux exigences, asavoir, premiéerement, favoriser laréalisation del’ objet du

droit garanti (les tribunaux sont tenus d’accorder des réparations adaptées a la

situation), et deuxiémement, favoriser la réalisation de I’objet des dispositions

réparatrices (les tribunaux sont tenus d’ accorder des réparations efficaces).

L’ article 23 de la Charte a pour objet de « maintenir les deux langues
officielles du Canada ainsi que les cultures qu’ elles représentent et [de] favoriser
I’ épanouissement de chacune de ces langues, dans la mesure du possible, dans les
provinces ou elle n'est pas parlée par la majorité » (Mahe c. Alberta, [1990]
1 R.C.S. 342, p. 362). Les droits a I'instruction dans la langue de la minorité
permettent d’ atteindre les objectifs de préservation de lalangue et de la culture (voir

Renvoi relatif a la Loi sur les écoles publiques (Man.), art. 79(3), (4) et (7), [1993]
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1 R.C.S. 839, p. 849-850 (« Renvoi sur les écoles »)). La Cour a affirmé, a maintes
reprises, qu'il existait un lien étroit entre lalangue et la culture. Dans |’ arrét Mahe,

precité, p. 362, le juge en chef Dickson écrit :

... toute garantie générale de droitslinguistiques, surtout dans|e domaine
de I’éducation, est indissociable d’ une préoccupation a I’égard de la
culture véhiculée par lalangue en question. Une langue est plus gu’un
simple moyen de communication; ellefait partieintégrante del’ identité et
de la culture du peuple qui la parle. C’est le moyen par lequel les
individus se comprennent eux-mémes et comprennent lemilieu danslequel
ilsvivent.

L’ article 23 de la Charte a également un caractere réparateur (voir, par
exemple, Mahe, précité, p. 363; Renvoi sur les écoles, précité, p. 850;
Arsenault-Cameron c. Tle-du-Prince-Edouard, [2000] 1 R.C.S. 3, 2000 CSC 1,
par. 26). Il vise a réparer des injustices passées non seulement en mettant fin a
I”érosion progressive des cultures des minorités de langue officielle au pays, mais
aussi en favorisant activement leur épanouissement (Mahe, précité, p. 363; Renvoi sur
les écoles, précité, p. 850-851). C’est pourquoi il faut I’ interpréter « compte tenu des
injustices passées qui N’ ont pas été redressees et qui ont nécessité I’ enchassement de
la protection des droits linguistiques de la minorité » (Renvoi sur les écoles, p. 850-
851; voir aussi Arsenault-Cameron, précité, par. 27). LaCour amentionné clairement
guelefait quelesdroitslinguistiques découlent d’ un compromis politique n’ aaucune
incidence sur leur nature ou leur importance; I’ art. 23 doit donc recevoir la méme
interprétation large et libérale que les autres droits garantis par la Charte (R. c.

Beaulac, [1999] 1 R.C.S. 768, par. 25; Arsenault-Cameron, précité, par. 27).

Les droits a I'instruction dans la langue de la minorité, que garantit

I"art. 23, ont un caractére unique. Ils sont typiquement canadiens en ce qu'ils
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constituent « la clef de volte de I’ engagement du Canada envers le bilinguisme et le
biculturalisme » (Mahe, précité, p. 350). L’article 23 impose aux gouvernements
I’obligation absolue de mobiliser des ressources et d’édicter des lois pour
I’ établissement de structures institutionnelles capitales (Mahe, p. 389). Bien queles
droits soient conférés aux individus (Renvoi sur les écoles, p. 865), ils ne peuvent étre
exercésquesi «lenombrelejustifie », et lanature del’ obligation des gouvernements
defournir des établissements et des programmes varie en fonction du nombred’ éléves
susceptibles de se prévaloir des services (Mahe, p. 366; Renvoi sur les écoles, p. 850;
Arsenault-Cameron, précité, par. 38). Cette exigence donneal’ exercice de cesdroits

individuels une dimension collective particuliére.

Les droits garantis par I’ art. 23 présentent une autre caractéristique : en
raison de | exigence du « nombre justificatif », ils sont particuliérement vulnérables
al’inaction ou aux atermoi ements des gouvernements. Lerisqued’ assimilation et, par
conséquent, le risgue que le nombre cesse de « justifier » la prestation des services
augmentent avec les années scolaires qui s écoulent sans que les gouvernements
exécutent les obligations que leur impose I’art. 23. Ainsi, |I’érosion culturelle que
I’art. 23 visait justement a enrayer peut provoguer la suspension des services fournis
en application de cette disposition tant que le nombre cesseradejustifier la prestation
de ces services. De telles suspensions peuvent fort bien devenir permanentes en
pratique, mais non du point de vue juridique. Si les atermoiements sont tolérés,
I’omission des gouvernements d’ appliquer avec vigilance les droits garantis par
I”art. 23 leur permettraéventuellement de se soustraire aux obligationsgueleur impose
cet article. La promesse concréte contenue a I’ art. 23 de la Charte et la nécessité
cruciale gu’ elle soit tenue a temps obligent parfois les tribunaux a ordonner des

mesures réparatrices concretes destinées a garantir aux droits linguistiques une
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protection réelle et donc nécessairement diligente (voir, par exemple, Marchand c.
Smcoe County Board of Education (1986), 29 D.L.R. (4th) 596 (H.C. Ont.);
Marchand c. Smcoe County Board of Education (No. 2) (1987), 44 D.L.R. (4th) 171
(H.C. Ont.); Lavoie c. Nova Scotia (Attorney-General) (1988), 47 D.L.R. (4th) 586
(C.S.N.-E. 1" inst.); Conseil des Ecoles Sépar ées Catholiques Romaines de Dufferin
et Peel c. Ontario (Ministre de I’ Education et de la Formation) (1996), 136 D.L.R.
(4th) 704 (C. Ont. (Div. gén.)), conf. par (1996), 30 O.R. (3d) 681 (C.A.); Conseil
Scolaire Fransaskois de Zenon Park c. Saskatchewan, [1999] 3 W.W.R. 743 (B.R.
Sask.), conf. par [1999] 12 W.W.R. 742 (C.A. Sask.); Assoc. Francaise des Conseils
Scolairesde I’ Ontario c. Ontario (1988), 66 O.R. (2d) 599 (C.A.); Assn. des parents
francophones de la Colombie-Britannigue c. British Columbia (1998), 167 D.L.R.
(4th) 534 (C.S.C.-B.)).

Afin desituer laquestion desréparationsjudiciaires dans un contexte plus
général, il est utile d’ examiner brievement le réle que les tribunaux jouent en matiere

d’ application des lois.

Le Canada s est gagné reconnaissance et admiration en faisant de la
primauté du droit une caractéristique majeure de sadémocratie. Toutefois, laprimauté
du droit non assortie des mécanismes propres a en assurer le respect risque de
demeurer un principe superficiel. Les tribunaux jouent un role essentiel a cet égard
puisque c’est a eux, en tant gu’institutions centrales, qu’il revient de résoudre les
différends juridiques en rendant des jugements et des décisions. Cependant, ils ne
disposent pas des ressources matérielles ou financiéres requises pour assurer
I’ exécution deleursjugements. En findecompte, ilss enremettent al’ exécutif et aux

citoyens pour ce qui est de reconnaitre et de respecter leurs jugements.
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Heureusement, au Canada, il existe une tradition de respect remarquable
des décisions judiciaires de la part des parties privées et des institutions
gouvernementales. Cette tradition s'est transformée en une précieuse valeur
fondamental e de notre démocratie constitutionnelle. 1l faut se garder de latenir pour
acquise, et toujours prendre soin d’ en honorer et d’ en protéger I'importance, afin

d’ éviter que les germes de latyrannie s enracinent.

Cettetradition derespect prend unedimension particuliéredans|e contexte
du droit constitutionnel, ou les tribunaux doivent veiller a ce que I’action du
gouvernement soit conforme aux normes constitutionnelles tout en ne perdant pas de
vuelaséparation desfonctionsentrelespouvoirslégislatif, judiciaire et exécutif. Bien
gue la Constitution ne prévoie pas expressément la séparation des pouvoirs (voir
Renvoi relatif a la Loi de 1979 sur la location résidentielle, [1981] 1 R.C.S. 714,
p. 728; Douglas’/Kwantlen Faculty Assn. c. Douglas College, [1990] 3 R.C.S. 570,
p. 601; Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, par. 15), les
tribunaux ont fréguemment signal é1’ existence d’ une séparationfonctionnelleentreles
branches exécutive, |égislative et judiciaire de I’ Etat. (Voir, par exemple, Fraser c.
Commission desrelations de travail dansla Fonction publique, [1985] 2 R.C.S. 455,
p. 469-470.) Dans I’arrét New Brunswick Broadcasting Co. c¢. Nouvelle-Ecosse
(Président de I’ Assemblée légidlative), [1993] 1 R.C.S. 319, la juge McLachlin

(maintenant Juge en chef) affirmealap. 389 :

Notre gouvernement démocratiqgue comporte plusieurs branches : la
Couronne représentée par le gouverneur général et ses homologues
provinciaux, |’organisme légiglatif, |'exécutif et les tribunaux. Pour
assurer |efonctionnement de |’ ensemble du gouvernement, il est essentiel
gue toutes ces composantes jouent le role qui leur est propre. |1l est
également essentiel qu’ aucune de ces branches n’ outrepasse ses limites et
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gue chacune respecte de facon appropriée le domaine légitime de
compétence de I’ autre.

Autrement dit, lorsqu’ils accordent des réparations constitutionnelles, les
tribunaux doivent étre conscients de leur role d arbitre judiciaire et s abstenir
d’ usurper lesfonctions desautres branches du gouvernement en s' arrogeant destaches
pour lesquelles d' autres personnes ou organismes sont mieux qualifiés. Le souci des
limites du rdle judiciaire est omniprésent en droit. L’ établissement delaregle dela
justiciabilité et, dans une large mesure, de celles du caractére théorique, de la qualité
pour agir et de la question mdre pour décision découle de la crainte que les tribunaux
outrepassent leur fonction judiciaire et empiétent sur le rdle des autres branches du

gouvernement.

En outre, compte tenu des changements que la Charte a apportés a la
nature de notre structure constitutionnelle en exigeant la conformité de toute loi et de
toute action gouvernementale a ses dispositions, il n'est pas éonnant que la
jurisprudencerelative alaCharte et lescommentaires des auteurs a son sujet aient fait
tant de cas de la question des limites du rdle judiciaire (voir, par exemple, K. Roach,
The Supreme Court on Trial : Judicial Activism or Democratic Dialogue (2001); C.
P. Manfredi, Judicial Power and the Charter : Canada and the Paradox of Liberal
Constitutionalism (1993); F. L. Morton et R. Knopff, The Charter Revolution and the
Court Party (2000); A. Petter, « The Politics of the Charter » (1986), 8 Supreme Court

L.R. 473). Ainsi, laCour a statué dans Vriend, précité, par. 136 :

Les tribunaux n’ont pas, pour accomplir leurs fonctions, a se substituer
apres coup aux législatures ou aux gouvernements; ils ne doivent pas
passer de jugement de valeur sur ce qu'ils considérent comme les
politiques a adopter; cette tache appartient aux autres organes de
gouvernement. |l incombe plutdét aux tribunaux de faire respecter la
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Constitution, et c'est la Constitution elleeméme qui leur confere
expressément ce réle. Toutefois, il est tout aussi important, pour les
tribunaux, de respecter eux-mémes les fonctions du pouvoir |égislatif et

de I’exécutif que de veiller au respect, par ces pouvoirs, de leur réle
respectif et de celui des tribunaux.

Cependant, la déférence sSarréte |la ou commencent les droits
constitutionnels que lestribunaux sont chargés de protéger. Commeledéclarelajuge
McLachlin dans RJR-MacDonald Inc. c. Canada (Procureur général), [1995]

3 R.C.S. 199, par. 136:

Le Parlement ason rdle : choisir la réponse qui convient aux problémes
sociaux dans les limites prévues par la Constitution. Cependant, les
tribunaux ont aussi un réle : déterminer defagon objective et impartiale si
lechoix du Parlement s'inscrit dansleslimites prévues par laConstitution.
Les tribunaux n’ont pas plus le droit que le Parlement d’ abdiquer leur
responsabilité.

Ladéimitation du réle que les tribunaux ont a jouer ne saurait toutefois se réduire a
un simple critére ou une simple formule; leur réle varie en fonction du droit en cause

et du contexte de chaque affaire.

En ce qui concerne |e présent pourvoi, nous croyons que le juge LeBlanc
s est abon droit appuyé sur desfacteurs historiques et contextuel s pour concevoir une
réparation qui protégerait utilement et, en fait, mettrait en application les droits des
appelants de faire instruire leurs enfants dans la langue officielle parlée par la
minorité, tout en respectant comme il se doit les roles respectifs de I’ exécutif et du

| égisl atif.

La encore, I’ histoire de I’ instruction en francais en Nouvelle-Ecosse est

décevante; on a abouti a un taux d’assimilation élevé qui se poursuivait toujours au
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moment ou acommenceé le présent litige. Lasituation n’ est certespluscequ’ elle était
aux XVIII¢et X1X®siecles, alors que I'instruction en francais en Acadie était le plus
souvent inexistante ou expressement interdite, maisdanslescing districts scolairesen
cause, la promesse contenue a I’art. 23 n’était toujours pas réalisée, en 1998, au
moment ou les appel ants ont présenté ala Cour supréme de la province une demande
visant a obtenir des établissements d enseignement francophones homogenes.
Jusqu’au milieu des années 90, les parents visés par |'art. 23 avaient exercé des
pressions sur |e gouvernement pour gqu'’il fournisse des établissements francophones
homogeénes, en comparaissant devant des comités |égislatifs et en présentant des
mémoires ou des observations orales au ministre de I’ Education. |ls avaient soumis
des pétitions, envoyé des lettres et présenté des analyses d’ experts sur |’ assimilation
dans la province. En 1996, I’Education Act a été modifiée de maniére a créer un
conseil scolaire francophone, le Conseil scolaire acadien provincial, qui serait chargé
de remplir les obligations imposées a la province par |'art. 23. Le Conseil a alors
décidédefournir les établissements en cause dans|e présent pourvoi. De1997 a1999,
le gouvernement provincial a annoncé la construction d écoles francophones
homogénes a Petit-de-Grat, Clareet Argyle. Lamise en chantier desécolesn’ajamais
eu lieu et les projets de construction ont été officiellement suspendus en

septembre 1999.

