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RESUME

Depuis l'arrétDagenaisc. Radio-Canadarendu en 1994, la Cour supréme du Canada n'a
jamais remis en cause le principe selon leques itloit exister aucune hiérarchie juridique
entre les droits et libertés protégés parclestescanadienne et québécoise. Or, une revue
attentive de la jurisprudence canadienne en matt¥eprotection des convictions
religieuses nous a permis d’identifier une certa@te&ence- sinon un « certain malaise »
- des institutions judiciaires lorsqu’elles doivet#terminer des limites claires au-dela
desquelles les revendications fondées sur les cionvé religieuses ne peuvent plus
bénéficier d’une protection constitutionnelle ouagjuconstitutionnelle. Cette « réticence
judiciaire » étant toute particuliere aux dispasif protégeant les convictions religieuses
au Canada, il nous a semblé plausible que ses impaitiiques soient symptomatiques de
I'établissement implicite — mais bien réel — d’uhgrarchie juridiqguematérielle (ou
systémiqueentre les différents droits fondamentaux protéggsleschartescanadienne et
québécoise.

En nous fondant sur un cadre d’analyse théorigsigind par les travaux du professeur Rik
Torfs, de I'Université catholique de Louvain en gique, et au moyen d'une étude
focalisée sur le contexte des relations de tramails entendons démontrer que I'état actuel
du droit canadien et québécois concernant les désations fondées sur les différentes
croyances et coutumes religieuses témoigne delicapipn d’'un modéle hiérarchique (le
«modeéle de confiance ») qui assigne aux dispositiooncernant la protection des
convictions religieuses individuelles une placenpates plus élevées de cette méme
hiérarchie. Nous espérons ainsi contribuer de mausignificative a lahéorie du droitpar
I'atteinte de trois objectifs principaux : (1) Eliabet mettre en ceuvre une méthode
permettant d’identifier unehiérarchie matérielle entre deux ensembles de droits
fondamentaux; (2) Mettre a jour I'étroite relatisnsceptible d’exister entre les différents
modeles nationaux de gestion du pluralisme religefue concept deiérarchie matérielle
entre droits fondamentaux; et (3) Etablir 'exister’unehiérarchie matériellentre droits
fondamentaux de nature constitutionnelle au Cangalal'entremise de la démonstration
du déséquilibre hiérarchique favorisant les didpwss protégeant les convictions
religieuses au sein du plus large ensemble detsdrblibertés de nature constitutionnelle
au Canada.
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INTRODUCTION

« Il est un mot qui résonne désagréablement
dans une époque de “droits égaux pour tous”:
c’est la hiérarchie. »

- Friedrich NIETZCHE La volonté de
puissanck

Toute personne ayant a s'intéresser au théme deeligion au XXF siécle sera
inévitablement confrontée a un fascinant paradBxeeffet, de nos jours, deux tendances
aussi fortes qu'opposées se dégagent : alors que,cdté, de plus en plus d’individus
s’affirment — et/ou s’affichent — comme athées,aagjigues, déistes, « non-pratiquants » ou
pratiquant une forme de « religion & la cartede I'autre émergent une radicalisation des
pratiques religieuses traditionneflest plusieurs « nouveaux mouvements religieux » qui

gagnent en popularité

Au Canada, comme au sein de la plupart des auétes gu’on peut qualifier de « nord-

occidentaux 3% cette dichotomie se trouve renforcée par uneedsspn de plus en plus

"tome 2, L. lll, section 701, IV-IX, 1885 (réédité : Paris, Gallimard, 1995).
% Selon l'auteur Jean Delumeau, professeur au Collége de France : « On constate aujourd’hui, en
Occident surtout, une mise en cause de la religion traditionnelle, mais aussi un nouveau ferment
religieux, un réveil de la spiritualité caractérisé par la juxtaposition d’éléments venus parfois de
traditions hétérogénes. On parle alors de “bricolage”, de “religion a la carte”, de “syncrétisme” a
partir d’éléments achetés dans des “supermarchés spirituels” » : Jean DELUMEAU, Des religions et
des hommes, Paris, Desclée de Brouwer, 1997, p. 460. Voir aussi Frédéric LENOIR, Les
métamorphoses de Dieu : la nouvelle spiritualité occidentale, Paris, Plon, pp. 17-19 et 42-45. Pour
des statistiques concernant la baisse de la pratique religieuse au Canada, voir: PRESSE
CANADIENNE, « Un quart des Canadiens ne croient en aucun Dieu », La Presse Canadienne, 31
mai 2008 [En ligne :
http://www.matin.gc.ca/articles/20080601085607/pres dun _quart des canadiens croient aucun d
ieu_selon_sondage.html], (page consultée le 22 aolt 2010) et Warren CLARK, « Religion -
évolution de la pratique religieuse au Canada », (2003) 68 Tendances sociales canadiennes 2.
® On peut penser par exemple aux intégristes musulmans, aux ultra-orthodoxes juifs ou aux
mouvements chrétiens fondamentalistes comme le mouvement états-unien Born Again Christians.
4 Quelques exemples de « nouveaux mouvements religieux » ou, d’'une maniere plus péjorative,
« sectes » : les témoins de Jéhovah, I'Eglise de Scientologie ou les mouvements krishna et raélien.
Mentionnons par ailleurs que la « nouveauté » des « nouveaux mouvements religieux » semble
devoir étre évaluée par rapport a «lancienneté » des grandes religions traditionnelles
gchristianisme, judaisme, hindouisme, islam), dont plusieurs sont déja multi-millénaires.

La définition de I'expression « Etats occidentaux » la plus généralement admise référe aux pays
qui ont été construits (ou dont la culture dominante est fondée) sur I'héritage des cultures et
philosophies grecques et romaines, a I'exception des cultures orientales (voir a ce propos : Pierre




marquée des affiliations religieuses et culturelfesitre illustratif, le dernier recensement
de la population canadienne effectué en 2001 a ipetlen constater que, méme si les
individus affirmant appartenir aux différents moments chrétiens sont toujours fortement
majoritaire§, les religions non-occidentales ont connu une sselice assez
impressionnante en moins de dix anB est dailleurs plausible de croire que cette
diversification religieuse de la population canadie, mue par la hausse constante du taux

d’immigration et I'éclectisme ethnique de ce fluignatoiré® ainsi que par la tendance de

ANGRIGNON et Jacques G. RUELLAND, Civilisation occidentale : histoire et héritages, Montréal,
Editions de la Cheneliére, 1995, pp. 9-14 ainsi que Jean-Louis BODINIER et Jean BRETEAU, Les
fondements culturels du monde occidental, Paris, Seuil, 1998). Or, la situation socio-économique
extrémement différente entre les pays de I'hémisphére nord, généralement plus riches et moins
densément peuplés, et ceux de I'hémisphére sud, généralement plus pauvres et plus densément
peuplés (& I'exception sans doute des Etats de I'Océanie) explique en grande partie le fait que le
processus de diversification culturelle et religieuse des populations, md par un flux d’immigration
principalement orienté du Sud vers le Nord, soit plus marqué au sein des pays occidentaux du
nord. Voir a ce propos : Gérard-Francois DUMONT, « Les nouvelles logiques migratoires au XXle
siecle », (2006) 17 Outre-Terre 15; Odon VALET, « L’émigration redistribue les cartes », dans
Jean-Pierre DENIS et Alain FRACHON (dir.), L'Atlas des religions : pays par pays, les clés de la
géopolitique, coéd. La vie/Le Monde, Paris, Malherbes, 2007, p. 30, aux pp. 30-31 et Laurence
LAPORTE (dir.), L'atlas géopolitique et culturel du Petit Robert des noms propres, 2°™° éd., Paris,
Dictionnaire le Robert, 2002, pp. 45-49.

® CENTRE CANADIEN DE LA STATISTIQUE JURIDIQUE, Les groupes religieux au Canada,
Ottawa, Industrie Canada, 2001, p. 4. Une plus récente étude menée par la Commission des droits
de la personne et des droits de la jeunesse du Québec confirmait en 2008 qu’aucune autre
statistique canadienne officielle ne pourrait &tre obtenue en lien avec I'appartenance religieuse des
citoyens canadiens avant le recensement de 2011 : CDPDJ, Portrait ethnoreligieux du Québec en

quelques tableaux, Québec, CDPDJ, 2008, [en ligne :
http://www.cdpdj.qc.calfr/placedelareligion/docs/portrait _ethnoreligieux.pdf], (page consultée le 3
juin 2010), p. 2.

Par exemple, entre 1991 et 2001, le nombre d’individus de religion musulmane a plus que doublé
au Canada (passant de 253 300 a 579 600) tandis que le nombre d’'individus s’affirmant étre de
religion sikh et hindoue a augmenté de 89% (pour atteindre, respectivement, les nombres de 278
400 et 297 200): STATISTIQUE CANADA, Recensement de 2001, série « analyses »: les
religions au Canada, Ottawa, Industrie Canada, 2003, p. 8.
® Canada : STATISTIQUES CANADA, « Recensement de la population: immigration, lieu de
naissance et lieu de naissance des parents, citoyenneté, origine ethnique, minorités visibles et
peuples autochtones », Le Quotidien, 21 janvier 2003, [en ligne :
http://www.statcan.ca/Daily/Francais/030121/q030121a.htm], (page consultée le 22 aolt 2010);
Québec : GOUVERNEMENT DU QUEBEC, Ministére des relations avec les citoyens et de
'immigration, Direction de la population et de la recherche, Caractéristiques de I'immigration au
Québec : statistiques, Québec, Ministére des relations avec les citoyens et de I'immigration, 2003,
pp. 22-28 ; COMMISSION DE CONSULTATION SUR LES PRATIQUES D’ACCOMMODEMENT
RELIEES AUX DIFFERENCES CULTURELLES, Accommodements et différences / Vers un terrain
d’entente : la parole aux citoyens, document de consultation, Québec, Gouvernement du Québec,
2007, pp. 9-11.
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plus en plus lourde & la fragmentation des « conamiés de croyants $iées aux divers

courants religieuX, ira en croissant au cours des prochaines décennie

Ce véritable « éclatement » des croyances et cagueligieuses entraine avec lui une
augmentation proportionnelle des risqueset de situations avérées de conflits
impliqguant une opposition de valeurs entre indigiét/ou groupes d’individus au sein des
nombreuses zones a l'intérieur desquelles desithdivde culture ou de religion différentes
sont forcés de cohabiter (pensons par exemple dligurnde travail, aux institutions
scolaires, aux hdpitaux ou aux espaces publicgteddes parcs, marchés, aires communes

des organismes de services publics, voies de ation| etc.}".

Cette augmentation des risques et des conflitsfav@explique en grande partie par une
des caractéristiques fondamentales du phénomeéiggeuel a savoir I'existence d’une
dogmatique religieuse, personnelle ou collectivetescrivant » un ensemble de regles (ou
normes) qui doivent étre respectées par les addptedivers courants religieux. En effet,
tout dépendant de I'étendue de leur portée soeiatk « degré d'impérativités que les

adeptes leur conférent, ces ensembles de régigieusks, qu'elles soiematérielles® ou

° Pour reprendre une trés belle expression utilisée notamment par les professeures Christelle
Landheer-Cieslak, de la Faculté de droit de I'Université Laval dans un ouvrage publié en 2007
(Christelle LANDHEER-CIESLAK, La religion devant les juges francais et québécois de droit civil,
Coll. Minerve, Cowansville, Yvon Blais, 2007, pp. 494-495 et Renata UITZ, La liberté de religion,
Strasbourg, Editions du Conseil de 'Europe, 2008, p. 14.

1% Voir notamment & cet égard la trés intéressante étude faite par le philosophe Frédéric Lenoir et
intitulée : « Religions historiques : réactions conservatrices et conflits politiques », troisieme
chapitre de son ouvrage Les métamorphoses de Dieu, op. cit., note 2, pp. 98-150. Dans le méme
sens, voir aussi : Francis MESSNER, Pierre-Henri PRELOT et Jean-Marie WOEHRLING (dir.),
Traité de droit francais des religions, Paris, Juris-Classeur, 2003, pp. 149-154.

™ voir notamment & ce sujet : Paul HORWITZ, « The Sources and Limits of Freedom of Religion in
a Liberal Democracy : Section 2 (a) and Beyond », (1996) 54 U.T. Fac. L. Rev. 1, 3; Myriam
PENDU, Le fait religieux en droit privé, Paris, Defrénois, 2008, p. 193; Jean-Marc LAROUCHE, La
religion dans les limites de la cité, Montréal, Liber, 2008, pp. 10-15; Martin LAGASSE,
« L'obligation d’accommodement raisonnable comme outil d'intégration des québécoises et
québécois des minorités ethnoculturelles et religieuses », dans EDITIONS DE LA REVUE DE
DROIT DE L'UNIVERSITE DE SHERBROOKE, Le droit face aux diversités culturelles et
religieuses, Sherbrooke, R.D.U.S., 1997, p. 83, aux pages 86-88.

12 Crest-a-dire un degré identifiant jusqu’a quel point un adepte d’une religion donnée se sent
« obligé » de respecter la régle religieuse prescrite par le dogme propre a cette méme religion.

3 Nous définissons les prescriptions religieuses « matérielles » comme celles qui impliquent la
réalisation d’'un acte particulier par le ou les adeptes de la religion visée. Pensons par exemple aux
différents jours sacrés au cours desquels certaines taches sont soit interdites soit prescrites, aux
interdits ou prescriptions alimentaires, aux indications concernant la maniére de se vétir, etc.
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immatérielles’, peuvent atteindre un statut les rendant susceptibémtrer en conflit direct
avec les normes d’application générale (qu’il sagide lois, reglements, directives, etc.)
qui encadrent la cohabitation des individus au skis différentes zones « publiqués »

d’'un Etat donné.

Cet état de fait est problématique puisque, mérhest’'vrai gu'une grande proportion des
prescriptions dogmatiques associées aux differamdavements religieux peuvent étre
respectées sans probléeme au sein d'une société caitiqoe telle que la société
canadienn®, plusieurs d’entre elles impliquent, directement mdirectement, une

oppositionavec soit les convictions personnelles d’autrdsvidus, soit— et il s’agit 1a de

la problématique a l'origine de notre projet dehexche— avec les prescriptions séculiéres
de lois, reglements ou directives émanant destutistns politiques et économiques du

Canadd’. Un rapide survol des manchettes de I'actualittadenne des derniéres années

* Nous définissons les prescriptions religieuses « immatérielles » comme celles sur lesquelles se
fondent les adeptes pour établir un code de valeurs en fonction duquel ils gouvernent leur vie.
Pensons par exemple aux régles religieuses condamnant certains types de comportements (sexe
avant le mariage, homosexualité, le fait d’entretenir des rapports avec des membres d'autres
confessions, etc.) ou consacrant le droit d’adopter des comportements discriminatoires envers
certaines catégories d'individus.