De facon générale, ces atermoiements s expliquent par le défaut du
gouvernement d accorder aux droits protégés par |’ art. 23 la priorité qui leur revient
en matiére de politique d’ enseignement. En fait, le juge LeBlanc a souligné qu’ au
moment del’ instruction del’ affairelavéritable guestion enlitige entre les parties était
la date de mise en oauvre des programmes plutét que leur nécessité au départ. Pour

justifier sa décision de suspendre les projets de construction déja annoncés en
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attendant les conclusions d’ analyses colts-avantages, le gouvernement a mentionné
I’ absence de consensus dans la collectivité — d'ou la crainte d une baisse des
inscriptions — et le mangue de fonds. Le juge LeBlanc a eu raison de conclure
gu’aucun de ces motifs ne justifiait le défaut du gouvernement de s acquitter des
obligations que lui imposel’ art. 23. Selon lui, le gouvernement avait traité les écoles
requises en vertu de I'art. 23 de la Charte de la méme maniéere que les autres
établissements ou programmes en général, sans s attarder al’ objet de cet article et au
réle des écoles homogenes en ce qui concerne la préservation et I’ épanoui ssement de
la langue et de la culture frangaises (par. 205). Pendant ce temps, |’ assimilation se
poursuivait (par. 210) et les inscriptions aux écoles du Conseil chutaient. Les

programmes étaient en péril (par. 229-230).

C’ est dans ce contexte urgent d’ érosion culturelle que le juge LeBlanc a
congu laréparation en cause. En ordonnant au gouvernement de faire de son mieux
pour fournir des établissements dans des délais déterminés et en se déclarant
compétent pour entendre les comptes rendus sur les efforts déployés a cet égard, le
juge atenu compte de la nécessité d’ une exécution diligente, des limites du réle des
tribunaux et de I’ opportunité de laisser au gouvernement une certaine latitude dansla
facon de remplir les obligations que lui impose la Constitution. Toutefois |’ urgence
du contexte n” habilite pas en soi une cour supérieure a accorder une réparation d’ une
portéeillimitée souslerégimedu par. 24(1) delaCharte. Nous abordons maintenant
la question de savoir si I’ordonnance du juge LeBlanc ressortissait a la compétence

d’ une cour supérieure.

(2) Lacompétence des cours supérieures en matiere de réparation fondée
sur le par. 24(1) de la Charte
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L e paragraphe 24(1) constitutionnalisele pouvoir destribunaux deréparer
des négations ou violations de droits et libertés garantis par la Charte. L’intimé
avance divers arguments selon lesquels le juge LeBlanc aurait outrepassé sa
compétence en contrevenant a des normes constitutionnelles, a des dispositions
|égislatives et a des regles de common law. Nous examinerons d abord la portée de
lacompétence que le par. 24(1) confére en matiére de réparation, ainsi que leslimites
auxquelles la Constitution assujettit cette compétence selon I'intimé.  Nous
analyserons ensuite I’ utilité des textes de loi et des regles de common law dans le

choix des réparations visées au par. 24(1).

Il est incontestable que, si le pouvoir de réparation comporte certaines
limites en vertu du par. 24(1) ou d’ autres parties de la Constitution, le juge doit agir
en conséguence au moment d’ accorder uneréparation. Selon uneregle fondamentale,
une partie de la Constitution ne peut étre abrogée ou atténuée par une autre partie de
la Constitution (New Brunswick Broadcasting, précité, p. 373, la juge McLachlin,
citant le Renvoi relatif au projet deloi 30, An Act to amend the Education Act (Ont.),
[1987] 1 R.C.S. 1148). Par exemple, un tribunal ne saurait forcer un gouvernement
provincial aprendre, en vertu du par. 24(1), une mesure qui excéderait lacompétence

conférée alaprovince par I’art. 92 de la Loi constitutionnelle de 1867.

Il peut y avoir lieu a réparation sous le régime du par. 24(1) lorsgu’ une
action du gouvernement, autrequel’ adoption d’ uneloi oud unedispositionlégislative
inconstitutionnelle, porte atteinte aux droitsquelaCharte garantit aune personne (voir
Schachter ¢. Canada, [1992] 2 R.C.S. 679, p. 719-720). En |’ espece, ce n’est pas la
loi qui fait probleme : I’Education Act ne comporte ni disposition ni omission

empéchant le gouvernement de dispenser I’ instruction dans la langue de la minorité
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conformément a la Loi constitutionnelle de 1982. Au contraire, cette loi, dans sa
version modifiée de 1996, établit un conseil scolaire francophone chargé d’ offrir un
enseignement homogene en francgais aux enfants des parents visés a I’art. 23. De
méme, |e probléme découl e non pas d’ une action gouvernemental e quelconque, mais

plutét de I’ inaction du gouvernement provincial et, en particulier, de son défaut de

mobiliser des ressources pour fournir sans délai des établissements d’ enseignement,
conformément a |’art. 23 de la Charte. On peut se prévaloir du par. 24(1) pour

remédier a ce défaut.

Voici, encore une fois, le texte du par. 24(1) dela Charte :

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

L’ interprétation téléologique de ce texte et le sens ordinaire des mots
utilisés par son rédacteur montrent clairement qu’il garantit qu’il y auratoujours un
tribunal compétent pour entendre les personnes victimes de violation ou de négation
deleursdroitsou libertés (voir Nellesc. Ontario, [1989] 2R.C.S. 170, p. 196, et Mills,
précité, p. 881). Les tribunaux compétents sont ipso facto les cours supérieures
établiesen vertu del’art. 96 delaLoi constitutionnelle de 1867. Le paragraphe 24(1)
prévoit, en outre, clairement que les tribunaux compétents peuvent accorder la

réparation gu'’ils estiment convenable et juste eu égard aux circonstances.

L’intimé, le procureur général delaNouvelle-Ecosse, |aisse entendre que
le Renvoi relatif a la Loi de 1979 sur la location résidentielle, précité, et d’ autres

décisions décrivant les fonctions judiciaires dans le contexte de I’ art. 96 doivent étre
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interprétés comme fixant des limites au pouvoir de réparation des cours supérieures.
Cet argument ne peut étre retenu. Certes, dans le Renvoi relatif a la Loi de 1979 sur
lalocation résidentielle, e juge Dickson (plus tard Juge en chef) aexaminé lanature
de la « fonction judiciaire » des tribunaux visés al’art. 96 (p. 734-735). Cependant,
il I'afait dansle cadre d’ une contestation, fondée sur I’ art. 96, de lavalidité d’ uneloi
attribuant compétence a un tribunal administratif. L’article 96 empéche qu’un
« élément fondamental » de la compétence des cours supérieures soit transféré
exclusivement a des tribunaux de juridiction inférieure ou a des tribunaux
administratifs provinciaux (MacMillan Bloedel Ltd. c. Smpson, [1995] 4 R.C.S. 725,
par. 15, le juge en chef Lamer). Cette jurisprudence qui préserve un éément
fondamental de la compétence des cours supérieures ne fixe pas les limites de cette
compétence. Riendans!’art. 96 n’apour effet delimiter lacompétence inhérente des
cours supérieures ou les pouvoirs qui peuvent leur étre conférés par voie légidlative
(Renvoi relatif & la Loi sur les jeunes contrevenants (1.-P.-E.), [1991] 1 R.C.S. 252,
p. 274) et, encore moins, la compétence dont le par. 24(1) de la Charte investit les

cours supérieures.

Danslamémeveine, I’intimé le procureur général laisse entendre que les
arréts Mills et Dunedin, précités, de la Cour, qui établissent un systeme permettant de
déterminer quand un tribunal judiciaire ou administratif a compétence pour accorder
une réparation fondée sur le par. 24(1) de la Charte, empéchent d’ accorder le type de
réparation en cause danslaprésente affaire. A notreavis, cet argument procéded’ une
conception erronée de la source du pouvoir des cours supérieures d’ accorder des

réparations fondées sur la Charte.
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Dans|’arrét Mills, la Cour s est demandé si e magistrat habilité par des
dispositions du Code criminel a présider une enquéte préliminaire était un tribunal
compétent pour ordonner la suspension de procédures au sens du par. 24(1) de la
Charte. Elle a conclu al’unanimité que le magistrat n’avait pas cette compétence.
S exprimant au nom des juges majoritaires sur ce point, lejuge Mclntyre ainsisté sur
la fonction limitée du magistrat a I’ enquéte préliminaire, qui consiste a renvoyer
I”accusé a proces lorsgque la preuve est suffisante ou alelibérer si elle nel’ est pas. 1l
n’entre pas dans ses attributions de prononcer un verdict d’ acquittement ou de
culpabilité, d’imposer une peine ou encore d’ accorder une réparation. Celaexplique
pourquoi il ne peut donc accorder une réparation fondée sur le par. 24(1). Dans la
jurisprudence subséquente ou elle a appliqué I’arrét Mills, notamment Dunedin,
précité, Mooring c. Canada (Commission nationale des libérations conditionnelles),
[1996] 1 R.C.S. 75, et Weber c. Ontario Hydro, [1995] 2 R.C.S. 929, la Cour s’ est
demandé si les tribunaux administratifs ou les juges habilités par la loi avaient le
pouvoir d’ accorder certaines réparations fondées sur le par. 24(1) delaCharte. Dans
chaque cas, |I'analyse avait pour but de déterminer le genre de pouvoirs que le
|égislateur avait voulu que le tribunal en cause exerce a la lumiére des objets de la
Charte, ainsi que la fonction du tribunal et les limites pratiques imposées par sa
structure. Cette analyse ne s’ applique pas aux tribunaux visés par I’ art. 96, qui, bien
sOr, ne doivent pas leur existence auneloi et qui possédent une compétence générale

inhérente.

Ainsi, lorsqu’il écrit, dans I’arrét Mills, précité, p. 953, que la Charte
« N’ était pas censée provoguer le bouleversement du systeme judiciaire canadien », le
juge Mclntyre veut dire que le par. 24(1) ne confere pas aux tribunaux d’origine

|égislative et aux tribunaux inférieurs une nouvelle compétence s ajoutant a celle que
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le législateur avoulu leur conférer, comme en témoignent leur fonction et les limites
pratiquesimposees par leur structure. Lecriteredel’ arrét Millsne s applique pas aux
cours supérieures, puisqu’elles sont toujours des tribunaux compétents au sens du
par. 24(1) de la Charte, comme |’ a fait remarquer le juge Mclntyre (Mills, précité,
p. 956). Les cours supérieures possedent une « compétence concurrente, permanente
et compléte » pour accorder desréparationsfondéessur lepar. 24(1) (voir R. c. Rahey,
[1987] 1 R.C.S. 588, p. 603-604, citant Mills, précité, p. 892, et voir aussi R. ¢. Smith,
[1989] 2 R.C.S. 1120, p. 1129-1130).

L’ analyse qui précede n’interdit pas |’ examen en appel de la réparation
gu’une cour supérieure a choisi d accorder en vertu du par. 24(1). Elle empéche
simplement de prétendre, comme le fait I'intimé, qu’ une cour supérieure ne peut pas
accorder une certaine mesure réparatrice fondée sur |’ art. 24 en raison deslimites que
la Constitution impose a sacompétence. C’est letexte méme du par. 24(1) qui limite
la nature et la portée des réparations pouvant étre accordées, et ce texte doit recevoir
une interprétation qui s accorde avec le reste de notre Constitution. Comme le juge

Mclintyre I’ écrit dans Mills, précité, p. 965-966 :

Quelleréparation peut-on obtenir lorsqu’ il est fait droit aune demande
fondée sur le par. 24(1) de la Charte? Laencore le par. 24(1) n’ apporte
pas de réponse. |l ne fait que prévoir que I'appelant peut obtenir la
réparation que le tribunal estime « convenable et juste eu égard aux
circonstances ». |l est difficile de concevoir comment on pourrait donner
au tribunal un pouvoir discrétionnaire plus large et plus absolu. Celarge
pouvoir discrétionnaire n’ est tout simplement pas réductible a une espéce
de formule obligatoire d’ application générale a tous les cas, et les
tribunaux d’appel ne sont nullement autorisés a s approprier ce large
pouvoir discrétionnaire ni a en restreindre la portée.

Lajuge en chef McLachlin a récemment souscrit a ce passage dans I’ arrét Dunedin,

précité, par. 18. Par conséquent, la partie qui veut contester une réparation accordée
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envertu delaChartepar untribunal viséal’ art. 96 doit démontrer que cette réparation

N’ est pas « convenable et juste eu égard aux circonstances ».

Le pouvoir que le par. 24(1) confére aux cours supérieures de rendre des
ordonnances convenables et justes afin de remédier a des violations ou négations de
droits garantis par la Charte fait partie de laloi supréme du Canada. 1l s ensuit qu’il
ne peut étre strictement limité par des dispositions Iégislatives ou des regles de
common law. Toutefois, nous constatons que les lois ou les régles de common law
peuvent aider les tribunaux a choisir les réparations a accorder sous le régime du
par. 24(1) danslamesure ou elles énoncent des principes utiles pour déterminer ce qui

est « convenable et juste eu égard aux circonstances ».

(3) Lasignification de « convenable et juste eu égard aux circonstances »

Que signifie alors I’expression « convenable et juste eu égard aux
circonstances » utilisée au par. 24(1)? Dans certains cas, il appartient nettement au
tribunal qui accorde la réparation de donner un sens a cette expression, étant donné
gue le par. 24(1) précise gue la réparation accordée doit étre celle que le tribunal
estime convenableet juste. Pour décider quelleréparation est convenable et juste dans
unesituation donnée, lejuge doit exercer son pouvoir discrétionnaire en se fondant sur
son appreéciation prudente de lanature du droit et de laviolation en cause, sur lesfaits
et sur |’ application des principesjuridiques pertinents. 11y alieu derépéter |e passage
suivant des motifs du juge Mclntyre dans Mills, précité, p. 965-966 :

Il est difficile de concevoir comment on pourrait donner au tribunal un

pouvoir discrétionnaire plus large et plus absolu. Ce large pouvoir

discrétionnaire n’est tout simplement pas réductible a une espéce de
formule obligatoire d’ application générale atous les cas, et les tribunaux
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d’ appel ne sont nullement autorisés a s approprier ce large pouvoir
discrétionnaire ni a en restreindre la portée.

En toute déférence, I’interprétation de I’ art. 24 qui se dégage des motifs
desjuges LeBel et Deschamps tendrait a court-circuiter et a réduire ce large pouvoir
discrétionnaire. Elletendrait également, en |’ espéce, acourt-circuiter et adévaloriser
la promesse constitutionnelle relative aux droits linguistiques contenue al’ art. 23. A
notre avis, la retenue judiciaire et les métaphores comme celle du « dialogue » ne
doivent pas étre érigées en regles constitutionnel les strictes auxquelles peuvent étre
assujettis les termes de I'art. 24. Le méme raisonnement s applique aux régles
procédurales de common law, comme celle du functus officio, qui, dans une certaine
mesure, peuvent étreincorporéesdansdeslois. CommelesjugesL eBel et Deschamps
semblent |e reconnaitre aux par. 135 et suivants, il faut plutot considérer gu’il existe
dessituationsou notre Constitution requiert desréparationsparticuliéresafind’ assurer

le maintien de I’ ordre qu’ elle vise a établir.

Bien qu’il ne soit pas sage, a ce stade, de tenter de donner une définition
détailléedel’ expression « convenableet juste» ou d’ établir unedistinction rigoureuse
entrelesdeux mots, il existe néanmoins desfacteurs généraux dont lesjuges devraient
tenir compte en évaluant e caractere convenabl e et juste d’ une réparation potentielle.
Ces principes généraux peuvent s’ inspirer delajurisprudencerelative aux réparations
accordéeshorsdu contexte delaCharte, notamment celleou laregle du functusofficio

et les réparations trop vagues sont analysées, méme si, comme nous|’ avons dit, cette

jurisprudence est strictement inapplicable aux ordonnances fondées sur le par. 24(1).

Premierement, laréparation convenabl e et juste eu égard aux circonstances

d’ une demande fondée sur la Charte est celle qui permet de défendre utilement les
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droits et libertés du demandeur. |l va sans dire qu’ elle tient compte de la nature du
droit violé et de la situation du demandeur. Une réparation utile doit étre adaptée a
I’ expérience vécue par |le demandeur et tenir compte des circonstances de laviolation
ou delanégation du droit en cause. Uneréparation inefficace ou « étouffée] dansles
délais et les difficultés de procédure » ne permet pas de défendre utilement le droit
viol &, et nesaurait donc étre convenabl e et juste (voir Dunedin, précité, par. 20, lajuge
en chef McLachlin, citant Mills, précité, p. 882, le juge Lamer (plus tard Juge en

chef)).

Deuxiemement, laréparation convenable et juste fait appel a des moyens
|égitimes dans le cadre de notre démocratie constitutionnelle. Comme nous I’ avons
vu, le tribunal qui accorde une réparation fondée sur la Charte doit s efforcer de
respecter laséparation desfonctionsentrele légidlatif, I’ exécutif et lejudiciaire et les
rapports qui existent entre ces trois pouvoirs. Cela ne signifie pas que la ligne de
démarcation entre ces fonctions est trés nette dans tous les cas. Une réparation peut
étre convenable et juste méme si elle peut toucher a des fonctions ressortissant
principalement au pouvoir exécutif. L’essentiel est que, lorsqu’ils rendent des
ordonnances fondées sur le par. 24(1), les tribunaux ne s écartent pas indiment ou
inutilement de leur réle consistant a trancher des différends et a accorder des

réparations qui reglent la question sur laquelle portent ces différends.

Troisiemement, la réparation convenable et juste est une réparation
judiciaire qui défend le droit en cause tout en mettant a contribution le réle et les
pouvoirs d’ un tribunal. 1l ne convient pas qu’ un tribunal se lance dans des types de
décision ou de fonction pour lesquels il n’est manifestement pas concu ou n’a pas

I’ expertise requise. Les capacités et la compétence des tribunaux peuvent s'inférer,

2003 CSC 62 (CanLll)



58

59

60

-45-
en partie, de leurs taches normales pour lesquelles ils ont établi des régles de

procédure et des précédents.

Quatriemement, la réparation convenable et juste est celle qui, en plus
d’ assurer pleinement la défense du droit du demandeur, est équitable pour la partie
visée par |’ordonnance. Laréparation ne doit pas causer de grandes difficultés sans

rapport avec la défense du droit.

Enfin, il faut serappeler quel’ art. 24 fait partied’ unrégime constitutionnel
de défense des droits et libertés fondamentaux consacrés danslaCharte. C’est ce qui
explique pourquoi, en raison de son libellé large et de lamultitude derélesqu’il peut
jouer dans différentes affaires, I’ art. 24 doit pouvoir évoluer de maniere arelever les
défis et a tenir compte des circonstances de chaque cas. Cette évolution peut forcer
ainnover et a créer au lieu de s'en tenir a la pratique traditionnelle et historique en
matiére de réparation, étant donné que la tradition et I’histoire ne peuvent faire
obstacle aux exigencesd’ une notion réfléchie et péremptoire deréparation convenable
et juste. Bref, I’ approche judiciaire en matiére de réparation doit étre souple et tenir

compte des besoins en cause.

(4) Application alaprésente affaire : laréparation accordée par lejugede
premieéereinstance était convenabl e et juste eu égard aux circonstances

a) L’ordonnance enjoignant de rendre compte assurait efficacement la
défense des droits des parents

Le juge LeBlanc a exercé son pouvoir discrétionnaire de choisir une

réparation efficace qui permettrait de défendre utilement les droits garantis aux
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appelants par I’ art. 23, dans|e contexte d’ un taux d’ assimilation élevé et du fait qu’ on
tarde depuis des années a offrir I’ enseignement en francais a Kingston/Greenwood, a
Chéticamp, alle Madame-Arichat (Petit-de-Grat), aArgyle et aClare. Selonlejuge,
les faits révélaient que le retard mis a agir risquait de compromettre des droits déja
fragiles garantis par I’art. 23, dont |’exercice est tributaire du nombre d éleves
potentiels. Comme le juge Freeman, de la Cour d’appel, I’afait remarquer dans son
opinion dissidente, les auditions de comptes rendus visaient a déceler, des qu’ elles
surgiraient, les difficultés qui empécheraient I’exécution, en temps utile, de
I’ ordonnance du juge de premiére instance, évitant ainsi aux appelants d’ avoir a
présenter une nouvelle demande chague fois qu’ une partie ne semblerait pas faire de

son mieux pour se conformer a cette ordonnance.

Sans les auditions de comptes rendus, les parents appel ants auraient été
forcés, a chague nouveau retard, de s'en remettre aux modes traditionnels de
constitution d'un dossier factuel permettant de constater si, malgré tout, les parties
faisaient de leur mieux pour se conformer al’ ordonnance. |l aurait fallu entamer de
nouvelles procédures susceptibles d’ étre instruites par un juge ayant une moins bonne
connaissance del’ affaire que le juge LeBlanc. Tout celaaurait demandé énormément
de temps et de ressources aux parents qui, déja, attendaient depuis trop longtemps et
avaient consacré beaucoup d’énergie a la réalisation de leurs droits garantis par
I"art. 23. Commel’ aécrit lejuge Freeman, I’ ordonnance enjoignant de rendre compte
était [TRADUCTION] « une facon pragmatique d’obtenir rapidement le résultat
recherché » (par. 74). Il s'agit d'un mélange créatif de réparations et de procédures

déja connues des tribunaux, destiné a donner vie aux droits garantis par I’ art. 23.
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Pour déterminer si la réparation accordée par le juge LeBlanc était
convenable et juste eu égard aux circonstances, il est utile d’ examiner quelles étaient
sesoptions. Nous examinerons cette question non pas dans |e but de nous approprier
leréleet le pouvoir discrétionnaire du juge de premiereinstance, maisuniguement afin
demieux comprendrelasituation alaquelleil devait faireface. LejugeLeBlanc aurait
pu se contenter de rendre un jugement déclaratoire concernant les droits des parties,
mesure que laCour ajugée prudentedans|’ arrét Mahe, précité, p. 392-393. Toutefois,
les principales questions en cause dans |’ affaire Mahe concernaient la portée et le
contenu de I’ art. 23 de la Charte, notamment |e niveau de gestion et de contrdle des
écoles qui doit étre accordé aux parents visés par |’ art. 23, et la question du nombre
d’ éléves suffisant pour justifier certains programmes et établissements. Aprés avoir
précisé le contenu et la portée des droits en cause qui étaient garantis par I’ art. 23, la
Cour achoisi, comme mesure réparatrice, de rendre un jugement déclaratoire relatif
acesdroits. Ellevoulait par ladonner au gouvernement le plus de souplesse possible
pour trouver une solution adaptée aux circonstances (p. 393). En choisissant ce type
de réparation, on tient pour acquis que le gouvernement en question se conformera

rapidement et entiérement au jugement rendu.

Apres |’ arrét Mahe, les litiges visant a défendre les droits a I’ instruction
danslalangue de laminorité sont entrés dans une nouvelle phase. Dans bien des cas,
le contenu général del’ art. 23 est désormais établi en grande partie (Mahe, Renvoi sur
les écoles et Arsenault-Cameron, précités). En |’ espece, par exemple, les parties ont
reconnu, au départ, que le gouvernement avait clairement |’ obligation de fournir les
établissements francophones homogenes en cause. Les parentsvisésont demandé aux

tribunaux d’assurer rapidement et pleinement la défense de leurs droits apres de

longues années d’ inertie gouvernementale.
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Au paragraphe 140, les juges LeBel et Deschamps écrivent que le juge de
premiére instance n'avait pas affaire a un gouvernement qui avait compris ses
obligations, mais qui refusait de s'en acquitter. Selon eux, il était permis de
s'interroger sur ce que |'art. 23 commandait dans les circonstances. En toute
déférence, nous estimons gue cette description entre directement en conflit avec les
conclusions de fait du juge de premiére instance, qui a indiqué, au par. 198 de ses

motifs :

[TRADUCTION] Il est manifeste que le véritable litige entre les parties
porte sur la date de mise en place des programmes et des écoles. Dans son
argumentation, le ministére ne conteste pas le droit des demandeurs
d’ obtenir ces programmes et ces écoles, mais il signale certains facteurs
qgui devraient satisfaire les demandeurs. Le Conseil s oppose au
devancement, réclamé par |es demandeurs, de lamise en ceuvre du plan de
transition, mais il appuie ces derniers dans leur demande de jugement
déclarant qu'il y a lieu d’ ordonner au ministére de fournir des écoles
homogeénes.

Le juge LeBlanc a ajouté que le ministére de I’ Education n’ avait fourni
aucun élément de preuve statistique ou financier relativement au critére du « nombre
justificatif » et que, de toute maniére, le nombre d’ enfants de parentsviséspar |’ art. 23
était supérieur a celui dont il était question dans |’ arrét Mahe, précité, de notre Cour
(par. 200-201). Le gouvernement avait plutot fait valoir, au proces, qu’'il devait étre
autorisé aretarder I’ exécution de son obligation en raison de I’ absence de consensus
au sein des collectivités acadiennes et francophones (par. 202), et parce que le
compromis politique reflété al’ art. 23 exigeait [TRADUCTION] « d’ aller doucement »
(par. 214). Selonlejugede premiéreinstance, le gouvernement n’apasniél’ existence

ou le contenu des droits garantis aux parents par |’ art. 23, maisil a plutét omisde leur

donner la priorité et a tardé a remplir ses obligations. En dépit de I’ existence de
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rapports démontrant clairement que le taux d’ assimilation [TRADUCTION] « atteignait
un seuil critique » (par. 215), le gouvernement « n’a pas attaché assez d’importance a
Iinquiétant taux d’assimilation des Acadiens et des francophones de la
Nouvelle-Ecosse et au fait que les droits établisal’ art. 23 sont des droitsindividuels »
(par. 204). Cesont ladesconclusionsdefait qui ne peuvent étretirées que par un juge
ayant entendu la totalité de la preuve au proces. Ces conclusions ne font pas |’ objet
d’un appel et il n'appartient pas a des juges de tribunal d’appel de les infirmer sans
raison valable. Le juge LeBlanc a diment tenu compte des faits en exercant son

pouvoir discrétionnaire de choisir une réparation convenable et juste.

Il est évident que le juge LeBlanc aconsidéré qu’ un jugement déclaratoire
risquait énormément d’ étre inefficace du fait que la province n’avait pas donné la
priorité voulue aux droits que I’ art. 23 garantissait a sa minorité francophone des cing
districts en question, alors qu’ elle était parfaitement consciente de I’ existence de ces
droits. Des parents comme les appelants ne devraient pas avoir a solliciter
continuellement desjugementsdéclaratoiresréitérant, pour I’ essentiel, celui rendu dans
I”arrét Mahe. Laprésomption qui favorise le choix du jugement déclaratoire peut étre
minée lorsque les gouvernements ne s acquittent pas des obligations — qui leur
incombent en vertu de la Constitution et qu’ils saisissent bien — de prendre des
mesures concréetes pour assurer le respect des droits garantis par |’ art. 23. Lejugeen

chef Dickson areconnu cette possibilité dans I’ arrét Mahe, précité, p. 393 :

Comme |’ a observé le procureur général de I’ Ontario, le gouvernement
devrait disposer du pouvoir discrétionnaire le plus vaste possible dans le
choix des moyensinstitutionnelsdont il userapour remplir sesobligations
en vertu de I’art. 23. Les tribunaux devraient se garder d’intervenir et
d’imposer des normes qui seraient au mieux dignes de Procuste, sauf dans
les cas ou le pouvoir discrétionnaire n’est pas exercé du tout, ou |’ est de
facon anier un droit constitutionnel. DeslorsquelaCour S est prononcée
sur ce qui est requis a Edmonton, le gouvernement peut et doit prendre les
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mesures Nécessai res pour assurer aux appelants et aux autres parents dans
leur situation ce qui leur est dO en vertu de |’ art. 23. [Nous soulignons.]

L’ arrét Mahe s’ adresse atous les gouvernements provinciaux et territoriaux. Lejuge
LeBlanc pouvait, d’une part, conclure que son réle ne se limitait pas a rendre un
jugement déclaratoire sur les droits des parents appel ants et, d’ autre part, tenir compte
du fait que I’ affaire dont il était saisi différait de celles ou I’on avait estimé que le

jugement déclaratoire était convenable et juste.

Nos collegues, les juges LeBel et Deschamps, sont d’avis gu une
ordonnance enjoignant de rendre compte n’ était pas nécessaire puisque toute violation
d’ un simplejugement déclaratoire par |’ Etat pouvait donner lieu & des poursuites pour
outrage. Nous ne doutons pas que des poursuites pour outrage peuvent convenir dans
certains cas. Toutefois, nous estimons que la menace de poursuites pour outrage ne
témoigne pas en soi de plus de respect al’ égard du pouvoir exécutif que de simples
auditions de comptes rendus qui permettent a une minorité linguistique de prendre
rapidement connaissance des progres réalisés en vue de respecter les droits que leur
garantit I’art. 23. Qui plus est, en raison du taux élevé d’ assimilation gu’il aconstaté,
il convenait que le juge accorde une réparation qui, selon lui, pourrait étre mise a
exécution promptement. Dans cette optique, le juge LeBlanc a choisi une réparation
gui réduisait le risque que des délais procéduraux supplémentaires viennent étouffer

les droits al’ instruction dans lalangue de la minorité.

b) L’ordonnance enjoignant de rendre compte respectait le cadre de
notre démocratie constitutionnelle
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En accordant la mesure réparatrice en question, le juge LeBlanc a tenu
compte du rdle destribunaux dans notre démocratie constitutionnelle et ne s’ en est pas
écarté indiment ou inutilement. 1l a pris en considération les progres réalisés par le
gouvernement en vue de fournir les écoles et services requis (voir, par exemple, les
par. 233-234). L’ordonnance « de faire de son mieux » accordait une certaine
souplesse destinée a parer aux difficultésimprévues. 1l convenait quelejuge LeBlanc
préserve et renforce le role du ministére de I’ Education consistant afournir les écoles,
dont I'investit | art. 88 de I’ Education Act, étant donné qu’il était possible de le faire

sanscompromettreledroit des parentsvisésacegu’ elles soient fournies promptement.