!5 précisons ici que nous nentendons pas limiter I'adjectif « publiques » au sens étatique du terme,
mais bien I'étendre le plus largement possible a I'ensemble des zones dans lesquels
doivent/peuvent cohabiter des individus de culture et/ou religion distinctes et qui sont soumises a
des « régles d’application générale ».

'® pensons seulement aux « rites religieux » traditionnels (définis au sens du Petit Robert comme
« I'organisation traditionnelle des cérémonies du culte en usage dans une communauté
religieuse » : « Rite », dans Josette REY-DEBOVE et Alain REY (dir.), Le Nouveau Petit Robert,
Paris, Le Robert, 2007, p. 2258) des grandes religions monothéistes (Christianisme, Islam,
Judaisme), généralement accomplis dans un lieu de culte particulier (église, mosquée, synagogue,
etc.) et qui représentent une part importante — sinon la plus grande - des prescriptions
dogmatiques matérielles de ces religions. Pour une analyse intéressante des raisons potentielles
expliquant pourquoi I'essentiel du droit canadien n’a pas été considéré entrer en contradiction avec
les regles de la majorité des citoyens, voir : P. HORWITZ, loc. cit.,, note 11, 2-3 ; Dans le méme
sens, mais concernant les différents régimes juridiques occidentaux, voir aussi : Joél-Benoit
d’'ONORIO (dir.), L’héritage religieux du droit en Europe : Actes du congrés européen de I'Union
internationale des juristes catholiques (Principauté de Monaco, 20-23 novembre 2003), Paris,
Pierre Téqui, 2004.

Pour une série d'exemples généraux illustrant des cas de conflits entre « convictions
religieuses » et normes d’application générale voir : M. LAGASSE, loc. cit., note 11, aux pages 130-
135. En ce qui concerne plus spécifiguement la problématique de la conciliation entre certaines
convictions religieuses et le droit a I'égalité entre les hommes et les femmes voir : Louis-Philippe
LAMPRON, « Convictions religieuses individuelles versus égalité entre les sexes : ambiguités du
droit québécois et canadien», dans Paul EID et al. (dir.), Appartenances religieuses,
appartenances citoyennes : un équilibre en tension, Québec, P.U.L., 2009, p. 207; Pierre BOSSET,
« Accommodement raisonnable et égalité des sexes : tensions, contradictions et
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nous permet d'ailleurs d’identifier plusieurs exdegpconcrets de ce type de conflits (qu'il
s'agisse (1) du droit d'un enfant de religisikh de porter lekirpan'® & I'école primaire
publique malgré I'existence d’wode de viénterdisant le port de toute arme blanché2)
de limbroglio entourant les « pseudo-directivé® snternes émises par la Société
d’assurance automobile du Québec (SAAQEeService de police de la Ville de Montréal
(SPVM) a l'intention de leurs employées de si&minin et qui leur suggérait de céder leur

place a des collégues de sexe masculin lorsqueésergaient des individus a qui leur

interdépendance », dans P. EID et al. (dir.), id., p. 181; Paul EID, Les accommodements
raisonnables en matiére religieuse et les droits des femmes : la cohabitation est-elle possible?,
Montréal, Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse, 2006; CONSEIL DU
STATUT DE LA FEMME, Droit a I'égalité entre les femmes et les hommes et liberté religieuse,
Québec, Conseil du statut de la femme, 2007; Sophie GERVAIS et Mélanie ROY, « Au-dela des
diversités culturelles et religieuses, la nécessité d’'une identité québécoise », dans R.D.U.S., id., p.
1, aux pages 29-33 et lan FERGUSON et Pamela ELLIS, La mutilation des organes génitaux
féminins : étude de la documentation existante, Ottawa, Justice Canada, 1996.

18 Selon la définition de I'Office québécois de la langue frangaise, un kirpan est une : « petite dague
a lame recourbée portée a la ceinture, dans un fourreau, et qui constitue un symbole religieux du
mouvement sikhisme [sic] » : OFFICE QUEBECOIS DE LA LANGUE FRANCAISE, Le grand

dictionnaire terminologique, [en ligne :
http://www.granddictionnaire.com/btml/fra/r_motclef/index800 1.asp], (page consultée le 22 ao(lt
2010).

9 Ces faits étaient a la base de l'arrét Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys,
[2006] 1 R.C.S 256 [ci-aprés I'arrét Multani]. Cette décision de la Cour supréme du Canada, tout
comme celles des instances inférieures, ont d'ailleurs suscité plusieurs réactions négatives au
Québec et dans le reste du Canada. Voir entre autres : RADIO-CANADA, « Sondage : le kirpan ne
passe pas», [en ligne : http://www.radio-canada.ca/nouvelles/societe/2007/01/31/003-Sondage-
charte-ottawa.shtml], (page consultée le 22 ao(t 2010) ; Daniel BARIL, Tolérer ne veut pas dire se
taire (communication présentée au débat-conférence « Kirpan, kippa, voile: la tolérance,
jusqu’ou ?» le 20 mai 2004), [en ligne: http://www.tolerance.ca/Article.aspx?ID=72], (page
consultée le 20 juin 2007) ; Jean-Claude HEBERT, « Le kirpan : un jugement tranchant », Journal
du Barreau du Québec, vol. 38, no. 4, avril 2006, p. 11; Richard MARTINEAU, « A couteaux
tirés », Journal Voir-Québec, 9 mars 2006, p. 4.

20 L'expression est tirée du rapport de la Commission de consultation sur les pratiques
d’accommodements reli€ées aux différences culturelles [ci-aprés la Commission Bouchard-Taylor] et
visait a résumer les importantes nuances apportées quant aux faits qui avaient été publiés dans les
différents journaux eu égard aux controverses entourant la SAAQ et le SPVM (voir infra, note 21).
Voir a cet égard : Gérard BOUCHARD et Charles TAYLOR, Fonder I'avenir: le temps de la
conciliation, rapport final de la Commission de consultation sur les pratiques d’accommodements
reliées aux différences culturelles, Québec, Gouvernement du Québec, 2008, pp. 54, 56, et 70-71.
S’agissant de la S.A.A.Q., certains développements postérieurs a la publication du rapport de la
Commission Bouchard-Taylor permettent désormais de démontrer sans ambiguité I'existence d’'une
véritable directive administrative permettant a certains bénéficiaires de refuser, pour des motifs
religieux, de passer leur examen de conduite avec un évaluateur de sexe opposé. Voir a cet égard :
CDPDJ, Commentaires sur la politiques d'accommodement appliquée par la société de
I'assurance-automobile du Québec lors de I'évaluation de conduite, Québec, CDPDJ, Janvier 2009,
[en ligne :
http://www.cdpdj.qc.ca/fr/publications/docs/accommodements politique  SAAQ commentaires Co
mmission.pdf], (page consultée le 22 aolt 2010).
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religion ne permettait pas de traiter avec des fegtrou encore (3) de la possibilité pour
un individu de se soustraire partiellement a I'qgtlon d’'un contrat au nom de ses
convictions religieusé$ et de constater I'intense controverse que cesietsront soulevé
au Québet et, dans une certaine mesure, ailleurs au Cahada

Conséquence probable de la trés grande résonareewgl laThéorie pure du droitiu
philosophe Hans Kelsen au sein des différents syest§uridiques occidentatix(ou sans

doute plus justement si I'on préte foi a cet aspect des travaux de &els de la structure

2l SAAQ : Tommy CHOUINARD, « Accommodement a la SAAQ : la question souléve un tollé »,
Journal La Presse, 2 février 2007, [en ligne : http://www.vigile.net/Accommodement-a-la-SAAQ-Ia],
(page consultée le 22 aoit 2010); SPVM : Gabriel BELAND, « Accommodement raisonnable : les
policieres invitées a s'effacer devant des hassidim », Journal La Presse, 15 novembre 2006, p. A-5.
On peut également penser aux revendications de communautés religieuses qui ont demandé - et
dans certains cas obtenu - des heures de bain « sexualisées » (au cours desquelles seuls des
hommes, puis des femmes pouvaient se baigner) : Annick GERMAIN et Francine DANSEREAU
(dir.), Les pratigues municipales de gestion de la diversité a Montréal, Montréal, Institut national de
la recherche scientifique, 2003, pp. 23 et 33, [en ligne :
http://im.metropolis.net/GESTION DIVERSIT MONTR_AL FINAL-030616.pdf], (page consultée
le 22 ao(t 2010).

?2 Référence aux faits a la base de l'arrét Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004] 2 R.C.S. 551 [ci-
apres l'arrét Amselem] ou un propriétaire de condominium de religion juive invoquait ses libertés de
conscience et de religion pour obtenir une dérogation a une clause du contrat de copropriété qui lui
interdisait indirectement de réaliser un rite religieux important, & savoir I'érection d’une souccah
(que la Cour supréme définit, au parag. 5 de la décision, comme une : « petite hutte ou cabane
temporaire close [...] faite de bois ou d’'un autre matériau robuste, comme une grosse toile fixe, et
[dont le] toit doit laisser entrevoir le ciel ») sur son balcon et I'y laisser pendant une période de
temps limité.

% Myriam JEZEQUEL, « Vent de colére et accommodements : quand trop... c'est trop? », Journal
du Barreau, vol. 39, no. 2, février 2007, p. 1; Giuseppe SCIORTINO, « Débat autour de
'accommodement raisonnable : quand on craint pour sa quiétude », Le Devoir, 18 janvier 2007, p.
A-7; Marc-André DOWD, « L’'accommodement raisonnable : éviter les dérapages », Le Devoir, 21
novembre 2006, p. A-7; Alexandre SHIELDS, « Tempéte identitaire au Québec : Charest affirme
que les Québécois ne sont pas racistes; Dumont rejette le vieux réflexe minoritaire », Le Devoir, 16
jzanvier 2007, p. A-1; J.-M. LAROUCHE, op. cit.., note 11, pp. 95-99.

Nathalie COLLARD, « Accommodements canadiens », La Presse, 9 octobre 2007, [en ligne :
http://www.vigile.net/Accommodements-canadiens], (page consultée le 22 aolt 2010);
COMMISSION DE CONSULTATION SUR LES PRATIQUES D’ACCOMMODEMENT RELIEES
AUX DIFFERENCES CULTURELLES, op. cit., note 8, p. 5; Laura BARNETT, Signes religieux dans
la sphére publique et liberté de religion, Ottawa, Bibliotheque du Parlement, 2008, [en ligne :
http://www?2.parl.gc.ca/Content/LOP/ResearchPublications/prb0441-f.pdf], (page consultée le 30
octobre 2010), pp. 12-14.
®® « Si l'organisation constitue bien la question fondamentale de la science moderne, alors la
hiérarchie des normes constitue sans doute la question fondamentale de la science juridique.
L'ombre de Kelsen? Bien s(r. Comment pourrait-il en aller autrement? D’'une maniére ou d'une
autre, la Reine Rechstlehre forme I'axe principal autour duquel se détermine la réflexion juridique
continentale dans son entier. Nul n’y peut rien : il faut penser avec, aprés, ou contre Kelsen. » :
Denys de BECHILLON, Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions normatives de I'Etat,
Paris, Economica, 1996, p. 3.
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méme de ces différents systémes juridi§)es est actuellement trés difficile d’aborder un

conflit de normes autrement qu’en termes « hiéigques » :

« En fait, et aussi extraordinaire que cela pagaisshiérarchie des normes n’est nulle
part décidée. Ou plutot, elle I'est partout. Toes lacteurs de I'ordre juridique
concourent dans une large mesure a une entrefmigdedprincipe, sinon la direction,
parait incroyablement homogér®rosso modpon ne congoit pour les normes que
deux types de situation possible : la hiérarchie,'égalité (laquelle est d'ailleurs
assez largement traitée comme un cas particuliBordiee hiérarchiqup»”’

La premiere étape qui doit donc étre respectégjuaree personne s’interroge sur la
maniere de concilier deux normes opposées au Casstdionc de vérifier si ces deux
normes jouissent d’'une valeur hiérarchique diffegeau sein de I'ordre juridiqgue canadien.
Une réponse positive a cette question simplifierar@ément I'exercice de conciliation en
ce sens que, a l'instar des « lois ordinaif@ui entrent en contradiction avec tEwrtes
canadienn@u québécoisd un droit hiérarchiquement supérieur doit primer smrautre

en cas de conflit.

Or, en ce début de millénaire, il est impossible ptétendre que les prescriptions

normatives des divers dogmes religieux jouissem @dtatut ordinaire au sein des systemes

%6 Comme I'a écrit Kelsen lui-méme en tentant d’expliquer sa théorie pure : « La théorie pure du
droit recherche la structure logique des ordres juridiques existants et parvient ainsi a la
compréhension de la construction hiérarchisée (de la pyramide) de I'ordre juridique, compréhension
qui, pour la connaissance de I'essence du droit, revét une signification fondamentale » : Hans
KELSEN, « Qu'est-ce que la théorie pure du droit? », (1992) 22 Droit & Société 551 (texte original
écrit en 1953 — traduction de Philippe Coppens), 556.

*" D. de BECHILLON, op cit., note 25, p. 36. Dans le méme sens, voir aussi Joost PAUWELYN,
Conflict of Norms in Public International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, pp.
275-280.

8 Ou : « Nayant pas de statut constitutionnel ou quasi-constitutionnel ».

# En vertu de son statut quasi-constitutionnel, lequel découle d’une interprétation de son article 52,
la Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q., c. C-12 [ci-aprés la Charte québécoise],
devrait en principe primer sur toute loi « ordinaire » incompatible avec un de ses articles 1 a 38.
Mentionnons que ce principe de la primauté de la Charte québécoise sur les autres lois
québécoises, quoique trés généralement reconnu par la jurisprudence et la doctrine, fait encore
I'objet d’'un débat doctrinal en ce qui a trait aux dispositions du Code civil du Québec, L. Q. 1991, c.
64. A ce sujet, voir notamment : Daniel GARDNER et Domnique GOUBAU, « L’affaire Vallée et
I'exploitation des personnes agées selon la Charte québécoise : quand I'harmonie fait défaut »,
(2005) 46 C. de D. 961 ainsi que France ALLARD, «La Charte des droits et libertés de la personne
et le Code civil du Québec : deux textes fondamentaux du droit civil québécois dans une relation
d’harmonie ambigué, (2006), n°spécial de la Revue du Barreau consacré au 30° anniversaire de la
Charte québécoise, hors-série, p. 33.
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juridiques occidentaux. En effet, les difféerentetés consacrant les droits fondamentaux de
la personne et applicables au sein des Etats otaigle— que ces textes soient d’origine
nationale ou trans/inter-nationate conférent tous un statut « privilégié » aux diesrs
facettes qui composent le phénomeéne religieux. SBromment défini, ce statut implique, a
plus ou moins forte intensité, que les difféeredgidlateurs occidentaux s’abstiennent (ou
évitent le plus possible) de porter atteinte aurvadions et préceptes religieux des
individus, écartant du méme souffle tout raisonngmeimpliste qui menerait
automatiquement a la primauté des normes séculeggplication générale en cas de
conflit. Conséquence probable de cette consécratena valeur « fondamentale » des
convictions religieusé§ il est aujourd’hui indéniable que les différefisits occidentaux
reconnaissent la légitimité (et donc I'octroi) de gue le philosophe Will Kymlicka

désigne sous le vocable de « droits polyethniques »

« Ces mesures specifiqgues a des groupes — queljappdroits polyethniques-ont

pour but de permettre aux groupes ethnigqiemux minorités religieusesd’exprimer

leur particularité et leur fierté culturel®ans que cela diminue leurs chances de succes
au sein des institutions économiques et politicleesa société. A linstar du droit &
l'autonomie gouvernementale, on ne concoit pasapsalroits polyethniquesoient
temporaires, parce que I'on ne veut pas la dispardes différences culturelles qu'ils
protégent. Toutefois, contrairement au droit atbaomie gouvernementale, ldmits
polyethniqguesont pour but de favoriser l'intégration dans laciét® et non la
séparation»>**[nos soulignés]

Evidemment, si la reconnaissance de tktsits polyethniquegque nous aurions préféré

rebaptiser droits polyculturelspour des motifs d’ordre principalement sémantiguest

% Et sans doute également de la croissance incessante du taux de diversification culturelle et
religieuse des populations des Etats occidentaux.