Lerdlelégitime quelestribunaux jouent par rapport adiversesinstitutions
gouvernemental es dépend, jusqu’ aun certain point, des circonstances. Enl’ espece, le
juge LeBlanc a eu raison d’' accorder une réparation permettant de défendre les droits
des parentstout en laissant largement au pouvoir exécutif |e soin de choisir lesmoyens

précisd’'y parvenir.

Nos collegues, les juges LeBel et Deschamps, semblent douter de la
congtitutionnalité d’une injonction accordée contre le gouvernement en vertu du
par. 24(1), et considérer qu’ une telle mesure déroge au consensus qui existe au sujet
des réparations fondées sur la Charte (voir le par. 134 de I’ opinion dissidente). En
toute déférence, il est clair qu’un tribunal peut accorder une injonction en vertu du
par. 24(1) delaCharte. Le pouvoir destribunaux d’ accorder desinjonctions contrele
pouvoir exécutif est au coaur de ce paragraphe qui envisage plus que de simples
déclarations de droits. Lestribunaux prennent des mesures pour que les droits soient
respectéset non simplement déclarés. Lespoursuitespour outrageauxquelless’ expose

la personne ou I’ entité qui passe outre a une ordonnance judiciaire, de méme gue les
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mesures coercitivestelleslasaisie-arrét, lasaisie-exécution et ainsi de suite sont autant
de mesures connues des tribunaux. En I’ espéce, lejuge de premiére instance pouvait,

eu égard aux circonstances, prescrire les modalités de I’ injonction accordée.

c) L’ordonnance enjoignant de rendre compte faisait appel alafonction
et aux pouvoirs des tribunaux

Bien qu’ elle ne soit peut-étre pas courante en matiéere de réparation fondée
sur la Charte, I’ ordonnance enjoignant de rendre compte rendue par le juge LeBlanc
est judiciaireen ce sensqu’ ellefait appel adesfonctions et a des pouvoirs connus des
tribunaux. Dans plusieurscontextesdifférents, lestribunaux accordent desréparations
nécessitant leur intervention continue dans les relations entre les parties (voir
R. J. Sharpe, Injunctions and Specific Performance (2° éd. (feuilles mobiles)),
par. 1.260-1.490). Les cours supérieures qui, en vertu des lois sur I’ organisation
judiciaire, possedent les pouvoirs des tribunaux de common law et d equity
[TRADUCTION] « jouent un rdle actif et méme un role de gestion dans I’ exercice de
leurs pouvoirsd’ equity traditionnels» (K. Roach, Constitutional Remediesin Canada
(feuillesmobiles), par. 13.60). Lestribunaux disposent maintenant d’ une panoplie de
redressements fondés sur I’ equity gu’ils peuvent accorder en cours d’instance et lors
du reglement final desdifférends. Par exemple, dans|esredressements accordés avant
le jugement dans des affaires comme Mareva Compania Naviera SA. c. International
Bulkcarriers SA., [1975] 2 Lloyd's Rep. 509 (C.A.), et Anton Piller KG c.
Manufacturing Processes Ltd., [1976] 1 Ch. 55 (C.A.), les tribunaux sont appelés a
jouer un réle danslaconservation de lapreuve et lagestion del’ actif des parties avant
la tenue du proces. En matiere de faillite et de séquestre, les tribunaux peuvent étre
appelés a superviser des opérations commerciales assez complexes portant sur les

éléments d’ actif des débiteurs. Les sequestres nommés par un tribunal peuvent lui
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rendre compte et lui demander conseil et sont tenus, dans certains cas, de lui demander
I” autorisation d’ aliéner desbiens (voir Bennett on Receiver ships (2°éd. 1999), p. 21-37
et 443-445). Delaméme facon, lacompétence que lestribunaux possedent en matiere
de fiducie et de succession peut parfois les obliger a surveiller de pres et a appuyer
I’administration d’une fiducie ou d’'une succession (voir D. W. M. Waters, Law of
Trustsin Canada (2° éd. 1984), p. 904-909; Ooster hoff on Wills and Succession (5° éd.
2001), p. 27-28). Dans le domaine du droit de la famille, les tribunaux peuvent
également se déclarer compétents pour rendre des ordonnances modifiant les pensions
alimentaires ou les conventions de garde au fur et a mesure que la situation évolue.
Enfin, il est d§a arrivé que la Cour demeure saisie d’ une affaire afin de favoriser le
respect de droits linguistiques garantis par la Constitution (voir Renvoi relatif aux
droitslinguistiquesau Manitoba, [1985] 1 R.C.S. 721; Ordonnancerelative aux droits
linguistiques au Manitoba, [1985] 2 R.C.S. 347; Ordonnance relative aux droits
linguistiques au Manitoba, [1990] 3 R.C.S. 1417; Renvoi relatif aux droits
linguistiques au Manitoba, [1992] 1 R.C.S. 212). Des tribunaux inférieurs ont
également conservé compétence dans des affaires relatives a |'art. 23 : British
Columbia (Association des parents francophones) c. British Columbia (1996), 139
D.L.R. (4th) 356 (C.S.C.-B.), p. 380; Lavoie, précité, p. 593-595; Société des Acadiens
du Nouveau-Brunswick Inc. ¢. Minority Language School Board No. 50 (1983), 48
R.N.-B. (2°) 361 (B.R.), par. 109.

On aparfoisaffirmé que les difficultésliées alasurveillance continue des
parties par lestribunaux justifient le refus d’ accorder des ordonnances d’ exécution en
nature et des injonctions de faire. Toutefois, les tribunaux d’ equity reconnaissent et
surmontent depuis longtemps ces difficultés lorsque la situation commande une telle

réparation (voir Sharpe, op. cit., par. 1.260-1.380; Attorney-General c. Birmingham,
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Tame, and Rea District Drainage Board, [1910] 1 Ch. 48 (C.A.), conf. par [1912] A.C.
788 (H.L.); Kennard c. Cory Brothers and Co., [1922] 1 Ch. 265, conf. par [1922] 2
Ch.1(C.A)).

Comme les auteurs I'ont souligné, I'éventail des réparations que les
tribunaux peuvent accorder en matiere civile démontre que les réparations fondées sur
la Constitution qui nécessitent I’ exercice d’ une certaine surveillance ne représentent
pas une rupture radicale avec la pratique judiciaire antérieure (voir W. A. Bogart,
«"“Appropriate and Just” : Section 24 of the Canadian Charter of Rights and Freedoms
and the Question of Judicial Legitimacy » (1986), 10 Dalhousie L.J. 81, p. 92-94;
N. Gillespie, « Charter Remedies : The Structural Injunction » (1989-90),
11 Advocates' Q. 190, p. 217-218; Roach, Constitutional Remediesin Canada, op. cit.,
par. 13.50-13.80; Sharpe, op. cit., par. 1.260-1.490). Le changement annoncé par
I’art. 24 de la Charte est la possibilité d’ appliquer la souplesse inhérente de la
compétence d’equity en matiere de réparation aux ordonnances enjoignant a un

gouvernement de défendre des droits consacrés dans la Constitution.

L’ ordonnancerenduedanslaprésenteaffairen’ est nullement incompatible
aveclafonctionjudiciaire. Onn’ajamaislaissé entendreen |’ espéce que, par exemple,
le tribunal s approprierait irrégulierement la gestion et la coordination compl étes des
projets de construction. L’audition d’'ééments de preuve et la surveillance des
contre-interrogatoires sur les comptes rendus concernant I’ avancement destravaux de

construction d’ écoles n’ excedent pas | es attributions normales des tribunaux.

L’ intiméprétend quel’ ordonnance enjoignant derendre compte, rendue par

le juge LeBlanc, enfreint |a regle de common law du functus officio. Comme nous
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I’avons vu, ni les dispositions |égislatives ni les régles de common law ne peuvent, a
strictement parler, court-circuiter le pouvoir discrétionnaire que le par. 24(1) confere
en matiére deréparation. Toutefois, laregle du functus officio témoigne desfonctions
et despouvoirsdestribunaux. L’examen delaquestion du functusofficio est donc utile

pour décider si le juge LeBlanc arendu une ordonnance judiciaire comme il se doit.

Lejuge Flinn adécidé, au nom des juges majoritaires de la Cour d’ appel,
gu’ apres avoir rendu |’ ordonnance « de faire de son mieux » le juge de premiére
instance n’avait plus compétence a |’ égard des parties et ne pouvait donc pas se
déclarer compétent pour entendre les comptes rendus sur I’ exécution de I’ ordonnance
(par. 21). Cette opinion repose sur le point de vue erroné selon lequel la partie de
I’ ordonnance qui enjoint derendrecompteest, d’ unefagon oud’ uneautre, distinctedes
injonctions « de faire de son mieux » et s aoute a celles-ci. Au contraire, nous
sommes d’'avis que les auditions de comptes rendus font partie intégrante de la
réparation accordée par le juge LeBlanc. De plus la regle du functus officio ne
s applique paslorsque le juge de premiereinstance n’ entend pas modifier un jugement
définitif. Rien n'indiquait que la déclaration de compétence incluait un pouvoir de

modifier le dispositif de |’ affaire.

Il est utile d’ examiner plus attentivement cette régle. Le Dictionnaire de

droit québécois et canadien (2001), p. 253, donne la définition suivante :

Functus officio Locution latine signifiant « s étant acquitté de sa
fonction ». Se dit d’un tribunal, d'un organisme public ou d'un
fonctionnaire qui est dessaisi d’ une affaireparcequ’ il acessél’ exercicede
sa fonction. Ex. Le juge qui a prononcé un jugement final est functus
officio.
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Comment peut-on savoir si un juge a épuise safonction? S exprimant au
nom des juges majoritaires dans|’ arrét Chandler c. Alberta Association of Architects,

[1989] 2 R.C.S. 848, p. 860, lejuge Sopinkadécrit ainsi I’ objet et I’ originedelaregle:

La regle générale portant qu’ on ne saurait revenir sur une décision
judiciairedéfinitive découle deladécisiondelaCour d’ appel d’ Angleterre
dansInre &. Nazaire Co. (1879), 12 Ch. D. 88. Lacour y avait conclu
gue le pouvoir d’ entendre a nouveau une affaire avait été transféré a la
division d’ appel en vertu des Judicature Acts.

Il est clair que larégle du functus officio a pour but d’ assurer le caractére
définitif desjugementsdestribunaux visés par un appel (voir also Reekiec. Messervey,
[1990] 1 R.C.S. 219, p. 222-223). Cela est logique : S'il pouvait continuellement
entendre des demandes de modification de ses décisions, un tribunal jouerait le role
d’une cour d’appel et priverait les parties d’ une assise stable pour interjeter appel.
L’ application de cet aspect de la regle du functus officio au par. 23(1) oblige a se
demander si I’ ordre de rendre compte des efforts déployés a eu pour effet de priver les

intimés d’ une assise stable pour interjeter appel.

A notre avis, le fait que le juge LeBlanc se soit déclaré compétent pour
entendre des comptes rendus n’empéchait pas de disposer d’ une assise stable pour
interjeter appel. Il N’ était pas censé se déclarer compétent pour modifier sa décision
sur la portée des droits en cause qui sont garantis par I’art. 23, pour modifier sa
conclusion quant a leur violation ou pour modifier les injonctions initiales. Sa
décision, y compris |’ ordonnance enjoignant de faire de son mieux et de comparaitre

a des auditions de comptes rendus, était définitive et susceptible d’ appel.
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De toute maniére, |es régles de pratique en vigueur en Nouvelle-Ecosse et
dans d’ autres provinces autorisent les tribunaux a modifier leurs ordonnances ou ay
faire des gjouts en vue d’en assurer |’ exécution, ou méme a modifier la réparation
accordée au départ ou a en gouter une autre (Civil Procedure Rules de la
Nouvelle-Ecosse, a. 15.08d) et €); Régles de procédure civile de I’ Ontario, R.R.O.
1990, Régl. 194, al. 59.06(2)c) et d); Alberta Rules of Court, Alta. Reg. 390/68,
par. 390(1)). Cela démontre gue nos tribunaux connaissent la pratique consistant a
donner d’ autresdirectivessur lesréparationsaccordéesal’ appui d unedécision, et que
cette pratique ne compromet paslapossibilité d’ interjeter appel. Deplus, lapossibilité
de procéder ainsi peut faciliter I’ exécution des ordonnances sans gu'’ il soit nécessaire

de recourir a des poursuites pour outrage.

L’intiméinvoque laJudicature Act delaNouvelle-Ecosse al’ appui de son
argument de I’irrégularité des auditions de comptes rendus ordonnées. Toutefois,
méme si la Judicature Act avait pour effet de limiter la compétence conférée par le
par. 24(1) de la Charte, aucune de ses dispositions ne semble retirer au juge de
premiére instance le pouvoir d’ entendre des comptes rendus sur |’ exécution de son
ordonnance. L’ article 33 delaJudicature Act prévoit que lesinstances devant la Cour
supréme de la Nouvelle-Ecosse sont [TRADUCTION] « instruites et tranchées » par un
juge seul, mais cela n’a pas pour effet de limiter le pouvoir de la cour d’ ordonner la
tenue d’ auditions de comptes rendus. Quoiquel’al. 34d) de cette mémeloi autorisele
juge qui préside une instance a mettre son jugement en délibéré pour une période
maximale de six mois, nous sommes d’avisqu’il n'y a pas eu de mise en délibéré en
I’ espéce puisque le juge LeBlanc a rendu jugement dans le délai de six mois.
L’ article 38 de la Judicature Act prévoit [TRADUCTION] « [qu’]il peut étre interjeté

appel devant laCour d’' appel contretoute décision, tout verdict, tout jugement ou toute
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ordonnance » d’ un juge de la Cour supréme de Nouvelle-Ecosse. LejugeLeBlancn’'a
rienfait qui puisse empécher d’ interjeter appel contre sadécision ou laréparationqu’il

achoisi d’ accorder.

d) L’ordonnanceenjoignant derendrecomptefaisait appel adesmoyens
équitables pour assurer la défense des droits en cause

Danslescirconstances, I’ ordonnance enjoignant de rendre compte assurait
la défense des droits des parents visés sans étre inéquitable pour le gouvernement
intimé. L’intimé prétend gu’'il a été assujetti a une réparation trop vague. Nous
sommes d’ avis que le libellé de I’ ordonnance enjoignant de rendre compte n’ était pas
vague au point de la rendre invalide. L’ordonnance du juge LeBlanc n'était ni
incompréhensible ni impossible arespecter, méme si I’ on constate, avec lerecul, qu’il
aurait sirement été souhaitable quelejuge éclaire davantage les parties sur cequ’ elles
pouvaient attendre des auditions de comptes rendus. Selon nous, |’ ordonnance
enjoignant derendre compte, contenue danslaréparation accordée par lejuge LeBlanc,

n’ était pas obscure au point d’invalider cette réparation.

Comme le font remarquer les juges LeBel et Deschamps, il n'y a pas de
doute que le juge LeBlanc aurait pu étre plus précis dans sa déclaration initiale de
compétence, afin de permettre aux parties de bien saisir la procédure applicable aux
auditions de comptes rendus. Néanmoins, |'intimé savait qu’il devait se présenter
devant le tribunal pour rendre compte des efforts déployés pour fournir les
établissementsordonnéspar lejugeLeBlanc. L’ ordonnance écritedujuge LeBlanc est
satisfai sante et indique clairement quelegouvernement était simplement tenu derendre
compte. Le fait qu'elle ait, par la suite, donné lieu a des questions indique qu’'a

I”avenir les ordonnances de cette nature pourraient étre plus précises et détaillées en
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ce qui concerne la déclaration de compétence et la procédure applicable aux auditions

de comptes rendus.

Il faut se rappeler que laréparation concue par le juge LeBlanc était assez
inédite et visait alaisser une certaine latitude au pouvoir exécutif tout en défendant les
droits garantis par I’art. 23. On peut s attendre a ce qu’a |’ avenir les juges soient
mieux placés pour veiller ace que le contenu de leurs ordonnances soit plus clair. En
outre, I’ ordonnance enjoignant de rendre compte retenue par lejuge LeBlanc n’ est pas
le seul outil du genre. 1l peut parfois se révéler plus utile que le juge demande des
observations sur |’opportunité d établir un échéancier assorti du droit pour le
gouvernement de demander des modifications, lorsqu’il est juste et convenable de le

faire.

Encore une fois, nous tenons a souligner que le par. 24(1) confére au
tribunal le pouvoir discrétionnaire d’ accorder laréparation qu’il estime convenable et
juste eu égard aux circonstances. Le juge de premiére instance n’est pas tenu de
trouver la meilleure réparation, méme dans le cas ol il serait possible de le faire. A
notre avis, la réparation accordée par le juge de premiére instance était nettement

convenable et juste eu égard aux circonstances.

(5) Conclusion

Le paragraphe 24(1) de la Charte exige que les tribunaux accordent des
réparations efficaces et adaptées qui protégent pleinement et utilement les droits et
libertés garantis par la Charte. |l peut parfoisarriver gue la protection utile des droits

garantis par la Charte et, en particulier I’application de I'art. 23, commandent des

2003 CSC 62 (CanLll)



88

89

90

- 60 -
réparations d’ un genre nouveau. Une cour supérieure peut accorder toute réparation
gu’ elle estime convenabl e et juste eu égard aux circonstances. Cefaisant, elle doit étre
consciente de son role d’ arbitre de la Constitution et des limites de ses capacités
institutionnelles. Les tribunaux qui procedent a un contrdle doivent, pour leur part,
faire montre d’ une grande déférence al’ égard de la réparation choisie par un juge de
premiéreinstance et segarder delesparfaire apres coup; ilsnedoivent intervenir gu’en
cas d’erreur commise sur le plan du droit ou des principes par le juge de premiere

instance.

Lareéparation concue par lejuge LeBlanc défendait utilement lesdroitsdes
parents appelants en encourageant la province a construire promptement des écoles,
sans faire dévier lacour du réle qui lui revient. La Cour d’ appel aeu tort d’intervenir
et d'annuler la partie de I’ ordonnance du juge LeBlanc dans laguelle il se déclarait
compétent pour entendre des comptes rendus sur les efforts déployés par la province

en vue de fournir des écoles dans les délais impartis.

V. Dispositif

En définitive, noussommesd’ avisd’ accueillir le pourvoi, d annuler |’ arrét

de la Cour d'appel et de rétablir I’ ordonnance du juge de premiére instance.

L es appelants ont droit a leurs dépens devant toutes les cours, sur |a base
procureur-client, y compris les dépens relatifs aux auditions de comptes rendus. Les
appelants sont des parents qui, malgré leurs nombreux efforts, ont constamment été
victimes d'une négation des droits que leur garantit la Charte. La province n’a pas

respecté les obligations correspondantes qu'’ elle avait envers des parents appelants,

2003 CSC 62 (CanLll)



91

92

-61-
méme si elle était nettement au courant de leurs droits. Nous estimons donc, compte
tenu de toutes les circonstances, qu'il y a lieu d’accorder des dépens sur la base

procureur-client.

Version francaise desmotifsdesjugesMagjor, Binnie, LeBel et Deschamps

rendus par

LESJUGES LEBEL ET DESCHAMPS (dissidents) —

Introduction

Tout est dans les détails. L’importance cruciale de prendre des mesures
efficaces visant a assurer le respect des droits garantis par la Constitution ne doit pas
éclipser la nécessité que les actes de procédure, ordonnances et jugements respectent
lesregles élémentaires de rédaction juridique et refletent une bonne compréhension du
réle que doivent jouer lestribunaux et les principes qui sous-tendent I’ ordre juridique
et politique denotre pays. Lesordonnancesjudiciairesdoivent indiquer clairement aux
parties ce qu’ on attend d’ elles. Lestribunaux doivent s abstenir d’ empiéter indlment
sur des domaines qui doivent continuer de relever de I’administration publique, et
éviter de se transformer en gestionnaires de la fonction publique. L’intervention
judiciaire doit cesser dés que le juge rend un jugement final dans |’ affaire dont il est

Bien gu'il ne soit pas question de mettre en doute la volonté du juge de
premiere instance de remédier efficacement a de longues années d’ inertie en matiére

de protection des droits de la minorité francophone de la Nouvelle-Ecosse, nous
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considérons gue de graves vices de rédaction entachent I’ ordonnance enjoignant de
rendre compte gu’il a prononcée. Celle-ci n’'indique pas clairement aux parties la
nature de leurs obligations, la nature des comptes rendus a présenter ni méme |’ objet
des auditions de comptes rendus. En outre, contrairement au principe constitutionnel
de la séparation des pouvaoirs, €elle tient pour acquis que le juge pouvait a loisir se
déclarer compétent pour agir, apres avoir tranché définitivement I’ affaire dont il était
saisi. Ellecontrevient ace principe en raison de saformulation et delafagon dont elle
a été exécutée. Nous estimons que cette ordonnance est nulle et sans effet, commel’a

décidé la Cour d’ appel dela Nouvelle-Ecosse, et que le pourvoi devrait étre rejeté.

[I. Lanature des questions

La seule question soulevée en I'espece est celle de la validité de
I’ ordonnance enj oignant de rendre compte prononceée par lejuge LeBlanc ((2000), 185
N.S.R. (2d) 246). Pour cette raison, nous n’ entendons pas nous livrer a un examen
complet desfaitset del’ historiquejudiciairedel’ affaire. Pour |esbesoinsdes présents
motifs, nous nous en tiendrons a |’ examen approfondi gu’ en font nos collégues dans
leurs propres motifs, en nous contentant d’ gjouter, a propos de I’ ordonnance et de son
exécution, les détails susceptibles d’ éclairer notre analyse des questions de droit qui

se posent en |’ espéce.

Au départ, nous tenons a préciser que nous souscrivons entiérement a
I’ analyse gue nos colleguesfont delanature et del’ importance fondamental e desdroits
linguistiques consacrésdans notre Constitution, demémequ’ aleur avisquel’ efficacité
et la créativité sont des attributs nécessaires en matiére de réparation fondée sur la

Constitution. Enréalité, nous sommes en désaccord avec nos collegues parce que nous
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croyons que I’ ordonnance qui accorde ce type de réparation doit aussi respecter les
régles élémentaires de rédaction juridique et tenir compte de |'importance
fondamentale de I’ équité procédurale et du réle des tribunaux dans notre régime
politique démocratique, qui repose notamment sur le principe de la séparation des
pouvoirs. Ce principe protege I’indépendance judiciaire. 1l délimite également avec
souplesse le champ d’ action judiciaire, en particulier les rapports des tribunaux non
seulement avec le législateur, mais également avec la branche exécutive du

gouvernement, ¢’ est-a-dire I’ administration publique.

En ce qui concerne les autres questions, tels le caractére théorique,
I’immunité et I’injonction de faire, nous partageons généralement I’ opinion de nos
collegueset n"avonsrien agjouter acesujet. Nous passonsdonc al’ analyse des points
a |’ origine de notre désaccord avec la facon dont les juges majoritaires tranchent le

pourvoi.

Nous allons d’abord examiner la nature de I’ ordonnance enjoignant de
rendre compte, afin de déterminer si elle est conforme au principe de I’ équité
procédurale. Nous analyserons ensuite le principe de la séparation des pouvoirs et la
régle du functus officio, et démontrerons que la question de savoir si le juge avait
compétence pour rendre |’ ordonnance en cause se rattache a celle de savoir s'il a
contrevenu au principe de la séparation des pouvoirs. Dans les deux cas, nous nous
interrogerons sur le caractére convenable de la réparation accordée. Dans le premier
cas, hous évaluerons, du point de vue des parties visees, e caractére convenable de
I’ ordonnance enjoignant de rendre compte, alors que, dans le deuxieme cas, nous
analyserons ce caractere convenable a la lumiére du réle que les tribunaux doivent

jouer dans notre ordre constitutionnel.
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[Il. Larédaction del’ ordonnance et |le principe de |’ équité procédurale

Larédaction d’ une demande de réparation par voie d’injonction ou d’ une
ordonnance de cette nature peut constituer un grand défi pour les avocats et les juges.
Il peut parfois arriver que les tribunaux aient a prendre des mesures draconiennes, tel
I’exercice du pouvoir d'infliger des sanctions civiles ou criminelles, y compris une
peine d’ emprisonnement, pour contraindre les parties arespecter uneinjonction qu’ils
ont accordée (R. J. Sharpe, Injunctions and Specific Performance (2° éd. (feuilles
mobiles)), p. 6-7). En conséguence, pour que les tribunaux puissent intervenir, il est
indispensable de bien informer les parties des obligations qui leur sont imposées et de
définir clairement la norme de conformité qu’ils devront respecter. Les expressions
vagues ou ambigués n’ont pas leur place (Sonoco Ltd. c. Local 433 (1970), 13D.L.R.
(3d) 617 (C.A.C.-B.), p. 621; Sporting Club du Sanctuaire Inc. c. 2320-4365 Québec
Inc., [1989] R.D.J. 596 (C.A. QUE.)).

Mal heureusement, I’ ordonnance enjoignant derendre compteest loind’ étre
claire. Sa concision et sa simplicité apparente témoignent mal de sa véritable
complexité ainsi que de la confusion et de I'incertitude qu’'elle a engendré non
seulement dans|’ esprit de toutes | es parties, mais parfois également dans celui du juge
lui-méme. Cette ordonnance aun caractére définitif et non provisoire, et setrouveliée
al’ordonnance « de faire de son mieux » qui ne renseigne pas beaucoup sur la nature
des obligations de I'intimé. Nous n’examinerons pas en détail cette partie de
I’ ordonnance étant donné qu’ elle n’ apas été portée en appel. Nousnous concentrerons
plutét exclusivement sur I’ ordonnance enjoignant de rendre compte qui fait |’ objet du

présent pourvoi.
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L’ ordonnance enjoignant de rendre compte était ainsi libellée lors du

jugement (au par. 245) :

[TRADUCTION] Les demandeurs ont sollicité une déclaration de
compétence de ma part. Jacquiesce a leur demande. Les défendeurs
devront comparaitre de nouveau le jeudi 27 juillet 2000, a 13 h 30, afin de
rendre compte des efforts qu’ ilsauront déployés. Jeleur demande defaire
de leur mieux pour se conformer ala présente décision.

L e texte de I’ ordonnance définitive du 14 décembre 2000 differe [égérement :

[TRADUCTION] Lacour se déclare compétente pour entendre les comptes
rendus des défendeurs sur leur respect de la présente ordonnance. Les
défendeurs devront rendre compte a la cour, le 23 mars 2001 a9 h 30, ou
atoute autre date fixée par cette derniere.

Comme le juge Flinn de la Cour d’ appel |’ afait observer dans ses motifs
((2001), 194 N.S.R. (2d) 323, 2001 NSCA 104), personne ne connaissait exactement
la nature de ces comptes rendus. Leur forme et leur contenu n’ étaient pas précises.
Rien n'indiquait s'ils devraient étre présentés de vive voix ou par écrit ou encore des
deux maniéres, ni a quel point ils devraient étre détaillés ou encore quelles pieces
justificativesdevaient étrefournies. L’ ordonnanceprévoyait aussi latenued’ auditions,
mais la encore, sans préciser leur objet, leur nature ou encore la procédure qui leur
serait applicable. Cen’est que peu avant ces auditions que les parties ont appris qu'il
serait nécessaire de déposer des affidavits et que leurs auteurs pourraient subir un
contre-interrogatoire. Deplus, il nesemblait guerey avoir de directivesquant au genre
de preuve requise pour les besoins de ces auditions. Au fur et a mesure qu’elles se
déroulaient, les auditions ont paru tenir a la fois du mini-proces, de la rencontre

informelle avec le juge et d’ une sorte de séance de médiation, dont le but était de
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surveiller I’ exécution du programme de construction d’' écoles destinées aux éleves

francophones.

L e juge de premiére instance lui-méme semblait incertain de la nature des
auditionsqu’il avait ordonnées et du processusgu’il avait enclenché. 1l ad’ abord paru
enclin a considérer qu’elles constituaient des audiences régulieres de la cour, qu'il
n’avait pas rendu une ordonnance définitive et qu’il serait possible de demander une
réparation supplémentaire. 1l a notamment déclaré, lors de I’audition du
27 juillet 2000, que ces auditions lui permettraient [TRADUCTION] « de déterminer si
les intimés faisaient vraiment de leur mieux pour se conformer a |’ ordonnance »
(dossier desappelants, p. 762). |l nefaisait alorsqueréitérer une affirmation déjafaite
au coursde cette audition (dossier desappel ants, p. 720). Deméme, pendant I’ audition
du 9 ao(t 2000, il a déclaré : [TRADUCTION] « je ne dispose que d’une latitude tres
mince en matiere de décisions, de directives ou de commentaires » (dossier des
appelants, p. 997-998); cette déclaration laisse entendre que le juge de premiere
instance était habilité, quoique defacon limitée, arendre des ordonnances. Toutefois,
apresavoir énonceé son ordonnance formellelors deladerniere audition, en mars 2001,
il aexpliqué gu’'il ne pouvait pas accorder une réparation supplémentaire, qu’il avait
complétement tranché |’ affaire dans son ordonnance et les motifs connexes déposes

I’ été précédent. |l a gjouté que les auditions avaient seulement pour but d’informer.