% professeur de philosophie politique & I'Université de Queen’s, en Ontario, Will Kymlicka a publié
plusieurs ouvrages majeurs portant sur la gestion du pluralisme culturel au sein des Etats
modernes (dont Liberalism, Community and Culture (1989), Multicultural Citizenship (1995) et
Multicultural Odysseys : Navigating the New International Politics of Diversity (2007)) et est
actuellement titulaire de la Chaire de recherche du Canada en philosophie politique : WILL
KYMLICKA, Biography, [en ligne: http://post.queensu.ca/~kymlicka/biography.php], (page
consultée le 22 aolt 2010).

¥ Will KYMLICKA, La citoyenneté multiculturelle : une théorie libérale du droit des minorités [traduit
de I'anglais par Patrick Savidan], Montréal, Boréal, 2001, p. 52 (version originale publiée en 1995 :
Will KYMLICKA, The Multicultural Citizenship, Oxford, Oxford University Press).

% En effet, considérant que le concept de droits polyethniques tel qu'il est défini par Kymlicka
englobe a la fois les particularités propres aux groupes ethniques et aux « minorités religieuses »
pouvant justifier I'octroi et/ou la reconnaissance de droits différenciés par rapport aux différentes

16



acquise et généraliséela portée qui leur est accordée au sein desreliffés sociétés
occidentales est loin d'étre uniforme d’'un Etattatre. Outre les variations découlant
directement de contextes politiques ponctuels eticpdiers™, la portée de I'aspect
religieux desdroits polyethniquewvariera en fonction de I'amplitude et de l'orietita
nationale qui sont données aux concepts fondamemtau« tolérance » et de « laicité ».
Compte tenu de la multitude de cultures (et higg)ipolitiques, juridiques et religieuses,
de tels écarts entre Etats (et donc entre régioraigues distincts) ne sont, évidemment,

que naturef€.

En droit québécois, le€harte canadienne des droits et libefféci-aprés laCharte

canadienng et Charte des droits et libertés de la persofinéci-aprés la Charte

normes d’application générale, il nous semble que I'utilisation du terme « ethnique » est discutable
pour deux raisons principales. D’une part, I'expression droits polyethniques nous semblait de nature
a nourrir le stéréotype selon lequel les convictions religieuses préjudiciables (voir infra, section
1.1.2 du titre 1) doivent nécessairement (ou a tout le moins trés généralement) étre rattachées a
des groupes ethniques minoritaires, stéréotype dont la fausseté a été maintes fois démontrée (voir
notamment a cet égard I'excellente étude menée par le sociologue québécois Paul EID, La ferveur
religieuse et les demandes d’accommodement religieux : une comparaison intergroupe, Montréal,
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse, 2007, [en ligne:
http://www.cdpdj.qc.ca/fr/publications/docs/ferveur_religieuse_etude.pdf], (page consultée le 22
aolt 2010)). La seconde raison est intimement liée a la premiére : le véritable éclatement des
fondements dogmatiques des différentes convictions religieuses au sein des diverses sociétés
occidentales touche autant les religions traditionnellement occidentales (christianisme, judaisme)
gue non-occidentales (islam, hindouisme) ce qui, du coup, complexifie grandement l'identification
des systémes de croyances pouvant constituer une « religion minoritaire » au sein d’'un Etat ou d’un
territoire donné. Cette réserve sémantique une fois mentionnée, nous avons cru bon de ne pas
altérer la terminologie utilisée par le professeur Kymlicka pour conserver intacte la référence a sa
définition du concept qui, d’'un point de vue théorique, nous semble tout a fait juste.
% Comme le confirme le philosophe politique Charles Taylor : « The importance of recognition is
now universally acknowledged in one form or another ; on an intimate plan, we are all aware of how
identity can be formed or malformed through the course of our contact with significant others. [...]
On the social plan, the understanding that identities are formed in open dialogue, unshaped by
predefined social script, has made the politics of equal recognition more central and stressful. » :
Charles TAYLOR, « The Politics of Recognition », dans Amy GUTMANN (dir.), Multiculturalism and
« the Palitics of Recognition », Princeton, Princeton University Press, 1992, p. 25, a la page 36.
% par exemple, une guerre, qu'on I'entende en son sens « classique » (donc inter-étatique) ou
« post-moderne » (pensons ici & la « guerre contre le terrorisme » menée par les Etats-Unis depuis
les attentats de septembre 2001. Voir & ce sujet : U.S. NATIONAL SECURITY COUNCIL, National
Strategy for combatting terrorism, Washington, U.S. Government, septembre 2006, [en ligne :
http://www.cbsnews.com/htdocs/pdf/NSCT0906.pdf], (page consultée le 22 aolt 2010).)
*® Le philosophe américain Michael Walzer dresse dailleurs une intéressante liste historique des
différents régimes nationaux, divisés en fonction de leur rapport institutionnel avec le concept de
« tolérance » : Michael WALZER, Traité sur la tolérance, Paris, Gallimard, 1998, pp. 32-56.
% partie | de la Loi constitutionnelle de 1982 [annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (1982), R.-
U, c. 11)].

Précitée, note 29.
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québécoise consacrent, respectivement, la nature constitnétbe et quasi-
constitutionnell?® de la protection accordée aux convictions religgsudes individus.
Concrétement (et principalemé®)t cette protection prend la forme de dewshicules
normatifs distincts, & savoir : la protection de la libedt religiorf* et I'interdiction des

actes discriminatoires fondés sur la religion audenvictions religieuses d’une persotine

Comme nous l'avons mentionné plus H3utertaines revendications fondées sur les
convictions religieuses d’un individu donné compaottdes aspects qui entrent (ou sont
susceptibles d’entrer) en conflit avec les congitdi religieuses d’autres individus ou avec
les dispositions séculieres de normes d’applicatggnérale. Or, ces dispositions
d’application générale se trouvent parfois étrepééles en vertu (ou en vue de se conformer
a) d'autres droits fondamentaux également protéogs les chartes canadienne et
québécoise, tels les droits a la sécurite, a laitdigle sa personne, a la sauvegarde de la vie
privée, a I'égalité entre les hommes et les fematesEvidemment, si les conflits entre
certaines lois ordinaires ou directives émisesupagmployeur privé et une des dispositions
des Chartes canadienne ou québécoise ne posent théoriquementd@aproblémes
significatifs au sein de la structure constitutielm canadienne actuelle (lehartes

« supralégislatives », devant prévaloir en casaadlit), il en va tout autrement lorsque les

conflits impliquent I'expression de convictionsiggtuses individuelles et un autre « objet

¥ | e statut « guasi-constitutionnel » des lois protégeant les droits fondamentaux de la personne
découle de l'interprétation d'un passage de I'arrét Winnipeg School Division No. 1 c. Craton, [1985] 2
R.C.S. 150, parag. 8, dans lequel la Cour supréme a notamment affirmé que la « nature spéciale » de
ces lois devait faire en sorte que, « a moins gu’une exception [claire] ne soit créée », leurs dispositions
devaient prévaloir sur celles des lois « ordinaires » en cas de conflit. L’arrét Craton confirmait un avis
minoritaire de cette méme Cour supréme, rédigé par le regretté juge Antonio Lamer dans l'arrét :
Insurance Corporation of British Columbia c. Heerspink, [1982] 2 R.C.S. 145, 158.

9 En effet, nous verrons au fil du développement que la problématique de la protection des
convictions religieuses peut également faire intervenir un ensemble de «droits et libertés
fondamentaux » et/ou constitutionnels, comme par exemple la liberté d’expression (articles 2 b) de
la Charte canadienne et 3 de la Charte québécoise) et le droit de maintenir un régime
d’enseignement confessionnel au sein des différentes provinces canadiennes (art. 93 de la Loi
constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., R.-U., c. 3 [ci-aprés : la L.c. de 1867].

“! Charte canadienne : art. 2 a); Charte québécoise : art. 3.

“2 Charte canadienne : art. 15; Charte québécoise : art. 10.

“3 Voir supra, texte correspondant aux notes 17 a 24.
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de protection » consacré au sein de I'ensembl@idés et liberté fondamentaux de nature
constitutionnelle au Canatfa

A cet égard, la Cour supréme du Canada a d’aillegssclairement établi qu’il ne devait
exister aucune hiérarchie entre les droits ettiiseprotégés par lehartescanadienne et

québécois® :

« Il faut se garder d’adopter une conception hidngue gui donne préséance a
certains droits au détriment d’autres droitat dans l'interprétation de Gharteque
dans I'élaboration de laommon law Lorsque les droits de deux individus sont en
conflit, [...] les principes de la&Charte commandent un équilibre qui respecte
pleinement l'importance des deux catégories desimi® [nos soulignés]

“ | est & cet égard intéressant de mentionner que la problématique liée & la gestion de tels
« conflits de normes » est bien loin de pouvoir étre considérée comme une « nouveauté », tirant
ses racines de la méme période historique que celle qui vit les premiers efforts théoriques (et
politiques) visant a séparer les sphéres politiques (ou de puissance publique) et religieuses : la
période dite « des Lumiéres ». A titre illustratif, le philosophe Baruch de Spinoza s'était déja, en
1670, interrogé a propos d’un tel « conflit de normes » en ces termes : « L'on pourrait se demander
cependant : mais quoi? Si le souverain commande quelque chose contre la religion et I'obéissance
gue par un pacte exprés nous avons promise a Dieu? Faudra-t-il obéir au commandement divin ou
a 'hnumain? [...] comme c’est a I'égard de la religion que les hommes errent d’ordinaire le plus et
que la diversité de fictions vaines, ainsi que l'atteste une expérience plus que suffisante, il est
certain qui si personne, dans les choses qu'il croit appartenir a la religion, n’était tenu en droit
d’obéir au souverain, le droit de la cité dépendrait du jugement divers et du sentiment passionné de
chacun. Car personne ne serait tenu par le statut établi pour peu qu'il le jugeét contraire a sa foi et
a sa superstition, et ainsi chacun, sous ce prétexte, prendrait licence de tout faire. Et puisque dans
ces conditions le droit de la cité est entierement violé, au souverain seul [...] appartient un droit
souverain de statuer sur la religion comme il le juge bon » : Baruch de SPINOZA, Traité théologico-
politique, 1670, réédité en 1965 : Paris, GF Flammarion, p. 273.

> Soulignons par ailleurs que cette claire affirmation de non-hiérarchie entre les droits et libertés
fondamentaux protégés par un méme texte juridique a également été trés clairement reconnue
pour la totalité des droits fondamentaux protégés en droit international et ce, par I'entremise de la
par la Déclaration et programme d’action de Vienne, Doc. Off. AG NU, 48°™ sess., Doc. NU
A/CONF.157 (1993) 23, [en ligne :
http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/%28symbol%29/a.conf.157.23.r], (page consultée le
14 octobre 2010) [ci-aprés la Déclaration de Vienne]. Comme nous le verrons plus loin (voir infra,
section 2.2.2 du Titre préliminaire), le postulat de non-hiérarchie entre droits fondamentaux est
inextricablement lié aux différentes caractéristiques qui furent attribuées a I'ensemble des droits et
libertés fondamentaux, lesquels sont réputés étre : « universels, indissociables, interdépendants et
intimement liés » (art. 5 de la Déclaration de Vienne).

6 Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835, parag. 72. Le principe de non-
hiérarchie entre les droits et libertés fondamentaux a par la suite été confirmé dans des termes
beaucoup plus forts par la Cour supréme dans les arréts Renvoi relatif au mariage entre personnes
du méme sexe, [2004] 3 R.C.S. 698, parag. 50 et Gosselin (Tuteur de) c. Québec (Procureur
général), [2005] 1 R.C.S. 238. Toujours a ce propos, voir aussi: Stéphane BEAULAC,
« L'interprétation de la Charte : Reconsidération de I'approche téléologique et réévaluation du réle
du droit international », dans Gérald-A. BEAUDOIN et Errol MENDES (dir.), Charte canadienne des
droits et libertés, 4°™ édition, Markham, Lexis Nexis Butterworths, 2005, p. 27, & la p. 37.
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La question qui se pose alors est la suivanté n'€kiste pas de hiérarchie entre les droits
et libertés fondamentaux, si tous ces droits sgati entre eux, comment est-il possible de
concilier deux droits ou libertés fondamentaux qot des effets opposés? Dans I'arrét
Hunter c. Southam rendu en 1984, la Cour supréme du Canada agetddses de la
méthode devant guider toute instance décisionaghat a interpréter les dispositions de la
Charte canadiennda méthode d'interprétation téléologidtiePour reprendre la définition
qui en a été donnée par le constitutionnaliste Budremblay, cette méthode « est une
forme de raisonnement par lequel le sens d’'un texigdique (par exemple, une régle, un
principe ou autres normes) est déterminé en fometéoson but, son objet ou sa finalité ».
La mise en application de cette méthode d’integbi@t implique gqu’'une liberté ou un
droit fondamental protégé par un texte commeClaarte canadienneou la Charte
québécoisae pourra étre interprété indépendamment du cangdméral dans lequel ce
méme texte a été adopté (dans le présent casedtifbjle protéger les droits et libertés
fondamentaux des individus) et surtout, des aufrests et libertés qui y sont prévus.

Comme I'a clairement affirmé la Cour supréme dudtian:

« [...] il faut faire cette analyse et I'objet deod ou de la liberté en question doit étre
déterminé en fonction de la nature et des objeptifs larges de I€harteelle-méme,
des termes choisis pour énoncer ce droit ou déieté, des origines historiques des
concepts enchassés et, s'il y a lieu, en fonctinsahs et de I'objet des autres libertés
et droits particuliers qui s’y rattachent seloteete de leCharte »* [nos soulignés]

L’affirmation de I'égalité hiérarchique des droés libertés fondamentaux protégés par un
méme texte de loi combinée a la définition de lahode d’interprétation téléologique

semble donc établir clairement que la protectionoetée a une liberté ou un droit
fondamental ne peut étre définie d'une maniére tgll'elle empiéterait sur un autre droit

ou liberté fondamental. Cet état de fait trouvell@ars plusieurs « zones de résonance » en

*" Hunter c. Southam, [1984] 2 R.C.S. 145.