Pendant ce temps, des écoles étaient construites ou rénoveées et misesala
disposition des éléves francophones. Il est difficile de savoir si cesauditionsy étaient
pour guelque chose. Toutefois, il est certain gu’ elles ont semé la confusion, le doute
et I’incertitude au sujet des obligations des intimés et de la nature d’ un processus qui

S est étalé sur plusieurs mois. Le juge de premiére instance a paru considérer qu'il
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S agissait d’un processus souple dont la durée était indéterminée, et qu’il pourrait a
loisir fixer d’ autres dates d’ audition. Personne ne savait exactement quand tout cela

se terminerait.

L’ incertitude créée par I’ ordonnance enjoignant de rendre compte n’ était
pas une simple source d ennui pour les parties. Nous estimons qu’elle constituait
également une atteinte aleur droit al’ équité procédurale. Une regle de procédure ne
peut étre considérée comme juste et équitable que si son contenu est clairement défini
et connu des parties auxqguelles elle s applique (Supermar chés Jean Labrecque Inc. c.
Flamand, [1987] 2R.C.S. 219, p. 233-236; voir également D. J. Mullan, Administrative
Law (2001), p. 233; R. Dussault et L. Borgeat, Traité de droit administratif (2° éd.
1989), t. 111, p. 393-398; S. A. de Smith, H. Woolf et J. L. Jowell, Judicial Review of
Administrative Action (5° éd. 1995 & suppl. 1998), p. 432-436).

En outre, comme nous I’avons vu, lorsqu’il a caractérisé I’ ordonnance au
départ, le juge de premiere instance a semblé croire et a sirement donné I’impression
gu’il avait le pouvoir de rendre des ordonnances suppl émentaires en fonction de ce qui
lui serait présenté lors des auditions. En d autres termes, il se prétendait habilité a
exercer le pouvoir de |’ Etat de contraindre les parties a agir, et laissait entendre qu’il
pourrait le faire selon les conclusions gu’il tirerait de lapreuve qui lui serait soumise.
En définitive, les parties se sont trouvées devant un juge qui prétendait exercer des
fonctions et pouvoirs judiciaires, et qui ne leur a fourni presque aucune directive en
matiére de procédure. |l n’apasdonnéaux partiesun avis suffisant, contrevenant ainsi
acequelajugel’Heureux-Dubéaqualifié deregle « si fondamental e dans notre droit
gue je ne crois pas nécessaire d’ en faire une longue démonstration » (Supermarchés

Jean Labrecque, précité, p. 233). |l est possible, pour cette seule raison, de considérer
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gue I’ordonnance du juge de premiere instance n’'est pas convenable au sens du
par. 24(1) de la Charte canadienne des droits et libertés et qu’elle est donc nulle et
sans effet. Nous allons néanmoins analyser |e principe de la séparation des pouvoirs
et la regle du functus officio, ce qui nous aidera a déterminer si la réparation est
convenable compte tenu du réle que les tribunaux doivent jouer dans notre ordre

constitutionnel.

IV. Leroleguedoivent jouer les tribunaux

Bien qu’il ne puisse pas étre limité par une disposition |égislative ou une
régle de common law, I’ exercice par les cours supérieures de leur pouvoir d accorder
desréparations fondées sur laCharte doit respecter, comme nous|’ avonsvu, lesrégles
dejusticefondamental e et, commenousleverronsplusloin, certaineslimitesimposeées
par la Constitution. En matiére de réparations fondées sur la Constitution, les
tribunaux ne remplissent correctement leur fonction que s'ilsrendent des ordonnances
assez précises pour que les parties sachent ce qu’on attend d’ elles et soient ainsi en
mesure d’ exécuter ces ordonnances. Ces ordonnances sont définitives. Un tribunal
qui, apres avoir rendu une ordonnance définitive, prétend se déclarer compétent pour
surveiller lamise en oeuvre de laréparation ordonnée est susceptible d’ errer sur deux
plans. Premiérement, en essayant d’ élargir son champ de compétence au-deladu role
gu'il doit jouer, il contrevient au principe de la séparation des pouvoirs.
Deuxiemement, en continuant d’ agir aprés avoir épuisé sa compétence, il enfreint la

régle du functus officio. Nous allons examiner successivement ces deux violations.

1. Laséparation des pouvoirs
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Les tribunaux sont appelés a jouer un réle fondamental dans le régime
congtitutionnel canadien. Ils doivent, au besoin, assurer avec fermeté le respect des
droits constitutionnels. Malgré la nature délicate de certaines guestions ou
circonstances et les répercussions sociales de leurs décisions, les tribunaux doivent
parfois accorder la réparation nécessaire pour préserver des droits fondamentaux
garantis par la Constitution et pour maintenir la primauté du droit. En dépit — ou
peut-étre a cause — de I’importance crucial e de leurs fonctions, les tribunaux doivent
prendre garde de ne pas outrepasser le role qui leur est assigné en droit public
canadien. Cerole consiste essentiellement adire le droit, acontribuer ason évolution
et a accorder a des demandeurs les réparations sous forme de jugement déclaratoire,
d’interprétation ou d’ ordonnance qui sont nécessaires pour remédier aux atteintesades
droits conférés par la Constitution ou par laloi, dont sont responsables les autorités
publiques. Au-delade cesfonctions, une attitude de retenue est d’ autant plusjustifiée
gu’il existe au Canada— commelereconnaissent lesjuges majoritairesen |’ espece —
unetradition derespect desinterprétations et des ordonnancesjudiciairesdelapart des

gouvernements et des fonctionnaires.

Lanature du régime parlementaire canadien a parfois eu pour effet dejeter
le doute sur |’ existence d’ un véritable principe de séparation des pouvoirs au Canada
(voir P. W. Hogg, Constitutional Law of Canada (éd. feuilles mobiles), p. 7-24;
MacMillan Bloedel Ltd. c. Smpson, [1995] 4 R.C.S. 725, par. 52). Il est vrai que les
Canadiens n’ont jamais adopté un systeme étanche de séparation des fonctions
judiciaire, |égislative et exécutive. Dansl’ exercicedeleursfonctions, lestribunaux ont
parfois été appelés a invalider des lois, des reglements ou encore des décisions
administratives. 1l leur est arrivé de conclure a la responsabilité de I’Etat ou

d’ organismespublicset deleur ordonner deverser desdommages-intéréts. L’ évolution
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de lafonction exécutive a engendré de nouveaux types de justice administrative et de
fonctionsjuridictionnelles (Ocean Port Hotel Ltd. c. Colombie-Britannique (General
Manager, Liquor Control and Licensing Branch), [2001] 2 R.C.S. 781, 2001 CSC 52;
Bell Canada c. Association canadienne des employés de téléphone, [2003] 1 R.C.S.
884, 2003 CSC 36). On peut dire que les distinctions théoriques entre les fonctions
gouvernementales s'en sont trouvées estompées. Malgré tout, il reste que,
généralement parlant, |a séparation des pouvoirs est maintenant consacrée en tant que

pierre d assise de notre régime constitutionnel.

En particulier, ladistinction ressort clairement en ce qui atrait alarelation
qui existe entre les tribunaux, d’une part, et le |égislateur et I’exécutif ou encore
I”’administration publique, d’ autre part (H. Brun et G. Tremblay, Droit constitutionnel
(4°éd. 2002), p. 756-757). LaCour areconnu le caracterefondamental delaséparation
despouvoirsmémesi, dans certains arréts, elle met I’ accent sur lanature fonctionnelle
de cette séparation (New Brunswick Broadcasting Co. c. Nouvelle-Ecosse (Président
del’ Assembléelégislative),[1993] 1R.C.S. 319). D’ailleurs, ellequalifiait récemment
ce principe de caractéristique fondamentale de la Constitution canadienne (Renvoi
relatif alarémunération desjugesdela Cour provincialedel’ Tle-du-Prince-Edouard,
[1997] 3 R.C.S. 3 (« Renvoi sur lesjuges dela Cour provinciale »); voir aussi Fraser
c. Commission desrelationsdetravail dansla Fonction publique, [1985] 2 R.C.S. 455,

p. 469-470).

La Cour afait une large place au principe de la séparation des pouvoirs
gu’ elle s’ est employée vigoureusement a appliquer pour préserver I’ indépendance des
tribunaux (voir notamment le Renvoi sur lesjugesdela Cour provinciale, précité; voir

aussi I'arrét Mackin c. Nouveau-Brunswick (Ministre des Finances), [2002] 1
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R.C.S. 405, 2002 CSC 13). Danscecontexte, le principe était percu comme un rempart
destiné a permettre aux tribunaux de s acquitter, d’une maniere complétement
indépendante et impartiale, des obligations que leur impose la Constitution. Le
maintien de |’ ordre normatif du systéme juridique canadien ne commandait rien de

moins.

Dans son application, le principe de |la séparation des pouvoirs comporte
toutefois un autre aspect, lequel reflete également la place qui revient au pouvoir
judiciaire al’intérieur du systéme juridique canadien. En plus d’ étre tenus d’ exercer
les fonctions de surveillance des tribunaux administratifs que leur confie I’ exécutif et
deveiller attentivement au respect desdroitsgarantis par |a Constitution et au maintien
de la primauté du droit, les tribunaux judiciaires doivent, en général, éviter de

s immiscer dans la gestion de I’ administration publique.

Plusparticuliérement, lestribunaux qui ont rendu jugement doivent résister
alatentation de superviser ou surveiller directement I’ exécution de leurs ordonnances.
Ilsdoivent généralement présumer que leurs jugements seront exécutés avec diligence
raisonnable et de bonne foi. Aprés avoir dit le droit, rendu leurs ordonnances et
accordé les réparations qu’ils estiment justifiées compte tenu des circonstances et des
régles de droit applicables, les tribunaux doivent prendre soin de ne pas s'immiscer
inutilement dans |’ administration publique, sinon I’ équilibre entre les trois branches

du gouvernement risque d’ étre perturbé.

C'est ce qui s'est produit en I’espece. Lorsqu’il a tenté de superviser
I’exécution de son ordonnance, le juge de premiere instance s est non seulement

déclaré compétent dans un domaine qui, traditionnellement, ne reléve pas des
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tribunaux, maisil aégalement outrepasseé la compétence |égitime dont il est investi en
tant que juge de premiére instance. Autrement dit, il était dessaisi de |’ affaire et,
comme nous allonslevair, a, de cefait, contrevenu a un principe important qui refléte

la nature et lafonction des tribunaux dans |’ ordre constitutionnel canadien.

2. Lefunctus officio

Au Canada, lajurisprudence et la doctrine relatives au functus officio est
peu abondante, bien gque cette régle émane d' un arrét ancien de la Cour d’ appel
d’Angleterre (Inre &. Nazaire Co. (1879), 12 Ch. D. 88). Laregle du functus officio
veut essentiellement quelestribunaux n’ aient pascompétence pour rouvrir ou modifier
une décision définitive, sauf dansdeux cas: (1) en casd emploi involontaire d’ un mot
pour un autre dans le texte du jugement, ou (2) en cas d’ erreur dans |’ expression de
I’intention manifeste de lacour (voir Inre Swire (1885), 30 Ch. D. 239 (C.A.); Paper
Machinery Ltd. c. J. O. Ross Engineering Corp., [1934] R.C.S. 186). Plusrécemment,
la Cour affirmait qu’il n’est pas toujours nécessaire d’ appliquer rigoureusement cette
régleaux tribunaux administratifs, lorsquelesraisonsde principedel’ appliquer nesont

pas réunies (Chandler c. Alberta Association of Architects, [1989] 2 R.C.S. 848).

L’ existence et la portée d’ un droit d' appel ont souvent été au centre de
I"analyse visant a déterminer s'il y avait lieu d’ appliquer la regle du functus officio.
Il en était ainsi au moment ou, en 1873, les Judicature Acts ont mis fin au pouvoir de
laCour de Chancellerie de réentendre une affaire, par |e regroupement desjuridictions
de common law et d’ equity en une seule cour et par la création d’un droit d’ appel
unique devant une nouvelle cour d’ appel (Inre S. Nazaire, précité). A I’ origine, ces

guestions étaient également au centre de I’ analyse visant a déterminer si la regle du

2003 CSC 62 (CanLll)



115

-73-
functus officio s appliquait aux tribunaux administratifs ou le droit d appel était
rigoureusement limité par laloi (voir Grillas c. Ministre de la Main-d’ Euvre et de
I’Immigration, [1972] R.C.S. 577). Toutefois, ce principe repose manifestement sur
un raisonnement plus fondamental, a savoir que la bonne administration de la justice
exige que les procédures aient un caractére définitif de fagon a maintenir |’ équité
procédurale et I'intégrité du systeme judiciaire. Le juge Sopinka s est clairement

exprimé sur ce point dans Chandler, précité, p. 861-862 :

Enregle générale, lorsqu’'un [. . .] tribunal a statué définitivement sur une
guestion dont il était saisi conformément a sa loi habilitante, il ne peut
revenir sur sadécision simplement parcequ’il achangéd’ avis, parce qu'’il
a commis une erreur dans le cadre de sa compétence, ou parce que les
circonstances ont changeé. . .

L eprincipedufunctusofficio s appliguedans cette mesure. Cependant,
il se fonde sur un motif de principe qui favorise le caractere définitif des
procédures plutbt que sur la régle énonceée relativement aux jugements

officielsd’ une cour dejustice dont ladécision peut fairel’ objet d' un appel
en bonne et due forme.

Si les tribunaux pouvaient continuellement revoir ou réexaminer des
ordonnances définitives simplement parce qu'’ils changent d’idée ou qu’ils souhaitent
continuer d’ exercer leur compétenceal’ égard d’ une affaire, les procédures n’ auraient
jamais de caractere définitif ou, comme |’ ont affirmeé avec perspicacité G. Pépinet Y.
Ouellette, il N’y aurait aucune « sécurité juridique » pour les parties (Principes de
contentieux administratif (2° éd. 1982), p. 221). Ce souci du caractere définitif ressort

clairement de la définition de I’ expression functus officio :

Se dit d'un tribunal, d’ un organisme public ou d'un fonctionnaire qui est
dessaisi d’une affaire parce qu'il acessel’ exercice de safonction. Ex. Le
juge qui a prononce un jugement final est functus officio.

(H. Reid, Dictionnaire de droit québécois et canadien (2001), p. 253)
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Ce principe garantit que, sous réserve d’' un appel, les parties peuvent compter sur le

caractere définitif des décisions des cours supérieures.

Cette regle de common law se refléte également dans les regles de
procédure civile contemporaines (voir, par exemple, les Civil Procedure Rules de la
Nouvelle-Ecosse, art. 15.07), ainsi que dans |’ interprétation des dispositions rel atives
aux appels en matiere criminelle (voir I’arrét R. ¢. H. (E.F.) (1997), 115 C.C.C. (3d)
89 (C.A. Ont.), qui porte sur |'art. 675 du Code criminel). Que ce soit sous forme de
régle de common law ou de disposition |égislative, la regle du functus officio veut
gu’un tribunal ne puisse revenir sur une ordonnance ou un jugement que dans des
circonstances trés limitées (voir les Civil Procedure Rules de la Nouvelle-Ecosse,
art. 15.08). S'il en était autrement, il y aurait, pour paraphraser le juge Charron dans
I"arrét H. (E.F.), précité, p. 101, un risque constant que le proces devienne ou paraisse
devenir un exerciceinterminable auquel lesjusticiables peuvent décider, aleur gré, de

se préter ou de ne plus se préter.

Outre ce souci du caractere définitif, la question de savoir si un tribunal a
lacompétence voulue pour agir suscitedesinquiétudesliéesal’ application du principe
delaséparation des pouvoirs qui transcende lesrégles de procédure et de common law.
Nous sommes d’avis que, lorsque, comme cela a été fait en I’ espéce, un tribunal
intervient dans des questions d’ administration relevant a juste titre de |’ exécutif, ce
tribunal sort de son propre champ de compétence et contrevient, de cefait, au principe
de la séparation des pouvoirs. En franchissant la ligne qui sépare les mesures
judiciaires et les mesures de surveillance administrative, le tribunal agit de maniére

illégitime et sans posséder |la compétence voulue. Un tel geste ne saurait étre qualifié
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de réparation « convenable et juste eu égard aux circonstances », au sensdu par. 24(1)

delaCharte.

V. L’application des principes pertinents ala présente affaire

L’ application des principes susmentionnés aux faits de la présente affaire
permet de constater |a pertinence de la mise en garde du juge Mclntyre dans I’ arrét
Millsc. LaReine, [1986] 1 R.C.S. 863, p. 953, selon laquellele par. 24(1) « 0’ était pas
cens[é] provoquer e bouleversement du systéme judiciaire canadien ». A notre avis,
laréparation accordée par e juge de premiere instance mine le réle que les tribunaux
doivent jouer dans notre ordre constitutionnel et perturbe inutilement I’ équilibre entre
lestrois branches du gouvernement. Par conséquent, eu égard aux circonstances de la
présente affaire, le juge de premiére instance a agi d’une facon inappropriée et

contraire au par. 24(1).

Commenous|’avonsvu, il n’apasexpligué clairement si ladéclaration de
compétencequ’il prétendait fairel’ habilitait arendre desordonnances supplémentaires.
Quel gue soit le point de vue choisi, il reste que le principe de la séparation des
pouvoirs n’est pas respecté. A supposer qu'il a effectivement prétendu qu’il aurait
compétence pour rendre des ordonnances supplémentaires en se fondant sur la preuve
gui serait soumise aux auditions de comptes rendus, le juge de premiére instance aeu
tort car il était dessaisi de I’affaire. Nous voyons mal comment une ordonnance
subséquente n’ aurait pas opéré de modification al’ ordonnanceinitiale définitive. Une
telle mesure outrepasse nécessairement le champ des exceptions bien précises que

prévoit laregle du functus officio et contrevient donc a cette régle.
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Cette mesure aura également entrainé une violation du principe de la
séparation des pouvoirs. En prétendant étre en mesure de rendre des ordonnances
subséquentes, le juge de premiere instance s attribuait un réle de surveillance
comportant des fonctions administratives qui relevent, ajustetitre, del’ exécutif. Ces
fonctions excedent lacompétence destribunaux. Lestribunaux ne sont pas en mesure
de faire des choix polycentriques ou d’ évaluer toute la gamme des conséquences de la
mise en ceuvre d'une politique générale. Notre Cour a reconnu que les tribunaux
judiciaires ne possedent ni |’ expertise ni les ressources nécessaires pour prendre en
charge |I’administration publique. Dans I’arrét Eldridge c. Colombie-Britannique
(Procureur général), [1997] 3 R.C.S. 624, par. 96, €elle a conclu que, devant la
« myriade de solutions » dont disposait le gouvernement pour remédier a
I’inconstitutionnalité du systeme en cause, il n’ appartenait pasalaCour « delui dicter

le moyen a prendre ».

En outre, s'il prétendait adopter un réle de gestion, le juge de premiere
instance remettait en question lanorme de coopération et de respect mutuel qui, enplus
de caractériser larelation entre les divers acteurs de |’ ordre constitutionnel, en définit
le contenu particulier dans le contexte canadien et contribue alalégitimité de chaque
branche du gouvernement. Dans I’arrét Vriend c. Alberta, [1998] 1 R.C.S. 493,
par. 136, le juge lacobucci souligne qu’il « est tout aussi important, pour lestribunaux,
de respecter eux-mémes les fonctions du pouvoir Iégisatif et de I’exécutif que de
veiller au respect, par ces pouvoirs, de leur role respectif et de celui des tribunaux ».
Analysant le libellé des dispositions de |la Charte qui établissent la norme de respect
mutuel (par. 137), il fait remarquer que cette norme enrichit |e processus démocratique

(par. 139).
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De méme, dans son allocution Weir Memorial Lecture en 1990, la juge
McLachlin (plus tard Juge en chef) a passé en revue les éléments de notre culture
juridique — dont notre climat politique, notre tradition de déférence judiciaire et le
systéme de renvoi — qui ont contribué a développer un esprit de coopération, plutot
gue de confrontation, entre les branches du gouvernement (B. M. McLachlin, « The
Charter : A New Role for the Judiciary? » (1991), 29 Alta. L. Rev. 540, p. 554-556).
De plus, évoguant ses motifs dans I’ affaire Dixon c. British Columbia (Attorney-
General) (1989), 59 D.L.R. (4th) 247 (C.S.C.-B.), elleaparlé de I’ importance que les
tribunaux tiennent compte de la légitimité institutionnelle en concevant une

réparation (alap. 557) :

[TRADUCTION] Jestimaisgu’il appartenait aux représentants élus, et
non pas a moi, de dicter a la législature la sorte de loi gu’ elle devait
adopter. Mais, laencore, conformément a une longue tradition judiciaire,
j’a prodigué des conseils sur la limitation du principe « une personne-un
vote » qui pourrait étre acceptable.

LajugeMcLachlindéfendait alorsle principedelal égitimitédémocratique
dans son application alarelation entre les tribunaux et le |égislateur, mais ce principe
S applique également a la relation entre les tribunaux et le pouvoir exécutif. Notre
Cour a reconnu que, dans le régime parlementaire canadien, |I’exécutif est
inextricablement lié a la branche |égislative. Dans I’arrét Procureur général du
Québec c. Blaikie, [1981] 1 R.C.S. 312, p. 320, elle afait observer gu'il existe « une
[large mesure d'Jintégration du gouvernement ala L égislature ». Dans |’ arrét Wells c.
Terre-Neuve, [1999] 3 R.C.S. 199, par. 53, la Cour a statué gu’ « [e]n pratique, il est
admis que les mémes personnes controlent alafoisles organes exécutif et |égislatif du

gouvernement ».
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Par conséquent, tout commelelégislateur doit faire preuved’ indépendance
enlégiférant alasuitedelaconclusiond untribunal qu’'il y aeu violation delaCharte,
I”exécutif doit agir de maniere autonome par rapport au judiciaire en appliquant une
politique gouvernemental e conformealaCharte. Dansnotre ordre constitutionnel, les
pouvoirslégiglatif et exécutif sont étroitement liés et constituent |es principaux siéges
de la volonté démocratique. Les tribunaux doivent respecter cette volonté dans les

deux cas.

Donc, si I'idée initiale du juge de premiere instance selon laquelle il
pouvait continuer arendre desordonnanceset exercer ainsi, enréalité, unesurveillance
et une fonction décisionnelle administratives témoigne exactement de la nature des
auditions de comptes rendus, I’ ordonnance qui prescrit ces auditions viole alors le
principe constitutionnel de la séparation des pouvoirs. En raison del’impossibilité de
considérer qu’il y aincompatibilité entrelesdifférents principes constitutionnels, cette
ordonnance ne saurait étre qualifiée de convenabl e et juste eu égard aux circonstances,
au sens du par. 24(1). De méme, elle ne saurait étre qualifiée de convenable étant
donnéqu’ ellerompt avec latradition de respect mutuel qui existe, au Canada, entreles

tribunaux et les institutions dépositaires de la volonté démocratique.

Toutefois, si I’ ordonnance réparatrice qu'’ il aaccordée se définit plutbt par
son affirmation, lors de la derniere audition, qu'il ne pouvait pas rendre des
ordonnances supplémentaires, le juge de premiere instance a alors violé d' une autre
facon le principe de la séparation des pouvoirs. Interprétée alalumiere de ce principe
constitutionnel et appliquée aux faitsde laprésente affaire, laproposition delajuge en
chef McLachlin, selon laguelle « |" art. 24 ne doit pas étre interprété de facon si large

gu’il aurait pour effet d’investir lestribunaux judiciaires et administratifs de pouvoirs
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gu'ils n'ont jamais été censés exercer » (R. c. 974649 Ontario Inc., [2001]
3R.C.S. 575, 2001 CSC 81 (« Dunedin »), par. 22), ameéne aconclure quelaréparation
accordée par le juge de premiére instance n’ était pas convenable et juste eu égard aux

circonstances.

L es appel ants ont soutenu gue le juge de premiére instance s est déclaré
compétent uniquement pour entendre descomptesrenduset que cesauditionsn’ avaient
gu’unevaleur « persuasive». llsont également fait valoir quelebut desauditions était
[TRADUCTION] «[d’]exercer une pression sur laprovince » (transcription del’ audience
devant notre Cour). Ilsont gjouté que lefait d’ é&tre menacé de rendre compte au juge
de premiére instance a incité le gouvernement a se conformer a |’ ordonnance

I’enjoignant de faire de son mieux. D’affirmer les appelants :

[TRADUCTION] Est-ce le fruit du hasard si, apres neuf mois d’inertie
(octobre 1999 a juillet 2000), la province alanceé des appels d’ offres huit
jours avant latenue de I’ audition de comptes rendus et a accéléré le projet
des écoles? Laprovince savait qu’elle devrait présenter un compte rendu
le27juillet. Elleaveilléacequel’ échéancier destravaux de construction
soit établi et que I’ appel d’ offres soit déja lancé a cette date.

Si cette description de I’ action du juge de premiére instance est exacte,
alors I’ ordonnance enjoignant de rendre compte ne correspondait pas al’ exercice de
lafonction juridictionnelle ou de toute autre fonction qui reléve traditionnellement de
la compétence des tribunaux. De plus, €elle s est soldée par une action susceptible
d’ étrequalifiée de politique. Selon lesappelants, les auditions avaient principal ement
pour but de presser ouvertement le gouvernement d’agir. Ce genre de pression est
traditionnellement associé al’ action desintervenants politiques. Enfait, I’ opposition

agit exactement de cette maniérelorsgu’ elleinterpelle publiquement le gouvernement
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sur son action, bien qu’elle ne puisse pas |également le contraindre a modifier sa

conduite.

Nousavonsaffirmé, plushaut, quelaviolation du principe delaséparation
des pouvoirs par le juge de premiére instance aura remis en question la norme de
coopération qui définit la relation entre les branches du gouvernement au Canada.
Nousallonsmaintenant démontrer comment cette modificationirrégulieredelarelation
entre les tribunaux et le pouvoir exécutif aura violé le principe de la séparation des

pouvoirs.

DansleRenvoi sur lesjugesdela Cour provinciale, précité, le juge en chef
Lamer affirme que, selon le principe de la séparation des pouvoirs, « les rapports [gue
les trois branches du gouvernement] entretiennent devraient revétir un caractére
particulier » (par. 139 (souligné dans I’original)). Il estime, en particulier, que la
séparation des pouvoirs exige que ces rapports soient dépolitisés (par. 140 (souligné

dans|’original)).

Dans cet arrét, le juge en chef Lamer fait observer que les pouvoirs
|égislatif et exécutif ne peuvent pas et ne doivent pas exercer des pressions politiques
sur le pouvoir judiciaire, ni étre percus comme le faisant (par. 140). L’inverse
s applique en |’ espece. En ordonnant latenue d’ auditions de comptes rendus, e juge
de premieéreinstance peut avoir voulu exercer des pressions politiques ou publiques sur
I’ exécutif, ou avoir tout au moins donné cette impression. Ce genre de méthode tend,

selon nous, a politiser les rapports entre I’ exécutif et le judiciaire.
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En supposant que les auditions de comptes rendus avaient pour but
d’ « exercer une pression sur la province », il y aaors eu altération irréguliere de la
nature des rapports entre le judiciaire et I’ exécutif et, selon le Renvoi sur lesjuges de
la Cour provinciale, il y aeu violation du principe constitutionnel de la séparation des
pouvoirs. La encore, puisgu’il ne peut y avoir incompatibilité entre les différents
principes constitutionnels, I’ordonnance dans laquelle le juge de premiere instance
enjoint de rendre compte ne peut pas étre qualifiée de convenable et juste au sens du

par. 24(1).

A ce stade, nous tenons a revenir sur I'importance de rendre des
ordonnances claires et dénuées de toute ambiguité. Si le juge de premiere instance
avait précisé d’avance les modalités de laréparation, il n'y aurait peut-étre pas eu de
confusion au sujet de son réle. De plus, le respect de cette condition essentielle de
I’ équité procédurale aurait pu lui permettre d’éviter la violation subséquente du

principe constitutionnel de la séparation des pouvaoirs.

V1. Aucun manquement al’ équité procédurale ni aucune violation du principe de la
séparation des pouvoirs n’ étaient convenables

Nousavonssouligné plushaut quelaCour areconnu, dansl’ arrét Eldridge,
gu’ en accordant une réparation fondée sur le par. 24(1) il convient de faire preuve de
retenueenraisondel’ éventail dechoix dont |’ exécutif disposeen matiered’ application
depolitiques. Lejugement déclaratoire accordé en |’ espécereposait implicitement sur
la présomption que le gouvernement agit de bonne foi lorsqu’il est appelé a corriger
des entorses ala Charte et sur la reconnaissance gue ce sont les pouvoirs légidlatif et
exécutif, et non les tribunaux, qui sont davantage en mesure de choisir lafagon dele

faire. Des qu'il a décidé, en I'espece, d accorder une réparation sous forme
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d’injonction, le juge de premiére instance s est écarté de la norme de coopération qui
définit et faconne les rapports entre les branches de I’ ordre constitutionnel canadien.
Nous ne nions pas que, lorsque les faits le justifient, la réparation sous forme
d’injonction puisse étre nécessaire. Toutefois, I’ ordonnance dans laguelle le juge de
premieére instance aenjoint de rendre compte paraissait aller encore plusloin et violait
alafoisun principefondamental d’ équité procédurale et |e principe constitutionnel de

la séparation des pouvoirs.