“® Luc B. TREMBLAY, « L'interprétation téléologique des droits constitutionnels », (1995) 29 R.J.T.
460, 462 : cité dans S. BEAULAC, loc. cit., note 46, a la page 33.

“9R. c. Big M Drug Mart Ltd, [1985] 1 R.C.S. 295 [ci-aprés : 'arrét Big M Drug Mart], parag. 117.
Voir aussi S. BEAULAC, id., a la page 49 : « Selon les dires mémes de Driedger, il faut se référer
au “grammatical and ordinary sense” des mots utilisés, en prenant en considération “their entire
context”, ce qui doit se faire “harmoniously with the scheme of the Act, the object of the Act”. Texte,
contexte, objet - les trois pierres angulaires de I'interprétation juridique, et ce, tant pour la Charte
que pour les textes de loi ordinaires ».
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droit canadien, que ces derniéres prennent la folunguatriéme considérant du préambule
de laCharte québécoiséui prévoit que : « les droits et libertés dgpé&asonne humaine
sont inséparables des droits et libertés d’autriduebien-étre généraf® ou, en ce qui
concerne plus spécifiguement la protection accor@és convictions religieuses
individuelles, des nombreux arréts ou la Cour suprdu Canada (ré)affirma que la liberté
de religion et le droit a I'égalité ne constituepas des « droits absolus », étant
nécessairement limités par les autres droits ertés fondamentadk Pour autant, il
appert que ces clairs énoncés de principe ne tnbypas une expression aussi manifeste

dans la réalité judiciaire canadienne.

En effet, une revue attentive de la jurisprudenesimente nous a permis d’identifier une
certaine réticence sinon un « certain malaise—des institutions judiciaires canadiennes a
traiter de front différents aspects de la probléguat suivante et ce, principalement lorsque
les faits du litige impliquent un conflit apparemntre deux droits ou libertés

fondamentaux : comment déterminer des limites edairau-dela desquelles les
revendications fondées sur les convictions relggsuindividuelles ne peuvent plus
bénéficier d’'une protection constitutionnelle ouagHconstitutionnelle? Cette « réticence
judiciaire » étant toute particuliere aux dispasif protégeant les convictions religieuses

au Canada, il nous a semblé plausible que ses impaitiiques soient symptomatiques de

® Ce considérant du préambule de la Charte québécoise avait dailleurs été interprété d’une
maniére trés intéressante par le juge Jules Blanchet de la Cour supérieure du Québec en
1982 : « On voit que le Préambule ne donne qu’une limite "aux droits et libertés de la personne
humaine en déclarant qu'ils sont inséparables des droits et libertés d'autrui et du bien-étre général”.
C’est donc une cohésion compléte de la personne humaine au sein de la société: tout doit se
réaliser implicitement en vue du bien commun. » : Commission des droits de la personne du
guébec c. Montréal (Ville de), (1983) 4 C.H.R.R. D/1444 (C.S.), 4°™ page du jugement.

Liberté de religion: « L'examen des différentes composantes du concept de la liberté de
religion pourrait laisser croire que les droits protégés par l'al. 2a) de la Charte sont absolus, mais tel
n'est pas le cas. En effet, cette liberté est limitée par les droits et libertés des autres. La diversité
des opinions et des convictions exige la tolérance mutuelle et le respect d’autrui. » [nos soulignés] :
Congrégation des témoins de Jéhovah de St-Jérébme-Lafontaine c. Lafontaine (Village), [2004] 2
R.C.S. 650 [ci-aprés l'arrét Lafontaine], parag. 69. Voir également: Multani, précitée, note 19,
parag. 26 / Droit a I'égalité : « Comme notre Cour I'a affrmé & de nombreuses occasions, il
n'existe aucune hiérarchie des dispositions constitutionnelles, et les garanties d’égalité ne peuvent
donc pas servir a invalider d’autres droits conférés expressément par la Constitution. Toutes les
parties de la Constitution doivent étre interprétées globalement. » : Gosselin (Tuteur de) c. Québec
(Procureur général), précité, note 46.
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I'établissement implicite — mais bien réel — d’uhigrarchie juridiquematériellé? (ou
systémique) entre les différents droits et libertés fondaraertprotégés par leshartes

canadienne et québécoise. Telle est par ailleurs hgpothése de recherche principale

Nous fondant sur un cadre d’analyse théorique riagpar les travaux du professeur Rik
Torfs, de la Faculté de droit de I'Université cditpoe de Louvain, en Belgique (cadre sur
lequel nous reviendrons dans notre chapitre prédire), nous entendons démontrerau
moyen d’une étude focalisée sur le contexte desioek de travaif, que I'état actuel du
droit canadien et québécois concernant les revatioits fondées sur les différentes
croyances et coutumes religieuses témoigne deliapipn d’un modeéle hiérarchique (le

«modele de confiance ») qui assigne aux dispositiooncernant la protection des

*2 \oir a cet égard : Virginie SAINT-JAMES, « Hiérarchie et conciliation des droits de 'Homme »,
dans Joél ANDRIANTSIMBAZOVINA et al. (dir.), Dictionnaire des droits de 'Homme, Paris, P.U.F.,
2008, p. 477, aux pages 478-479; Kemal GOZLER, Le pouvoir de révision constitutionnelle,
Villeneuve d’Ascq, Presses universitaires du Septentrion, 1997, pp. 320-321 et 331-332 et infra,
section 2.2.2 du titre préliminaire.

*3 pris dans le sens que la Cour supréme du Canada a donné au terme « systémique » dans l'arrét
Cie des chemins de fer nationaux du Canada c. Canada (Commission canadienne des droits de la
personne), [1987] 1 R.C.S. 1114, partie 1V, parag. 5, une hiérarchie systémique peut se définir
comme : une hiérarchie «qui résulte simplement de l'application des méthodes établies »,
lesquelles n'ont pas « été nécessairement congue[s] pour promouvoir » cette hiérarchie.

>l nous apparait toutefois important de souligner la forte intimité du lien qui unit les deux objectifs
gu’on peut déduire de la formulation de notre hypothése de recherche principale : 1) gu'il existe, de
facto, une hiérarchie entre les droits et libertés fondamentaux protégés par les chartes canadienne
et québécoise et (2) que la protection des convictions religieuses individuelles posséde
actuellement un statut élevé au sein de cette méme hiérarchie. En effet, notre démonstration de
I'existence d'une « hiérarchie » entre les droits et libertés fondamentaux protégés par les chartes
canadienne et québécoise se limitera a la preuve que la protection des convictions religieuses jouit
d’'un statut « privilégié » par rapport a celle d’autres droits ou libertés fondamentaux. La question de
'ordonnancement hiérarchique des différents droits et libertés fondamentaux protégés par ces
mémes chartes, les uns par rapport aux autres, représente une problématique prospective
beaucoup plus vaste a laquelle nous avons l'intention de nous attaquer a la suite de cette thése.

*® Le lecteur prendra note que nous avons choisi de définir le concept de « relations de travail »
dans le sens le plus large possible, soit celui qui implique I'existence d’'un contrat (ou d’'une entente)
liant deux individus entre eux, I'un étant subordonné a l'autre pour I'accomplissement d’une tache
donnée (ce qui reprend le coeur de ce qui est traditionnellement reconnu comme une relation de
travail par le droit québécois et canadien, tel qu’en atteste notamment I'article 2085 du Code civil du
Québec, précité, note 29). Outre I'élimination du critére de la subordination (qui nous permet donc
de prendre en considération les différentes formes de fourniture de travail subordonné a titre
gratuit, ou autrement formulé : « travail bénévole »), nous avons également choisi d’étendre le
concept des relations de travail a la fourniture de services a la clientéle visée par
l'institution/individu employeur. Notre définition du concept de «relations de travail » nous
permettra donc de prendre en considération toute situation impliquant une ou plusieurs des formes
de rapports interindividuels suivants : (1) employeur(s) vs employé(s) et/ou association(s)
d'employés, (2) employé(s) et/ou association(s) d’employés vs employé(s) et/ou association
d’employés ou (3) employeur(s) et/ou employé(s) et/ou association(s) d’employés vs client(s) et/ou
bénéficiaire(s) et/ou membre(s) du public.
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convictions religieuses individuelles une placenpates plus élevées de cette méme
hiérarchié®,

Notre problématique et nos hypothéses de rechaatthant & un éventail extrémement
large de domaines de la vie humaine (pensons notaimanx domaines de I'éducation, de
la vie familiale, des régles qui régissent le f@mmiement de I'Etat, ou de la multitude de
relations privées pouvant étre établies entre idds/ou groupe d’individus, etc.) il nous a
semblé contre-productif voire nuisible— de ne pas limiter la portée de notre recherche a
un domaine plus particulier. Ainsi, le choix de centrer notre analyse sur les différentes
sources du droit touchant aux relations de trawa@éxplique principalement par
I'identification de trois considérations théoriquesjeures : 1) les différents milieux de
travail constituent une des principalesnes de cohabitation forcémtre individus de
culture ou religion différente au sein d’un Etahdé, représentant donc un des terreaux les
plus fertiles pour valider notre hypothése de rex®’; 2) I'étude de ces mémes milieux
de travail nous permet une incursion dans les dpardes spheres du droit (privée et
publique), spheres au sein desquelles, comparativigrhapplication des droits et libertés
fondamentaux de la personne (et particulieremerg despositions protégeant les
convictions religieuses) est loin d’étre univoqatfinalement 3) le choix des relations de

travail nous permettra de mettre en évidence tegds que la protection des convictions

* Qu'il nous soit ici permis de souligner que nous avons sciemment choisi de ne pas aborder le
sujet de la hiérarchisation des droits fondamentaux sous un angle normatif. En ce sens, le fait qu'il
soit notamment possible de soutenir que I'existence d’une hiérarchie juridique matérielle entre
droits fondamentaux découle d’'une dérive jurisprudentielle par rapport & ce qu’impliquent les
principes d’indivisibilité, d’'indissociabilité et d'interdépendance des droits fondamentaux (dérive qui
exigerait donc la formulation de certaines propositions de rajustements ou rééquilibrage) constitue
une piste de recherche que nous n’exploiterons pas. En ce sens, nos problématique et hypothese
de recherche doivent étre considérées comme étant, essentiellement, de nature démonstrative.

* La fertilité du terreau que représente le domaine des relations de travail en ce qui concerne
'étude des mesures juridiques visant a protéger les convictions religieuses est dailleurs fort
élégamment dévoilée en quelques lignes par le professeur émérite Jean Savatier, de la Faculté de
droit de I'Université de Poitiers, en France : « Les choses seraient si simples si la liberté religieuse
se réduisait a I'accomplissement d’actes de culte pendant les heures de liberté du salarié. 1l suffirait
de distinguer vie professionnelle et vie personnelle du salarié, et d’affirmer que 'employeur ne doit
pas s'immiscer dans la vie personnelle du salarié.

Mais la foi religieuse ne se borne pas a I'accomplissement de rites cultuels, ni a une adhésion, au
for interne, a certaines doctrines théologiques ou métaphysiques. C’est toute la vie du croyant,
dans ses aspects les plus quotidiens et les plus profanes, qui est influencée par sa foi religieuse. » :
Jean SAVATIER, « Liberté religieuse et relations de travail », dans Jean-Maurice VERDIER
(dir.), Droit syndical et droits de 'Homme a l'aube du XXle siécle : Mélanges en I'honneur de Jean-
Maurice Verdier, Paris, Dalloz, 2001, p. 455, a la page 458.
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religieuses individuelles imposent aux pouvoirsditiannellement exercés par les

différents types d’employeurs.

Il nous est également apparu que le choix de treitesujet sous I'angle des relations de
travail pouvait étre garant de l'originalité « pgate » de la thése. En effet, malgré la
multitude d’ouvrages et d’articles juridiques quit @té consacrés jusqu’ici aux différentes
questions en lien avec la problématique de la @estu pluralisme religieux au sein des
Etats modernes, trés peu d'écrits ont choisi cgleatianalysé® : la plupart des ouvrages et
articles recensés sur la question, en droit québéeb canadien, concernent d’autres
domaines tels les politigues publiques (multicalisme, intégration des immigrants,

etc.y®, les relations familiales (début, vie et fin desioms matrimoniales, autorité

*® S'agissant des ouvrages et articles s'intéressant spécifiquement & la relation entre la protection
des convictions religieuses individuelles et le droit du travail canadien, les seuls textes répertoriés
(dont le plus récent date déja de plus de dix ans) sont les suivants: Elizabeth CAMPBELL,
Freedom of Religion in the Workplace : Legislative Protection, Current Issues Series, Kingston
(Ont.), Industrial Relations Centre, Queen’s University, 1993; Mary CORNISH et Harriet SIMAND,
« Religious Accommodation in the Workplace », (1992) 1 C.L.L.J. 166 ; Kenneth I. WINSTON,
« The Religious Convictions of Public Officials : Review of Kent Greenawalt’s Religious Convictions
and Political Choice », (1990) 3 Can. J. L. & Juris 129 ; Ivan F. IVANKOVICH, « The Religious
Employee and Reasonable Accommodation Requirements », (1987/1988) 13 Can. Bus. L.J. 313.
Mentionnons également 'existence de quelques textes portant sur les relations de travail au sein
d’institutions & vocation religieuse : Hilary M.G. PATERSON, « The Justifiability of Biblically Based
Discrimination : Can Private Christian Schools Legally Refuse to Employ Gay Teachers? », (2001)
59 U.T. Fac. L. Rev. 59; Alvin J. ESAU, « Islands of exclusivity : Religious Organizations and
Employment Discrimination », (2000) 33 U.B.C.L. Rev. 719. Pour le reste, I'ensemble des
développements sur la gestion du pluralisme religieux en milieu de travail est tiré d’ouvrages et
d’articles portant plus généralement sur le droit a I'égalité et I'incidente interdiction de discriminer
les employés dont notamment: Christian BRUNELLE, Discrimination et obligation
d’accommodement en milieu de travail syndiqué, Cowansville, Yvon Blais, 2003; Isabelle LAUZON
et Linda BERNIER, Charte et vie privée au travail : tout ce que I'employeur doit savoir, Cowansville,
Yvon Blais, 2005; Linda BERNIER, Lukasz GRANOSIK et Jean-Francois PEDNEAULT, Les droits
de la personne et les relations du travail, Cowansville, Yvon Blais, 1997 (mise a jour en continu);
Gilles TRUDEAU, « L'obligation d’'accommodement en milieu de travail : évolution ou révolution? »,
dans Jean-Frangois GAUDREAULT-DESBIENS (dir.), Le droit, la religion et le raisonnable,
Montréal, Thémis, 2009, p. 169.

*® Voir entre autres: Pierre BOSSET et Paul EID, « Droit et religion: de I'accommodement
raisonnable & un dialogue internormatif ? », dans CONFERENCE DES JURISTES DE L’ETAT,
Actes de la XVIléme Conférence des juristes de I'Etat, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2006, p.
63; P. HORWITZ, loc. cit., note 11; Marguerite VAN DIE (dir.), Religion and public life in Canada :
Historical and comparative perspectives, Toronto, University of Toronto Press, 2001; José
WOEHRLING « L'obligation d’accommodement raisonnable et I'adaptation de la société a la
diversité religieuse », (1998) 43 Revue de droit de McGill 325.
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parentale, etc®} ou la relation étudiant-institution propre au eiilide I'éducation (port des
uniformes, contenu de la matiére enseignée ktc.)

D’un point de vue méthodologique, notre choix decgder par le biais d’'unanalyse
exégétiqudraditionnellé® des sources pertinentes & la vérification de rogmothése de
recherche nous a semblé s’imposer tout naturellemeonsidérant la nature
jurisprudentielle du postulat que nous tenterondé@mnstruire partiellement au cours de la
présente these, soit celui de la « non-hiérarchémtse les droits et libertés de nature
constitutionnelle au Canada. Ce faisant, nous eapé&jue notre démonstration permettra
d’apporter une contribution significative atteorie du droit® et ce, par I'atteinte de trois

objectifs principaux :

1) Etablir et mettre en ceuvre une méthode permettaendfier une hiérarchie

matérielleentre deux ensembles de droits et libertés fondtaug;

2) Mettre a jour I'étroite relation susceptible d’dérisentre les différents modeles
nationaux de gestion du pluralisme religieux etclencept dehiérarchie

matérielleentre droits et libertés fondamentaux;

% voir entre autres : Natasha BAKHT, Arbitrage, religion et droit de la famille : la privatisation du
droit au détriment des femmes, Ottawa, Association nationale Femmes et Droit, 2005; Marion
BOYD, Résolution des différends en droit de la famille: pour protéger le choix, pour promouvoir
I'inclusion, Toronto, Ministere du Procureur général, 2004, [en ligne :
http://www.attorneygeneral.jus.gov.on.ca/french/about/pubs/boyd/], (page consultée le 22 ao(t
2010) ; Paul EID et Karina MONTMINY, L'intervention d’instances religieuses en matiére de droit
familial, Montréal, CDPDJ, 2006; Benoit MOORE, « Le droit de la famille et les minorités », (2003-
2004) R.D.U.S. 229; Martha BAILEY et al., La polygamie au Canada : conséquences juridiques et
sociales pour les femmes et les enfants, Ottawa, Condition féminine Canada, 2005, [en ligne :
http://www.creum.umontreal.ca/IMG/pdf/rapports _condition_feminine.pdf], (page consultée le 22
ao(t 2010).
® Voir entre autres : José WOEHRLING, « La place de la religion & I'école publique », (avril 2006)
10 L’autre forum 10; Ghislain OTIS et Christian BRUNELLE, « La Charte des droits et libertés de la
personne et la tenue vestimentaire a I'école publique », (1995) 36 C. de D. 599; Sylvie FORTIN et
John REMINGTON GRAHAM, « La constitutionnalité de I'enseignement religieux dans les écoles
publiques du Québec », (1999/2000) 30 R.G.D. 239; Mihad FAHMY, « The Private school funding
debate : a second look through the Charter first principles », (2004) 13 Education & Law Journal
397; Patrice GARANT, « La nouvelle confessionalité scolaire au Québec », (2001) 31 R.G.D. 437.
62 La définition des expressions utilisées pour qualifier notre approche méthodologique est
principalement fondée sur I'étude suivante : GROUPE CONSULTATIF SUR LA RECHERCHE ET
LES ETUDES EN DROIT, Le droit et le savoir : rapport au Conseil de recherches en sciences
qumaines du Canada, Ottawa, CRSH, 1983, p. 74.

Ibid.
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3) Etablir I'existence d'une hiérarchie matérielle entre droits et libertés
fondamentaux de nature constitutionnelle au Canada, 'entremise de la
démonstration du déseéquilibre hiérarchique favati$es dispositions protégeant
les convictions religieuses au sein du plus largemble des droits et libertés de

nature constitutionnelle au Canada.

Concrétement, notre thése se déclinera en troistsyanéthodologiques distincts et

interdépendants, soit : 1) analytique; 2) comphrettid) critiqué*.

S’agissant de l'aspeetnalytiquede la thése, comme nous I'avons évoqué plus baluti-

ci reposera en grande partie sur un cadre anadyiiggpiré par les travaux du professeur
Rik Torfs et en vertu desquels il a été possibigedtifier trois modeéles juridiques distincts
pour qualifier les différentes approches nationa@esmatiere de « gestion du pluralisme
religieux ». Ces trois modéles juridiques sontrasables a trois pdles d'un méme spectre
d'analyse : (1) le « modéle de confiance » (lepalgtions protégeant les convictions
religieuses sont hiérarchiquement supérieures atnesadroits et libertés fondamentaux);
(2) le « modéle de vigilance » (tous les droitdilegrtés fondamentaux ont une seule et
méme valeur hiérarchique); et (3) a I'autre exttérdu spectre, le modele de « scepticisme
structurel » (les dispositions protégeant les aodtiovis religieuses se trouvent étre

hiérarchiguement subordonnées aux autres drditseetes fondamentaux).

Notre choix de travailler sur les dispositions pg#ant les convictions religieuses — et

donc, de cadre théoriqueest par ailleurs directement responsable de lisioh d’'un volet

® En effet, nous n'entendons pas cloisonner les différents volets méthodologiques au sein de
parties respectives; ceux-ci seront plutét appelés, au fil de 'argumentation, a s’entrecroiser au sein
de mémes sections de la thése. Par exemple, le volet critique se trouve étre implicitement au caeur
de notre projet de thése, sans pour autant faire I'objet d’'une section particuliére : la démonstration
de notre thése reposant sur le postulat d’existence d'une incohérence (ou a tout le moins, d’'une
imprécision) majeure au sein du régime juridique canadien — soit I'opposition entre I'affirmation
théorique d’'un régime globalement non-hiérarchique au sein de I'ensemble des droits et libertés
fondamentaux canadiens vs I'existence factuelle d’un régime hiérarchique au sein de ce méme
ensemble — sous-entend nécessairement que les institutions politiques et judiciaires pertinentes,
une fois consciente de cette méme incohérence/imprécision, prennent les mesures nécessaires
pour la gérer de maniére fonctionnelle ou la réviser en fonction de choix relevant davantage de la
sphére de I'idéologique que du juridique.
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comparatif & la thés®&. En effet, considérant la trés grande complexéénitionnelle
inhérente a toute appréhension du phénomeéne retigiei XXF siécle, la possibilité
d’évaluer qualitativement la portée conférée par négime juridique national aux
« convictions religieuses », en tant qu'objet deotgmtion deslois sur les droits
fondamentauxcanadiennes, nous apparaissait une entrepriseéescau mieux, sans
I'apport essentiel d’'un certain étalon de comparaida compréhension (ou la définition)
d’'un concept dépendant souvent de celle de somas@til nous a rapidement paru évident
que, pour étre scientifiquement valable, 'assammaentre les caractéristiques pertinentes
du droit canadien et le « modéle de confiance »splectre de polyethnicf® exigeait
d’abord une comparaison de ces mémes caractéastmyec celles d’'un régime juridique

national susceptible de se situer a l'autre opplesée mémespectre

Or, de tous les régimes nord-occidentaux pouyaima facie constituer une application
du modele de « scepticisme structurel », celuiadBrance s’est imposé comme celui qui
servirait le mieux la démonstratidn Outre le caractére facilitant de la langue de
fonctionnement des institutions francaises, la quiidn constitutionnelle que ce régime
juridique accorde & la liberté de culte et aux éions religieused a joué un role

déterminant dans notre choix qui nous permettragbser au droit canadien un « reflet »

® L'utilisation de I'expression « volet comparatif » n'est pas innocente en ce qu'elle témoigne bien
de notre désir de rédiger une thése dont les hypothéses de recherche sont focalisées sur le droit
canadien et, donc, de réserver a l'aspect «droit comparé » un rbéle de « mise en valeur »
essentiellement subordonné a la vérification de ces mémes hypothéses.

% Notre choix d'utiliser le néologisme « polyethnicité » se veut une déclinaison de Iadjectif
« polyethnique », tel qu'utilisé par le philosophe politique Will Kymlicka (op. cit., note 32). Pour des
développements plus approfondis sur ce spectre d’analyse, voir également infra, sections 2.2.1 et
2.2.3 du titre préliminaire.

®" Les études portant sur les différences d'approche entre la France et le Canada ou le Québec
relativement a la gestion du pluralisme culturel et religieux sont en effet nombreuses. En ce qui
concerne les études focalisées sur les approches juridiques, voir entre autres : C. LANDHEER-
CIESLAK, op. cit.,, note 9; Pierre BOSSET, Le droit et la régulation de la diversité religieuse en
France et au Québec : une méme problématique, deux approches, Montréal, CDPDJ, 2004 [en
ligne http://www.cdpdj.gc.ca/fr/publications/docs/diversite_religieuse_approches_France-
Quebec.pdf], (page consultée le 23 aolt 2010); Anne SARIS, La compénétration des ordres
normatifs: étude des rapports entre les ordres normatifs religieux et étatiques en France et au
Québec, thése de doctorat, Université McGill, 2005 et Arnaud DECROIX, « La réception de la
norme religieuse par les juridictions civiles : I'exemple canadien », (2005) 1 Annuaire : Droit et
religions 313.

%8 Constitution du 27 octobre 1946, préambule et Constitution du 4 octobre 1958, art.1.
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juridique en ce qui concerne l'ampleur de la priddec accordée aux convictions

religieuse®’.

Structurellement parlant, nous avons choisi deay&plnotre thése selon un plan en deux
parties, précédées d’'un titre préliminaire. L'inig®T d’une forme de prologue a la these se
justifie principalement par la nécessité d’idemtifet de décrire les fondements conceptuels
et théoriques sur lesquels repose notre thesa sbguessentiels a la bonne compréhension
de celle-ci. Ce titre préliminaire nous permettoad dans un premier temps, de brosser un
bref portrait des principales difficultés définitioelles propres a I'appréhension du
« phénomeéne religieux » au XXdiécle avant de nous intéresser, dans un deuximyes,
aux principaux aspects du cadre théorique sur letues avons choisi de faire reposer la

démonstration de notre hypothése de recherche.

Les deux titres principaux, quant a eux, nous oatupdécouler logiquement des
implications naturelles de notre hypothése de metiee En effet, le projet de démontrer
gu'il existe une hiérarchie entre les dispositipnstégeant les convictions religieuses et les
autres droits et libertés fondamentaux sous-entgérgssairement une approche en deux

temps : 'un « qualitatif » et l'autre, « compafati

L’'aspect « qualitatif » de lahiérarchie matérielle structurant la relation entre les
dispositions protégeant les convictions religieusedes « autres droits fondamentaux »
canadiens concerne directement le rapport exis@rte, d'une part, les repéres
épistémologiques et sémantiques permettant deiidédim soi, le concept de convictions
religieuses (repéres qui auront été étudiés lorditorl préliminaire) et, d’autre part, la

% Comme nos problématiques et hypothéses de recherche sont axées exclusivement sur le droit
canadien, il faut rappeler que nous n’entendons pas étendre leur portée au droit francais. En
d'autres termes, la présente thése n'a pas comme objectif de démontrer I'existence d’'une
quelconque hiérarchie entre les droits et libertés fondamentaux protégés en France. A Iimage du
mythe de Narcisse, I'analyse du « reflet » (francais) n’est intéressante que dans la mesure ou il
renvoie une image inversée du sujet (ou point focal) de notre thése (la protection des convictions
religieuses en droit canadien), nous permettant du coup d’affiner notre compréhension de ce méme
sujet. Les régimes canadien et francais de protection des droits fondamentaux comportant un trop
grand nombre de différences « ostensibles », la problématique de la hiérarchie entre convictions
religieuses et autres droits fondamentaux protégés au sein du droit frangais permettrait, a elle seule
de rédiger une seconde thése de doctorat.
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portée effective qui est conférée aux dispositipmiégeant les convictions religieuses au
Canada. Tout dépendant du régime juridique étumiérapport oscillera nécessairement
entre « générosité » et « restrictivité ». Noudlidémns I'analyse de cet aspect qualitatif
en deux parties principales qui porteront respeatent sur: (1) l'éventail des

« convictions religieuses » protégées; et 2) ledatii@s propres a I'application/utilisation

des deux principaux véhicules normatifs de prodectiEt parce que la mise en valeur d’'une
« qualité » donnée n’est jamais aussi bien assquée par une comparaison avec un
objet/sujet qui possede le défaut inverse, nouasaehoisi de « mettre en portefeuille » les
approches du droit canadien et du droit francastteCcomparaison avec un regime
juridique national dont de nombreuses études omtod&é€ le caractére opposé au (ou a
tout le moins : « plus restrictif que le ») droanadien en matiére d’appréhension des
différents aspects du phénoméne religieux en tafdbget de protection des droits et

libertés fondamentaux nous permettra de bien appayeture éminemment « généreuse »

du régime juridique canadien en la matiére.

L’aspect « comparatif », quant a lui, constitueradeur du second titre de la these et nous
permettra de démontrer que I'état actuel du draitadien se veut bien une mise en
application du « modeéle de confiance » swsgectre de polyethnicit€ette démonstration
reposera principalement sur une analyse compardticalisée sur les principales
caracteristiques des « autres droits et libertdddmentaux », qu’il s’agisse de la portée de
leur « objet de protection » ou plus particulieratndes résultats concrets des litiges
impliquant, en milieu de travail, une oppositiortrerun de ces « autres droits » et une ou
plusieurs convictions religieuses. Divisée en fmmctdes principaux droits et libertés
« concurrents » qui seront examinés, ce secorl nibus permettra également de nous
attarder spécifiqguement aux (et donc de faire résstes) principaux aspects des
convictions et dogmes religieux — que ces aspagtssent étre qualifiés de matériels (voir
ci-aprés les « prescriptions matérielle€ wu immatériels (voir ci-aprés les « prescriptions
immatérielles »}' — qui sont susceptibles d’étre problématiques eriemilde travail

canadien.

" oir supra, note 13.
™ \oir supra, note 14.
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TITRE PRELIMINAIRE

Situer le coeur du vortex : prolégomeénes a I'étude ed la protection des
convictions religieuses au XX siecle.