On pourrait soutenir qu’ une telle violation se justifie lorsque ¢’ est le seul
moyen de défendre les droits du demandeur. On pourrait également affirmer qu’un
tribunal serait éventuellement justifié d’ abandonner la présomption susmentionnée de
bonnevolonté delapart du gouvernement, dansle casou un gouvernement n’ aurait pas
tenu compte de mesures judiciaires antérieures moins attentatoires et aurait, de cefait,
compromis leur efficacité. A notre avis, aucun de ces arguments ne pouvait étre

invoqué en |’ espéce.

En ce qui concerne le premier argument, si les auditions avaient pour but
de défendre les droits des demandeurs en donnant a ces derniersla possibilité defaire
exécuter ou modifier la réparation, d autres solutions existaient. Si les demandeurs
avaient eu I'impression que le gouvernement ne se conformait pas a une partie
guelconque de I’ ordonnance, ils auraient pu déposer une requéte pour outrage. Les
juges majoritaires semblent affirmer qu’en |’ espece des poursuites pour outrage
auraient encore moins permis d’ assurer |I’exécution diligente de I’ ordonnance, sans
pour autant respecter davantage le principe de la séparation des pouvoirs. Toutefois,
nous tenons a souligner qu’il existe, en Nouvelle-Ecosse et dans d’ autres ressorts, des

procédures accél érées qui permettent de régler rapidement et efficacement leslitiges.
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De plus, I’ ordonnance enjoignant de rendre compte, dont il est question en |’ espéece,
interdisait de s adresser aun autrejuge pour obtenir réparation et était donc encoreplus
restrictive que des poursuites pour outrage. Qui plus est, les poursuites pour outrage
respectent davantage la nature de notre systéme accusatoire, qui repose sur laregle de
common law voulant que lagestion des litiges releve d’ abord et avant tout des parties
(voir J. I. H. Jacob, The Fabric of English Civil Justice (1987), p. 13). Par contre, la
présente ordonnance enjoignant de rendre compte investit e juge de premiere instance
d’un rdle continu et inapproprié de surveillance et d’enquéte, et ce, malgré la
possibilité de recourir al’ autre solution bien établie, aussi efficace et peu attentatoire

gue sont les poursuites pour outrage.

Il est donc clair que I’ordonnance enjoignant de rendre compte ne
représentait pas le seul moyen de défendre les droits des demandeurs et que le recours
a une autre solution aisément accessible aurait été conforme a une caractéristique
fondamental e de notre systéme juridique. Si cette autre solution avait été utilisée, la
compétence que lestribunaux possedent en matiére de réparation n’ aurait pasregu une
interprétation large au point d’investir les tribunaux judiciaires et administratifs de
pouvoirs gu’'ils n'ont « jamais été censés exercer » (Dunedin, précité, par. 22).
D’ailleurs, il importe de souligner qu’il n’est pasclair que des poursuites pour outrage
auraient été nécessaires en I’espece. Nous voulons simplement indiquer que si une
intervention judiciaire s’ était révél ée nécessaire pour assurer le respect des délais en
cause, le recours a cette autre solution n'aurait pas eu pour effet d'éargir

démesurément les pouvoirs du tribunal.

Enfin, il nous est difficile d’ imaginer une situation ou I’ atteinte au droit

fondamental d’une partie d étre informée serait utile pour défendre les droits que la
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Charte garantit a une autre partie. De toute fagon, la question ne se pose pas en
I’espéce. Le juge de premiére instance n'avait pas a rendre une telle ordonnance
attentatoire pour faire respecter les droits garantis aux demandeurs par |’art. 23.
Compte tenu de I’ absence de lien causal entre I’ atteinte au droit des parties d’ étre
informeées et I’ efficacité de laréparation censée étre accordée, nous sommes d’ avis de
conclure gue cette atteinte ne peut pas étre qualifiée de convenable au sens du par.

24(1).

L e second argument ne s applique tout simplement pas en I’ espéce. A la
lumiere des faits, nous n'avons pas a déterminer si I’omission antérieure du
gouvernement de respecter les droits en cause peut vraiment justifier la délivrance
d’ ordonnances réparatrices qui violent les principes de I’ équité procédurale et de la
séparation des pouvoirs. Legouvernement delaNouvelle-Ecosse n’ apasrefusé de se
conformer a une ordonnance réparatrice ou a un jugement déclaratoire antérieurs
portant sur les obligations particulieres qui lui incombent dans e cas qui nous occupe.
En I’ absence d’ une ordonnance de cette nature, il est impossible de déterminer si, en
I’ espéce, le gouvernement aurait réagi a un simple jugement déclaratoire ou a une
simpleinjonction derespecter desdélais, étant donné que ces mesures sont incorporées
al’ ordonnance danslaquellelejuge prétend se déclarer compétent pour superviser des
auditions de comptes rendus. On ne peut donc pas affirmer que |’ ordonnance du juge
de premiéere instance a réussi la ou des mesures réparatrices moins attentatoires ont

échoué.

En outre, ce que le gouvernement de la Nouvelle-Ecosse devait faire pour
S acquitter de ses obligations conformément al’ art. 23 n’ était pasclair au proces. Le

juge de premiere instance n’ avait pas devant lui un gouvernement qui savait comment
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remplir ses obligations, mais refusait de le faire. En réalité, la question alaquelle le
juge devait répondre était justement de savoir ce qu'il fallait faire pour se conformer
al’art. 23. Par conséguent, I’ ordonnance rendue en I’ espéce n'’ était pas justifiée par
le besoin de vaincre la réticence d un gouvernement bien au fait de ce que I’ art. 23
commandait dansles circonstances. Le choix d’ uneréparation doit tenir compte dela
nature et de la structure de I’ordre constitutionnel canadien, dont |I'une des
caractéristiques importantes demeure la présomption de collaboration entre les
branches du gouvernement. Par conséquent, a moins de démontrer que cet équilibre
congtitutionnel a été rompu en raison de la réticence manifeste de I’ exécutif a se
conformer a une ordonnance du tribunal qui le visait directement, une intervention

accrue des tribunaux dans I’ administration publique est rarement appropriée.

Lors du choix et de I’examen des réparations visées au par. 24(1), il
importe de se rappeler que le caractére convenable d’ une réparation doit faire I’ objet
d’une analyse ex ante. Le simple fait qu’une ordonnance réparatrice ait eu |’ effet
souhaitén’ est paspertinent pour en déterminer le caractére convenable. Nousestimons
gue I’évaluation ex ante doit tenir compte des risques inhérents a une réparation
donnée. Comme le juge Freeman |’a fait remarquer dans ses motifs dissidents en
I’ espéce, si lejuge de premiéreinstance [TRADUCTION] « se méprenait sur le degré de
coopération qu'’il pouvait attendredesparties, il risquait |’ échec » (par. 84). Lefait que
laréussite ou I’ échec de laréparation ait été tributaire des capacités d’ un juge donne
aréfléchir en soi. Selon nous, pour décider si une réparation est convenable, il faut
prendre en considération la réparation elle-méme et non la capacité particuliére d’ un
juge de la gérer. Qui plus est, une réparation ne doit pas étre jugée convenable

lorsqu’ une éval uation ex ante approfondie permet de constater qu’ elleviol erasirement
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des principes juridiques et constitutionnels fondamentaux. Par contre, les réparations

possibles qui ne causent pas de telles violations doivent étre jugées plus convenables.

Dans |’ examen du caractére convenable d’ une réparation, la question du
délai requis pour lamise a exécution est liée acelle plus générale de |’ efficacité de la
mesure. |l importe de rappeler le contexte dans lequel notre Cour a examiné la
guestion del’ efficacité dans |’ arrét Dunedin, précité. |l s agissait de savoir si un juge
de paix agissant en tant que juge du proces en vertu de la Loi sur les infractions
provinciales de I’Ontario, L.R.O. 1990, ch. P.33, était un tribunal compétent pour
condamner la Couronne aux dépens en cas de violation de laCharte. La Cour aalors
statué que, s le tribunal des infractions provinciales était privé de ce pouvoir, un
accusé pourrait sevoir refuser I’ accés aun moyen reconnu de remédier aune violation

de la Charte (par. 82).

En I’espéce, le refus de reconnaitre aux cours supérieures le pouvoir
d’ ordonner la tenue d’ auditions de comptes rendus n’empécherait siirement pas les
demandeurs d’ obtenir une réparation reconnue fondée sur la Charte, vu qu’ une telle
ordonnance est toujours taillée sur mesure. Qui plus est, nier ce pouvoir aux cours
supérieures N’ empécherait pas pour autant les demandeurs de se prévaloir de ce que
leur garantit I’art. 23, a savoir la fourniture en temps utile d’établissements
d’ enseignement dans la langue de la minorité. D’ailleurs, si la description que les
appelants donnent de |’ objet des auditions de comptes rendus est exacte, on voit
difficilement comment ces auditions auraient pu étre plus efficaces qu’'un délai de
construction assorti de la possibilité d’ une ordonnance pour outrage au tribunal. A
notre avis, la possibilité de se voir infliger cette sanction prévue par laloi en cas de

non-respect de |’ ordonnance enjoignant de respecter certains délais de construction
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aurait incité le gouvernement aremédier alaviolation del’art. 23 tout autant que des
auditions de comptes rendus dans le cadre desquelles le juge n’était pas habilité a
rendre des ordonnances supplémentaires. En outre, sur le plan des principes
constitutionnels, cette mesure incitative n’aurait pas, en raison de sa nature légale,

politisé indiment les rapports entre les pouvoirs judiciaire et exécutif.

Il'y a également lieu de souligner que I’ ordonnance du juge de premiére
instance n’ est pas compatibl e avec ladéclaration de compétence de notre Cour dansle
Renvoi relatif aux droits linguistiques au Manitoba, [1985] 1 R.C.S. 721. Dans cette
affaire, loindeprétendresuperviser |’ exécution d’ uneréparation, laCour s’ est déclarée
compétente pour demander au gouvernement de I’ aider a concevoir la réparation a
accorder. Elle n'a donc pas outrepassé son réle constitutionnel en prétendant
superviser une action administrative. En fin de compte, la Cour arespecté la capacité
de I’ exécutif de faire les choix nécessaires pour se conformer aux exigences de la

Constitution.

VIl. Conclusion

En définitive, le juge de premiére instance a violé a la fois un principe
d’ équité procédurale et e principe constitutionnel de la séparation des pouvoirs, et il
n’ est pas évident que d’ autres mesures réparatrices moins attentatoires auraient donné
le résultat souhaité. Quoigu’il soit nécessaire de faire montre de déférence al’ égard
desdécisions quelesjuges de premiereinstance rendent en matiere de réparation, nous
croyons que |’ application de cette regle doit étre tempérée lorsque des principes de
droit fondamentaux sont menacés. Compte tenu de ces principes et de I’ existence

d’ autresréparationsquelejugen’ avait pas préal ablement testées, nous estimons qu’ en
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I’espéce la déclaration de compétence du juge de premiere instance n’était pas
convenable et juste au sens du par. 24(1). La Cour d’ appel adonc eu raison de juger
inopérante |’ ordonnance dans laquelle le juge de premiére instance s est déclaré

compétent pour procéder a des auditions de comptes rendus.

En conclusion, nous revenons a |’objet sous-jacent du par. 24(1) en
mentionnant un passage del’ arrét Mills, précité, p. 952-953, ou le juge Mclntyre tient

les propos suivants :

En premier lieu, on doit reconnaitre que la compétence des différentes
juridictions canadiennes est fixée par les |égislatures des provinces et par
le Parlement du Canada. 1l n’appartient nullement aux juges d’ attribuer a
tel ou tel tribunal compétence relativement a certaines questions. Cette
fonction se trouve complétement en dehors du ressort des tribunaux . . .

... L”absence dans la Charte de dispositions et de directives touchant
la compétence confirme le point de vue selon lequel celle-ci n’ était pas
censée provoquer le bouleversement du systéme judiciaire canadien. Au

contraire, €elle doit s'insérer dans le systeme actuel de la procédure
judiciaire canadienne.

L’ évolution harmonieuse du droit en matiere de réparation fondée sur la
Constitution exige que les tribunaux concilient leur obligation d’ agir conformément a
leur compétence juridictionnelle avec la nécessité d’ assurer compl étement le respect
des droits du demandeur. Considérer que le par. 24(1) donne carte blanche aux
tribunaux non seulement « provoquer[ait] le bouleversement du systeme judiciaire
canadien », mais encore serait injuste pour les parties qui demandent aux tribunaux de
régler leurs différends conformément & des principes de droit fondamentaux. A notre
avis, pour respecter les exigences de | égitimité et de certitude auxquelles est assujettie

une réparation convenable et juste au sens du par. 24(1) de la Charte, il faut diment
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prendre en considération les principes d’ équité procédurale et de la séparation des

pouvoirs.

Pourvoi accueilli avec dépens, les juges MAJOR, BINNIE, LEBEL et

DEscHAMPS sont dissidents.

Procureurs des appelants : Patterson Palmer, Halifax.

Procureur del’intimé: Procureur général delaNouvelle-Ecosse, Halifax.

Procureur de I'intervenant le procureur général du Canada : Procureur

général du Canada, Ottawa.

Procureur del’intervenant le procureur général del’ Ontario : Procureur

général de |’ Ontario, Toronto.

Procureur del’ intervenant le procureur général du Nouveau-Brunswick :

Procureur général du Nouveau-Brunswick, Fredericton.

Procureur de I'intervenant le procureur général de

Terre-Neuve-et-Labrador : Procureur général de Terre-Neuve-et-Labrador, S. John's.

Procureur de I’'intervenant le Commissaire aux langues officielles du

Canada : Commissariat aux langues officielles, Ottawa.
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Procureurs de I’ intervenante |a Fédération nationale des conseilléres et

conseillers scolaires francophones : Patterson Palmer, Moncton.

Procureurs de I’intervenante la Fédération des associations de juristes

d’ expression francaise de Common Law Inc. : Balfour Moss, Regina.

Procureurs de I'intervenant le Conseil scolaire acadien provincial :

Merrick Holm, Halifax.

2003 CSC 62 (CanLll)