« La vie des croyants est une réalité sociale que
le droit des Etats occidentaux ne peut négliger.
[...] Dés lors, méme si généralement, ils se
veulent le plus possible en retrait de la vie
religieuse de leurs citoyens, les FEtats
occidentaux, en raison des multiples facettes
sociales de cette vie, se doivent de définir un
droit des croyantsc’est-a-dire un ensemble de
régles qui a pour objet de reconnaitre et
d’'organiser I'expression de l'identité religieuse
des citoyens tant au sein de I'espace public que
des espaces privés

- Christelle LANDHEER-CIESLAK,
« Jupiter, Hercule et Minerve : trois
modéles d'élaboration du droit des
croyants par le juge étatiqué& »

La grande majorité — sinon I'ensemblales différents textes de droit ayant pour vocation
de consacrer le caractére fondamental des droliiseetés de la personmmntiennent des
dispositions protégeant, a plus ou moins fortengité, les individus appartenant aux
différents « courants religieuXx®Les principaux instruments internationaux visant
protéger les droits et libertés fondamentaux cangat tous des dispositions protégeant un
ou plusieurs aspects du « phénomene religieudesdhstances responsables de leur mise
en application ont toutes, a un moment ou un autensacré Iimportance

« fondamentale » de ces dispositions. Pour repeebekplication-synthese du professeur
Jean-Francois Renucci, ces dispositions sont cérsd comme : « 'une des assises de la

société démocratique ; d'une facon plus particelides juges voient dans la liberté

2 (2006) 47 C. de D. 623, 625.

8 Comme I'écrit le philosophe politique Jean-Fabien Spitz : « La tolérance religieuse est aujourd’hui
'une des évidences les moins contestables de l'univers intellectuel du libéralisme : dans une
société civile, chaque individu est libre de croire ou de ne pas croire en Dieu; s'il croit, il est libre
d’adhérer aux opinions et aux dogmes qui lui paraissent les mieux fondés ou les plus agréables a
son Dieu, ainsi que de pratiquer la forme de culte extérieur qu'il préféere » : Jean-Fabien SPITZ,
« Introduction », dans John LOCKE, Lettre sur la tolérance et autres textes, Paris, GF-Flammarion,
1992, p. 1, a la page 11.

30



religieuse un élément vital contribuant a formatdntité des croyants et leur conception de

la vie ¥4,

Grosso modpla protection dont jouissent les individus enigratreligieuse se décline en
deux formes normatives distinctes, inextricablemiggs I'une a l'autre : une forme
« passive » et une forme « active ». La forme gipas> consacre la liberté (« possibilité,
pouvoir d’agir sans contrainté de penser et d’agir en matiére religieuse. Soactare

« passif » se justifie par son effet principal.(iselimitation du champ d’action de I'Etat et,
dans certaines circonstantesles autres individus qui, en principe, ne peuydmt poser
d’actes qui auraient pour effet d’entraver la fieligd'un ou plusieurs individus) qui
n'implique aucune obligation de la part des indiddprotégés. Elle est généralement
consacrée par des dispositions qui protégent iberé religieuse », ou plus largement

« les libertés de conscience et de religion ».

La forme « active », quant a elle, confére destslr@ipositifs » aux individus qui doivent
ensuite, s'ils veulent en bénéficier, agir pour faise valoir'’. Le plus généralement

reconnu est celui de ne pas faire I'objet de disicration en vertu de son appartenance ou

™ Jean-Francois RENUCCI, Droit européen des droits de I'homme, Paris, L.G.D.J., 1999, p. 127.
Bien que le professeur Renucci traite ici de la jurisprudence établie par la Commission et la Cour
européenne des droits de I'Homme en application des dispositions pertinentes de la Convention de
sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés fondamentales, 4 novembre 1950, 213 R.T.N.U.
221, (entrée en vigueur le 3 septembre 1953), [en ligne :
http://conventions.coe.int/treaty/fr/Treaties/Html/005.htm], (page consultée le 22 aolt 2010) [ci-
aprés la Convention européenne des droits de 'Homme], ses propos nous ont également semblé
applicables pour résumer la position de I'Organisation des Nations Unies (voir a ce sujet: la
Déclaration sur I'élimination de toutes les formes d’intolérance et
de discrimination fondées sur la religion ou la conviction, Rés. AG 36/55, Doc. Off. AG NU, supp.
No. 51, Doc. NU A/36/684, (25 novembre 1981), quatrieme considérant du préambule ainsi
gu’Asma JAHANGIR, Rapport de la Rapporteuse spéciale sur la liberté de religion ou de conviction,
Doc. Off. Conseil des droits de 'Homme de 'ONU, 10°™ sess., Doc. NU A/HRC/10/8 (2009), en
ligne : http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G09/176/49/PDF/G0917649.pdf?OpenElement], (page consultée le 22
aolt 2010), parag. 1-15) et d’'instances judiciaires nationales telles que la Cour supréme du Canada
(tel que nous le démontrerons tout au long du titre 1 de la présente thése), la Cour supréme des
Etats-Unis (voir & ce sujet: Ronald B. FLOWERS, Religious Freedom and the Supreme Court,
Waco, Baylor University Press, 2008, pp. 29-46) et, en apportant les modulations nécessaires
propres a la plus large protection de la « liberté de conscience », du Conseil constitutionnel francais
gvoir a ce sujet : C. const., 23 novembre 1977, J. Off. du 25 nov. 1977, p. 5530).

® « Liberté », dans J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), op. cit., note 16., p. 1451.

’® Principalement lorsque la loi pertinente est applicable aux rapports privés.

" «1 UN DROIT, DES DROITS. Ce qui est exigible, permis dans une collectivité humaine » :
« Droit », dans J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), op. cit., note 16, p. 788.
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de ses croyances religieus&{sinais d'autres « droits fondamentaux » sont égaleme
conférés aux adeptes des différents courant rakgdont le trées commun droit des parents

d’offrir & leurs enfants une éducation conformeurs convictions religieus€s

Prima facie un analyste néophyte pourrait affirmer sans senper que les deux
principaux véhicules de protection en matiére relige jouissent d’une reconnaissance
« universelle ». Mais il est clair que cette affation générale ne résiste pas a une analyse
plus poussée portant sur le fond de la protecbenfait, comme c’est d’ailleurs le cas pour
les autres droits et libertés fondamentaux, le saiversalisme qui peut étre rattaché a la
question religieuse en tant qu'objet de protectits@ par les principaux textes nationaux,
transnationaux et internationaux consacrant legsdet libertés fondamentaux se limite a
un universalisme de libellé formule conceptuelle creuse a lintérieur de ukelte
tourbillonne la multitude d'interprétations diffétes que les instances judiciaires
responsables de la mise en application des digpusipertinentes donnent a I'objet de

protection concerif&

® Comme par exemple les articles 15 de la Charte canadienne, 10 de la Charte québécoise ou
L1132-1 du Code du travail frangais que nous analyserons plus en profondeur dans le second
chapitre du premier titre. Sur la trés grande portée dont bénéficie le droit des individus a n’étre pas
victime de discrimination fondée sur leur(s) religion et/ou convictions religieuses en droit
international, voir notamment la Déclaration sur I'élimination de toutes les formes d'intolérance et
de discrimination fondées sur la religion ou la conviction, précitée, note 74.

" voir notamment : Déclaration universelle des droits de 'Homme, Rés. AG 217 (lll), Doc. Off. AG
NU, 3°™ sess, supp. No. 13, Doc. NU A/810 (1948) 71, [en ligne:
http://www.un.org/fr/documents/udhr/index.shtml], (page consultée le 22 aolt 2010), art. 26 (3);
Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 19 décembre 1966, 999 R.T.N.U. 171, art. 9-
14, (entrée en vigueur : 23 mars 1976), [en ligne :
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/317ab54d16e0e6aac1256bdd0026bd27/deca71961fe80f9bc1256
€a1003679f3/$FILE/G0440940.pdf], (page consultée le 22 aolt 2010), art. 18 (4); Protocole
additionnel a la Convention de sauvegarde des Droits de 'Homme et des Libertés fondamentales
tel gu'amendé par le Protocole n°11, 20 mars 1952, S.T.E. 9, (entrée en vigueur : 1* novembre
1998), [en ligne : http://conventions.coe.int/treaty/fr/treaties/html/009.htm], (page consultée le 17
juillet 2009), art. 2; Charte québécoise, art. 41.

80 Au sujet des importantes variations nationales et internationales qui existent quant a la portée
de I'ensemble des droits et libertés protégés par les différents textes nationaux et internationaux,
voir  notamment : Constance  GREWE, « Méthodes  d'interprétation », dans J.
ANDRIANTSIMBAZOVINA et al. (dir.), op. cit.,, note 52, p. 540, aux pages 540-541; Gerald L.
NEUMAN, « Human Rights and Constitutional Rights: Harmony and Dissonance », (2002-2003) 55
Stanford L. R. 1882 ainsi que , Jean DHOMMEAUX, « De l'universalité du droit international des
droits de I'homme : du pactum ferendum au pactum latum », (1989) 35 Annuaire francais de droit
international 399, 405-408.
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Considérant I'existence de ce vortex conceptueketanalyse qui s'intéresse a la question
de 'ampleur/restrictivité de la protection qu'utaEdonné accorde aux différents aspects
de la vie religieuse des citoyersou, pour reprendre lI'expression de la professeure
Landheer-Cieslak que nous avons citée en exergpeédent titre, ddroit des croyants-

fait face a deux difficultés épistémologiques quivent impérativement avoir été éclaircies
au préalable, & savoir : 1) d'un strict point dee vsémantique, qu’est-il possible
d’inclure/exclure du phénoméne religieux en tanbljet de protection des différents
textes sur les droits fondamentat 2) sur quelles bases conceptuelles est-ililpesde
faire reposer un cadre d’analyse théorique qui ptren de situer (et donc comparer)
I'importance hiérarchique accordée a la protectles différents aspects du phénomeéne
religieux par rapport a celle des autres droitbertés fondamentaux. Les deux chapitres
de ce titre préliminaire seront donc consacrés éesalution (ou a tout le moins, a la
clarification) des principaux aspects de ces detficatés épistémologiques, résolution
qui nous permettra ensuite de nous attaquer arzomigration de notre hypothese de

recherche principale.
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CHAPITRE 1

Eclatement des convictions religieuses : quel impacsur la définition du
concept?

Depuis gqu’une certaine frange de I'humanité a admoisiversalité (et donc, I'incidente

diversité) du phénomene religieux parmi les diffées populations du monde,
I'identification de grandes caractéristiques comesuqui permettraient d’en venir a une
définition « englobante » de ce méme phénomenealjauis posé d’épineuses difficultés

aux théoriciens qui se sont penchés sur la question

Au milieu du XIX® siécle, la problématique de la formulation d’uddinition parfaitement
inclusive du phénomene religieux posait déja prolel@ux premiers penseurs occidentaux
s'intéressant & la questfBralors que, de fait, ils n’étaient concrétementfiaoTiés qu’aux
trois grandes religions monothéistes existantes @hristianisme, judaisme et islam)
lesquelles, malgré leurs nombreuses différenceposemt sur un méme «tronc
commun $2 L’émergence rapide du processus de décolonisatisnmarqua le XX
sieclé® et I'incident— et progressif changement de mentalités quant & la nature deice g
était jusque-la considéré comme des et coutumesion-occidentad® allaient, par
I'inclusion des divers courants religieux asiatigjbouddhisme, taoisme, confucianisme,

etc.) et « autochtone§™»dans le corps méme du concept de « phénoménéeualis,

eme

8 C'est en effet au milieu du XIX°™ siécle qu'on situe généralement le début de « I'histoire des
religions » en tant que discipline scientifiquement reconnue et admise dans les milieux
universitaires occidentaux. Voir a ce sujet : Philippe BORGEAUD, Aux origines de I'histoire des
religions, Paris, 2004, pp. 207-208 et Angelo BRELICH, « Prolégomenes a une histoire des
religions», dans Henri-Charles PUECH (dir.), Histoire des religions, tome 1, Paris, Gallimard, 1976,
p. 3 qui attribue quant-a-lui les origines de « I'histoire des religions » aux travaux du philologue
allemand Max Mdller.
8 goit principalement la croyance en l'existence d'une divinité unique dont découle et/ou qui
ouverne toute vie sur Terre.
® Bernard DROZ, Histoire de la décolonisation au XXéme siécle, Paris, Le Seuil, 2006 et Marc
MICHEL, Décolonisations et émergence du Tiers-Monde, Paris, Hachette, 2005, pp. 107 et ss.
8 Comme la rappelle le professeur Angelo BRELICH, loc. cit., note 81, & la page 7 : « Il ne faut pas
oublier qu’il y a a peine plus d'un siécle, on affirmait encore de certains peuples primitifs qu’ils
étaient « ignorants de tout ce qui ressemble a une religion », tout en décrivant leurs rites, leurs
croyances en des étre imaginaires, etc. »
> Pour plusieurs auteurs, l'ouverture a l'admission des religions « autochtones » dans la
conception occidentale du concept « religieux », bien que concurrente dans le temps a celle des
religions asiatiques, est davantage liée au phénoméne de « décolonisation » en ce que ces mémes
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complexifier davantage la tadche des penseurs quiiemt déja a grand peine de
circonscrire ses principales caractéristi§bies

La problématique définitionnelle qui touche toutssdisciplines intéressées a la gestion du
phénoméne religieux se trouve d'ailleurs habilem&sumée par le professeur italien
Angelo Brelich qui, en introduction du désorma@ssiqueHistoire des religiongpublié en
1970, écrivait :

« L'histoire des religions a-t-elle un objet spiépie? Apparemment la réponse est
facile : oui certes; et I'objet en est, précisémeas religions dont elle étudie I'histoire.
Mais on s’est souvent demandé si la « religion mmé&st un phénoméne autonome,
bien distinct des autres phénomeénes culturels tidlespas un mélange hétérogéne de
doctrines philosophigues et sociales, d'élémentgafdiques, de sentiments et de
pratiques de la nature la plus diverse?

[..]

Si I'on veut découvrir quel est I'objet des étudesl’histoire des religions, on ne peut
éviter de se demander quelle est la définition alcept de religion. Or, ne serait-ce
gu'au cours des cent dernieres années, plus d’entioe de définitions ont été
proposées, dont aucune ne s'est définitivement sémdhes raisons de I'échec de ces
tentatives sont souvent trés simples: ou bien [mmt de présuppositions non
scientifiqgues, ou bien I'on se fonde sur une sesligion ou sur un seul type de
religion, et la définition ne s’applique pas auxras. 3’

religions sont pratiquées par des groupes ethniques conquis par les puissances occidentales lors
des grands mouvements coloniaux, comme par exemple les aborigénes d'Australie ou les
amérindiens d’Amérique du Nord. Pour de nombreuses et fort intéressantes études portant sur les
diverses religions autochtones, voir les sections « Les religions chez les peuples sans tradition
écrite » et « Mouvements religieux nés de l'acculturation », dans Henri-Charles PUECH (dir.),
Histoire des religions, tome 3, Paris, Gallimard, 1976, aux pages 543-1273.

% | e principal effet de la reconnaissance des divers courants religieux asiatiques dans le champ du
« religieux » a effectivement été de faire tomber le « tronc commun » que constituait la croyance en
I'existence d'une divinité (ou « force surnaturelle ») ne tenait plus puisque plusieurs de ces
derniéres, comme le bouddhisme et le taoisme, ne sont pas fondées sur de tels préceptes. Voir a
ce sujet, notamment: J. DELUMEAU, op. cit.,, note 2, chapitres 38-39 et J.-P. DENIS et A.
FRACHON (dir.), op. cit., note 5, pp. 72-77 et 84.

8 A. BRELICH, loc. cit., note 81, aux pages 4 et 6. Dans le méme sens, Cyrille Duvert, Maitre de
conférence a I'Université Paris 13 écrit : « Le terme religion est une catégorie abstraite susceptible
de recouvrir une multitude de réalités différentes. En témoigne d’ailleurs la régularité avec laquelle
ressurgit périodiqguement la question de la définition de la religion, véritable serpent de mer
sociologique » : Cyrille DUVERT, « Droit et religion(s) : genese et devenir d’'un rapport méconnu »
(1996) 3 R.R.J. 737, 739-740. Voir aussi M. PENDU, op. cit., note 11, p. 1; P. BORGEAUD, op. cit.,
note 81, pp. 16-20 ainsi que Jeremy GUNN, « The Complexity of Religion and the Definition of
« Religion » in International Law», (2003) Harvard Human Rights J. 191.
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Pour rajouter au casse-téte, ces problemes défingis de base ont été
presqu’exponentiellement multipliés depuis le milidu XX° siécle, période au cours de
laquelle on a pu assister a un véritable « éclatemedes difféerentes formes
d’appartenances et de convictions religieusesvitsde monde. En effet, qu’il s’agisse de
dissensions au sein des principaux « courantseefigtraditionnels %, de la tendance de
plus en plus lourde qu’on décéle au sein des ptipotades différents Etats occidentaux a
se composer une forme de «religion & la cditeowu encore de I'explosion du nombre
d'individus se déclarant sans religion athée&’, il est désormais de plus en plus difficile
d’identifier (et de quantifier) les différentes @pgenances communes qui composent le

paysage religieux du XXkiécle.

Or, ces difficultés conceptuelles ont une acuinhparticuliére en matiere de protection
des droits et libertés fondamentauxEn effet, le phénoméne religieux constitue un des
objets de protection privilégiés au sein de l'enslemdes droits de nature « supra-
|égislative ». Il découle de cet état de fait qoate appréhension de I'étendue de la
protection qui lui est accordée dépend de la piissild’identifier les grands critéres en

vertu desquels un régime juridique donné peut meclau exclure certains types de

88 Que ces dissensions prennent la forme de I'éclosion de différents mouvements « sectaires »
inspirés ou rattachés aux grands courants religieux traditionnels (pensons par exemple a I'opus dei
ou a I'Eglise adventiste du septiéme jour pour le Christianisme, & la kabbale pour le judaisme ou au
wahhabisme pour I'lslam) et/ou d'une croissante individualisation/personnalisation du choix des
régles religieuses qui, parmi celles qui sont prescrites - ou peuvent étre interprétées comme telles -
par une religion donnée, « méritent » d’étre respectées (principe du pick and choose a l'intérieur
des limites d’'une méme religion).

% Voir notamment a ce sujet : J. DELUMEAU, op. cit., note 2, p. 460; F. LENOIR, op. cit., note 2,
Eop 17-19 et 42-45 et P. BORGEAUD, op. cit., note 81, pp. 16-21.

Au niveau international, le World Factbook de la C.I.LA. (Central Intelligence Agency) états-

unienne estimait, en 2007, le nombre d’individus « sans religion » et athées a 14,09% de la
population mondiale (voir a cet égard: CIA, World Factbook, [en ligne:
https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/geos/xx.html#People], (page consultée
le 22 aolt 2010)). Egalement, pour des statistiques concernant la baisse du nombre d’individus
ayant des « convictions religieuses » au Canada, voir: W. CLARK, loc. cit.,, note 2 ainsi que
PRESSE CANADIENNE, loc. cit., note 2.
o S’agissant des difficultés propres a la définition du concept de religion en droit, voir notamment :
M. PENDU, op. cit,, note 11, pp. 1-2 ainsi que: Jean-Frangois GAUDREAULT-DESBIENS,
« Quelques angles morts du débat sur 'accommodement raisonnable a la lumiére de la question du
port de signes religieux a I'école publique : réflexions en forme de points d’interrogation », dans
Myriam JEZEQUEL (dir.), Les accommodements raisonnables: quoi, comment, jusqu'ol ?,
Cowansville, Yvon Blais, 2007, p. 241, aux pages 245-249.
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manifestations du giron de protection de ces mémess>. En d’autres termes, en nous
fondant strictement sur la sémantique des termiisést pour identifier le phénomene
religieux en tant qu’objet de protection des déféistextes sur les droits fondamentaatx
en gardant a I'esprit les particularités proprés guestion du phénomeéne religieux au XXI
siecle, il importe de tirer une ligne médiane, dlle approximative ou tracée a gros traits,
qui permettra de comparer et qualifier la porté€emuegime juridique donné accorde a cet

objet de protection.

1.1. Du « phénomeéne religieux » aux « convictiongligieuses »

Le débat entre la protection des « droits indivisiweet celle des droits collectifs » a
toujours occupé une importance prépondérante danthdorie des droits et libertés

fondamentauX. Les premiers textes internationaux ayant été tésad partir de la moitié

%2 problématique dont les multiples ramifications ont été fort justement résumées par les

professeurs Messner, Prélot et le magistrat Woehrling en 2003 : « Dans le domaine des religions
comme dans d'autres, le droit ne peut pas ignorer les évolutions affectant le domaine auquel il
s’applique. Les juristes sont par ailleurs confrontés a ces évolutions par les sollicitations dont ils
sont I'objet : quelle que soit la physionomie du groupe religieux concerné, ses activités doivent
s'inscrire dans un cadre juridique et les juristes doivent pouvoir déterminer, en particulier, si un
groupe donné reléve de la législation des cultes ou d’'une autre législation. Probléme redoutable
puisgu’il peut les amener a devoir trancher la question de savoir ce qu'est le religieux et ce gu'il
n‘est pas. » [nos soulignés] : F. MESSNER, P.-H. PRELOT et J.-M. WOEHRLING (dir.), op. cit.,
note 10, p. 145.

% Les fondements théoriques de cette antinomie apparente entre « droits collectifs » et « droits
individuels » se trouve d’ailleurs parfaitement résumée par le philosophe politique Will Kymlicka,
dans son ouvrage La citoyenneté multiculturelle, dans lequel il tente par ailleurs de réconcilier les
deux approches en matiére de droits et libertés fondamentaux : « Le premier engagement d’'une
démocratie libérale vise le respect de la liberté. Les textes constitutionnels, qui refletent cet
engagement, garantissent les droits civiques et politiques fondamentaux de tout individu, quel que
soit le groupe auquel il appartient.

[-..]

Comment les libéraux peuvent-ils dés lors donner suite aux revendications des minorités nationales
ou ethniques visant I'attribution de droits définis en fonction des groupes? Pourquoi les membres
de certains groupes devraient-ils disposer de droits touchant le territoire, la langue, la
représentation politique, etc., alors que des individus appartenant a d’autres groupes en seraient
privés? Pour beaucoup, cette différenciation des droits en fonction des groupes est une idée qui
semble reposer sur une philosophie ou une vision du monde contraire au libéralisme. Elle traduirait
davantage une préoccupation pour le sort des groupes gue pour celui des individus. Au lieu de voir
en chaque individu une personne autonome capable de définir sa propre identité et ses propres
objectifs, une telle conception des droits ne ferait d’eux que de simples vecteurs d'identités et de
buts collectifs. » [nos soulignés] : W. KYMLICKA, op. cit., note 32, pp. 57-58.
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du XX siécle (1948 pour IBéclaration universelle des droits de 'Homthel 950 pour la
Convention européenne des droits de I'Horffinda diamétrale opposition qui divisait
alors les Etats dits « occidentaux » et ceuxBloc de I'Est(ou d’un point de vue
strictement idéologique, le libéralisme d’'une petrtle marxisme/communisme, d’autre
part) s’est également transposée au sein des atiffs instances internationales
responsables de I'élaboration et de la gestiorodéks internationaux protégeant les droits
et libertés fondamentaux, telles que 'ONU. lllasion la plus souvent évoquée du fossé
irreconciliable qui opposait les tenants de l'agpe «individualiste » et celle de
I'approche « collectiviste », 'ONU échoua, en 1¥52lans sa tentative d’adopter un seul
texte sur la protection des droits et libertés fondntaux et dut adopter séparément ce qui
est désormais connu comme les Pactes internatioe&aiifs aux droits de la personfs®it

le Pacte international relatif aux droits civils etlfimues’’ et lePacte international relatif
aux droits économiques, sociaux et cultflsBien que Iidée de la reconnaissance de
plusieurs aspects de l'approche collectiviste teowoujours des appuis au sein de la
doctrine actuell®, la chute de I'Union soviétique en 1990 et I'ouuez de plus en plus
grande de la Chine, dernier grand régime offiaelat communiste, au libéralisme

économique ont réduit comme peau de chagrin le ronde régimes juridiques qui

* Précitée, note 79.
% précitée, note 74.
% Rédaction de deux projets de Pactes internationaux relatifs aux droits de I'nomme, Nations
Unies, Assemblée générale, résolution 543 (V) (1952), [en ligne :
http://www.un.org/french/documents/view_doc.asp?symbol=A/RES/543%28VI1%29&Lang=F], (page
consultée le 24 octobre 2010).
%" Précité, note 79.

993 R.T.N.U. 3, (entrée en vigueur: 3 janvier 1976), [en  ligne :
http://www.unhcr.org/refworld/pdfid/3ae6b36c0.pdf], (page consultée le 22 aolt 2010).
% Pour le cas spécifique du Québec, de nombreux travaux portant sur I'opportunité (et le cas
échéant, les meilleurs moyens) de donner une portée (plus) contraignante aux droits et libertés
fondamentaux économiques, sociaux et culturels actuellement protégés par le chapitre 1V de la
Charte québécoise (articles 39 a 48) et dont la violation, pour l'instant, ne peut étre sanctionnée
que par le biais de jugements déclaratoires, tel que I'a établi la Cour supréme dans I'arrét Gosselin
c. Québec (Procureur général), [2002] 4 R.C.S. 429, parag. 85-96. Au sujet de la protection
juridigue accordée aux (ou a certains) droits économiques, sociaux et culturels, voir notamment :
Dominic ROUX, Le principe du droit au travail : juridicité, signification et normativité, Montréal,
Wilson & Lafleur, 2005; David ROBITAILLE, « Les droits économiques et sociaux dans les relations
Etat—particuliers aprés trente ans d'interprétation : normes juridiques ou énoncés juridiques
symboliques ? » dans Alain-Robert NADEAU (dir.), La Charte québécoise : Origines, enjeux et
perspectives, Montréal, Yvon Blais, 2006, p. 455 et Lucie LAMARCHE, « Les droits sociaux et la
Charte canadienne des droits et libertés : quelques réflexions indisciplinées et prospectives », dans
Marc VERDUSSEN (dir.), Les droits culturels et sociaux des plus défavorisés, Bruylant, Bruxelles,
2009, p. 495.
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privilégient une approche « collectiviste » en @aid’interprétation et de protection des

droits et libertés fondamentai%

La prévalence de I'approche « individualiste » ptmsgours un ensemble de questions en
ce qui concerne la protection de différents objetprotection de 'ensemble des « droits et
libertés fondamentaux », tels que notamment «d@iation ¥ et le « phénoméne
religieux ». En effet, la définition traditionnelldu concept de «religion » renvoie
directement & un phénomeéne « collectf?»Serait-ce donc dire que les différents droits et
libertés exprimés par le biais des deux principawéhicules normatifs de protection»
(« actif » et « passif ») qu’'on retrouve danstéedes sur les droits fondamentaguotegent
autant les individus que les « communautésrdgants» en tant que telles? Méme si une
réponse précise a cette question dépendra évidenduerégime juridique étudié, il est
clair que l'angle en vertu duquel nous avons chdiaborder notre these restreint trés
fortement la pertinence d’analyser l'aspect « cbilee de la protection octroyée au

« phénomene religieux » au sein t@s sur les droits fondamentaux

En effet, notre choix de restreindre le cadre drdlyse aux questions propres au contexte
des relations de travail a pour principale consggeel’exclure du giron de notre analyse
certains droits qui pourraient plus facilement @iterprétés comme protégeant directement
les « communautés deroyants», tels que, au Canada, le droit au maintien d&Sco
confessionnelles catholiques et protestantes qui pstégé par la Constitution
canadienn€® En milieu de travail, la protection accordée @émpmeéne religieux se

limite, grosso modpaudroit de I'individu a la liberté (de conscience)ds religion et a

1% Comme le résument fort justement les professeurs Messner, Prélot et Woehrling,: « Selon [la

logique libérale des régimes démocratiques contemporains], qui sous-tend tout notre régime
juridique, lindividu prime I'Etat. Il existe avant lui, il est situé au-dessus de lui. Si l'individu accepte
d’'obéir a la loi pour les besoins de I'existence collective, il ne renonce pas a sa liberté intérieure. » :
F. MESSNER, P.-H. PRELOT et J.-M. WOEHRLING, op. cit., note 10, p. 403.

1 sur les principales caractéristiques de cet objet de protection des lois sur les droits
fondamentaux canadienne, voir notamment I'analyse y étant consacrée dans la présente these :
infra, section 1.2 du titre 2.

192 v/0ir, infra, section 1.2.3 du titre préliminaire.

103 c. de 1867, précitée, note 40, art. 93.
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celui de ne pas faire I'objet de discriminationdée sur la religion (ce qui comprend a la

fois I'appartenance et les croyances religied8es)

Or, d'un point de vue épistémologique, il est indble que la portée de ces deux droits
fondamentaux— l'un « actif » et l'autre « passif » repose, malgré les nombreuses
différences qui les séparent, sur la définitionndaeul et méme concept. En effet, pour
gu'elles soient susceptibles de poser un conflécaun autre droit ou une liberté
fondamental, les différentes formes par lesqudegshénomene religieux est susceptible
d’étre exprimé ne peuvent étre considérées comrmaet aye existence propre que dans la
mesure ouU elles sont acceptées — et, mais passa#eesent”, professées — par un ou
plusieurs individus. Conséquemment, I'étendue dertaection qu’un régime juridique
donné leur accorde dépendra directement de celleseqa accordée au concept de
« convictions religieuses'%¥. Cette appréhension du point focal de la proteatiferte au

« phénomeéne religieux » par lkess sur les droits fondamentast fort bien réesumée par

la docteure en droit frangais Myriam Pendu :

1% Ces deux « droits fondamentaux » seront d'ailleurs les seuls « droits et libertés octroyés aux

adeptes des différents courants religieux » qui feront I'objet de notre analyse. Pour des raisons
évidentes de pertinence, les modalités visant exclusivement d'autres types de droits positifs
attribués en fonction de convictions religieuses et non applicables dans le contexte des relations de
travail, comme par exemple « le droit des parents religieux d'offrir a leurs enfants une éducation
conforme a leurs convictions », ne feront pas partie du corps de notre analyse.

1% « L'appartenance religieuse », en tant que motif de discrimination interdit fait sans doute
exception a la regle générale que nous énoncons ici en ce qu'il peut renvoyer directement a une
situation mettant en cause I'aspect traditionnel, « collectif », du phénomene religieux. Non pas que
« I'appartenance » d’'un individu a un courant religieux donné doive nécessairement impliquer que
sa foi soit partagée par d'autres individus (d'un strict point de vue sémantique, une personne
pourrait trés bien affirmer « appartenir » & un mouvement religieux dont elle serait la seule adepte),
mais certaines situations de discrimination directe fondées sur « l'appartenance religieuse »
pourraient impliquer des institutions/employeurs qui, parce qu’ils ont comme objectif de respecter
les préceptes d’'un courant religieux donné, n’accepteraient de traiter qu'avec des individus qui
Po%rtagent la méme « appartenance religieuse » gu’eux et/ou s'affichent comme tels.

Il est a ce sujet intéressant de mentionner que la Cour supréme du Canada, dans un des
premiers jugements rendus en ce qui concerne la liberté de religion protégée par la Charte
canadienne, en était d'ailleurs venue au méme raisonnement général : « L'alinéa 2a) a pour objet
d’'assurer que la société ne s'ingérera pas dans les croyances intimes profondes qui régissent la
perception qu'on a de soi, de I'humanité, de la nature et, dans certains cas, d’un étre supérieur ou
différent. Ces croyances, a leur tour, régissent notre comportement et nos pratiques. La
Constitution ne protége les particuliers et les groupes gue dans la mesure ou des croyances ou un
comportement d'ordre religieux pourraient étre raisonnablement ou véritablement menacés. » : R.
c. Edwards Books and Art Ltd., [1986] 2 R.C.S. 713 [ci-aprés I'arrét Edwards Books], parag. 97 [nos
soulignés].
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« L’émergence du fait religieux individuel dans #&phére juridiqgue se traduit
notamment par la diversité des litiges a travesguels les individus sollicitent la mise
en ceuvre d'un mécanisme juridique, en fondant peétention sur I'existence de leur
foi, comme élément de fait déclencheur de la réfgledroit invoquée. [...] Ainsi,
l'intégration par le systéme juridique du fait gidiux, débouche sur la possibilité
d'utiliser des mécanismes, qui en dehors de cettsidération, ne seraient pas mis en
jeu permettant de ce fait d'assurer l'effectivité dmtégration du fait religieux
individuel.

Quelle que soit la diversité des situations jurigis) soumises a l'appréciation des
magistrats, elles présentent la similarité de teodeur source dans I'existence de
convictions religieuses chez I'un ou/et I'autre ghestagonistes. Elles ne s’éclairent
alors pleinement qu'a la lumiére de la dimensidigieise qui les caractérise.[nos
soulignési®”’

Ce transfert conceptuel (du « phénomene religiewers les « convictions religieuses »)
est cependant loin d’étre suffisant pour résoudsedifficultés définitionnelles que nous
avions identifiées en début de chapitre. En effgilisation de ce second concept entraine
également avec lui son lot de difficuft&ssur lesquelles il importe de nous attarder afin de
nous doter des outils nécessaires pour traiteiotht focal de la these soit, pour le rappeler
une fois de plus: la détermination de I'ampleure de droit canadien accorde a la
protection des convictions religieuses par rappost autres objets de protection deis

sur les droits fondamentaux

1.2 « Convictions religieuses » : inclusions et dxsions sémantiques

Si 'on en croit la définition du dictionnairBetit Robert le sens courant des termes
« conviction » ou « croyance » fait référence &etibn, le fait de croire une chose vraie,
vraisemblable ou possible », un « Acquiescementl'egprit... » ou une «opinion

assurée ¥°. Quant a I'adjectif « religieux », il désigne cewi concerne les rapports entre

I'étre humain et un pouvoir surnaturel; qui présehe caractére réservésagrg et

197 M. PENDU, op. cit., note 11, pp. 193-194.

19 plysieurs de ces difficultés définitionnelles sont dailleurs soulevées a bon droit par le professeur
P. HORWITZ, loc. cit.,, note 11, 6-11. Dans le méme sens, voir aussi les références que nous
fournissons plus haut, a la note 87.

199 3. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), op. cit., note 16, pp. 536 [conviction] et 593 [croyance].
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obligatoire d’une religion$°. La combinaison de ces définitions usuelles, $artples en
apparence, permet de cerner les trois grandseagitm vertu desquels un décideur donné
pourra qualifier une « conviction » de religieusejt : 1) sa nature éminemment non-
démontrable, qui reléve de la croyancdaundividuelle; 2) son rapport avec un « pouvoir
surnaturel » ou son caractere métaphysique; defiment 3) son lien avec une « religion ».
L’analyse de ces trois criteres nous permettranstar du sculpteur Michel-Ange face a un
bloc de marbré?, de dégager la portée du concept de « convictiefigieuses » en

éliminant ce qui n’en fait pas partie.

1.2.1. Un objet de protection « non-démontrable »

D’un strict point de vue sémantique, il est de d&ure de toute conviction religieuse de ne
jamais pouvoir atteindre le statut de « certitudri>de « connaissance ». En effet, comme
en témoignent les définitions usuelles des conocéts conviction » ou « croyance™,

ces deux concepts relevent du domaine de I'opirgenqui les oppose donc directement
aux concepts de « certitude » ou de « connaissace, pour leur part, renvoient a des
éléments dont la véracité ou I'existence peuvenet &rifiées de maniére tangibi2 Les
motifs personnels qui poussent un individu a séacarer & un dogme religieux particulier

dans tous, plusieurs ou certains aspects de szewvielevent, en bout de ligne, que de lui.

104, p. 2178.

" plysieurs affirmations attribuées a ce célébre artiste de la Renaissance laissent en effet
supposer qu’il se considérait, non pas comme le « créateur » de ses sculptures, mais plutét comme
une personne ayant la faculté de les « dégager » de la matiére dans laquelle elles se trouvaient
« prisonniéres ». En ce sens : « J'ai vu un ange dans le marbre et j'ai seulement ciselé jusqu’a I'en
libérer » : traduction d’'une citation attribuée Michel-Ange par le site Web Evene, [en ligne:
http://www.evene.fr/celebre/biographie/michel-ange-2234.php], (page consultée le 22 aolt 2010);
« The best artist has no concept which some single marble does not enclose within its mass, but
only the hand which obeys the intelligence can accomplish that... Taking away... brings out a living
figure in alpine and hard stone which... grows the more as the stone is chipped away... » :
traduction d’une citation attribuée a Michel-Ange par Donna WARD LA COUR, Artists in Quotation :
A Dictionnary of the Creative Thoughts of Painters, Sculptors, Designers, Writers, Educators, and
Others, Jefferson, McFarland & Company inc., 1989, p. 1579.

12 v/0ir supra, texte correspondant a la note 109.

"3 A contrario, on parlera ainsi d'éléments inconnaissables en ce qu'ils « échappe[nt] a la
connaissance humaine »:J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), op. cit., note 16, p. 1304 ou parce
que leur existence/véracité/forme/nature est, soit incertaine ou « pas nette, claire » : J. REY-
DEBOVE et A. REY (dir.), op. cit., note 16, p. 1299.
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Plusieurs facteurs (le plus souvent en lien avecrsitieu familiaf**, I'identité du pays-

ou de la culture- au sein duquel il est édudi®ou son niveau d'éducatibf) ont
contribué a le « convaincre » que le fait de sdfaramer a un type de « modele social »
était « juste » ou « bon », mais aucun argumergilibn ou rationnel ne pourra jamais
permettre de valider, au sens scientifigue ou logidu terme, la justesse de sa conviction.
Conséquence principale des bases « friables »esguélles elles reposent, les convictions
religieuses individuelles sont susceptibles d’égnlde se transformer ou méme de changer
drastiquement au fil du temps, completement déperdade la psyché particuliere et des

différentes expériences personnelles des indivédysi elles appartiennent.

14 « Longtemps, cette foi [religieuse] a été encadrée par des traditions familiales et des institutions.
On en « hérite » en naissant dans une famille juive, musulmane, hindoue, chrétienne, etc. Elle est
alors une adhésion presque naturelle & des croyances surnaturelles et a des rituels auxquels on
adhére sans se poser de questions. Aujourd’hui encore, c’est ce modeéle qui domine dans la plupart
des régions du monde. » : affirmation du philosophe Frédéric Lenoir tirée de Pascale SENK, « D’ol
vient la foi : entrevue avec Frédéric Lenoir », (janvier 2006) Psychologies magazine, [en ligne :
http://www.psychologies.com/Culture/Philosophie-et-spiritualite/Savoirs/Interviews/D-ou-vient-la-foi],
(page consultée le 22 aolt 2010). Notons d’ailleurs que plusieurs textes juridiques protégeant les
droits fondamentaux de la personne, dont I'article 41 de la Charte québécoise, protégent d'ailleurs
le droit des parents d’assurer une éducation religieuse a leurs enfants.

15 En effet, les différents territoires nationaux comportent toujours, pour la plupart, de fortes
majorités religieuses (voir a ce sujet : Odon VALET, « Les grandes religions planétaires », dans J.-
P. DENIS et A. FRACHON (dir.), op. cit.,, note 5, p. 16, aux pp. 16-17 et Henri TINCQ (dir.),
Larousse des religions, Paris, Larousse, 2005, p. 371) qui, donc, sont susceptibles d’influencer les
différentes formes d’organisations et institutions sociales et, a plus forte raison, I'appartenance
religieuse des groupes familiaux et des individus.

16 Depuis les premiers philosophes des Lumiéres jusqu’aux célébres affirmations de Karl Marx
(« La religion est le soupir de la créature tourmentée, 'ame d’'un monde sans coeur, de méme
gu'elle est l'esprit de situations dépourvues d’esprit. Elle est 'opium du peuple. » : Karl MARX,
Contribution a la critique de la « philosophie du droit » de Hegel, Paris, Aubier-Montaigne, 1971, p.
53) et du philosophe Nietzche (« N’entendons-nous rien encore du bruit des fossoyeurs qui
ensevelissent Dieu? Ne sentons-nous rien encore de la décomposition divine? [...] Dieu est mort!
Dieu demeure mort! Et nous l'avons tué! »: Friedrich NIETZCHE, Le gai savoir, Paris, GF
Flammarion, 1997, p. 177), le lien existant entre « niveau d’éducation » et degré de « ferveur
religieuse » (pris au sens de « foi en un des principaux dogmes religieux existant avec tout ce qu'ils
impliguent comme exigences, pratiques et rites ») a toujours été souligné par une pléthore
d’intellectuels, d’artistes et de politiciens dont il n'est pas nécessaire de fournir ici une liste
exhaustive. Au sujet de I'incompatibilité entre « connaissances/éducation » et « ferveur religieuse »,
voir notamment : Luc FERRY et Marcel GAUCHET, Le religieux aprés la religion, Paris, Grasset,
2004, p. 21 (premiere définition du « religieux »), Baruch de SPINOZA, Traité théologico-politique,
Paris, Hatier, 2007, pp. 6-7, 9 et 12-13. et Albert JACQUARD, Dieu?, Paris, Stock/Bayard, 2003,
pp. 11-23.
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Cet état de fait nous permet donc d’exclure du ghaes convictions religieuses toute
forme de « connaissance » vérifiable par le biaineldémarche scientifique ou logidlfe
De maniere évidente, cette exclusion concerne tdim@nt I'ensemble des champs
traditionnels de connaissance humaine (qu'on peyeeexemple aux disciplines de
« sciences pures » telles que les mathématiqubgltagie ou la physique ou a d’'autres de
nature plus « sociales » comme la linguistiquedrait ou I'anthropologie) mais il est
intéressant de souligner que la dichotomie croyaageir peut également toucher
directement la substance méme des différentesiaietig En effet, si I'on applique la
logique de cette exclusion au domaine de la thémla@m doit en venir & la conclusion que
la simple « connaissance » des principaux dognliggerex ne se trouve pas couverte par le
champ des convictions religieuses. Un musulman fpesitbien connaitre les prescriptions

qui lui sont imposées par le Coran (pensons pampbeaux cing piliers de I'lslat),

BT est a ce sujet intéressant de mentionner que la principale faiblesse du raisonnement du

philosophe René Descartes dans son Discours de la méthode découle de I'impossibilité factuelle de
déduire logiqguement I'existence ou l'inexistence de Dieu. Confronté & un « doute » susceptible de
s’étendre & I'infini, Descartes déduit instinctivement (synonyme de « croit en ») I'existence de Dieu :
« Car d'ou sait-on que les pensées qui viennent en songe sont plutdét fausses que les autres, vu
que souvent elles ne sont pas moins vives et expresses? Et que les meilleurs esprits y étudient tant
gu'il leur plaira, je ne crois pas gu'ils puissent donner aucune raison qui soit suffisante pour oter ce
doute, s'ils ne présupposent I'existence de Dieu. [...] ... Si hous ne savions point que tout ce qui est
en nous de réel et de vrai vient d'un étre parfait et infini, pour claires et distinctes que fussent nos
idées, nous n'aurions aucune raison qui nous assurat qu’elles eussent la perfection d'étre vraies. »
[nos soulignés] : René DESCARTES, Discours de la méthode, Anjou, CEC, 1996 (originellement
publié en 1637), pp. 57-58. En ce sens, le « pari » de Pascal apparait plus justifiable d’'un strict
point de vue logique : « Examinons donc ce point, et disons : « Dieu est, ou il n’est pas ». Mais de
quel cbté pencherons-nous? La raison n'y peut rien déterminer: il y a un chaos infini qui nous
sépare. Il se joue un jeu, a I'extrémité de cette distance infinie, ou il arrivera croix ou pile. Que
gagerez-vous? [...] Puisqu’il faut choisir, voyons ce qui nous intéresse le moins. Vous avez deux
choses a perdre : le vrai et le bien, et deux choses a engager : votre raison, votre connaissance et
votre béatitude; [...] Pesons le gain et la perte, en prenant croix que Dieu est. Estimons ces deux
cas : si vous gagnez, vous gagnez tout; si vous perdez, vous ne perdez rien. Gagez donc qu'il est,
sans hésiter. » : PASCAL, Pensées, Paris, Flammarion, 1976 (texte original publié en 1897), p.
114,

18 « La pratique religieuse en Islam repose sur cing obligations si fondamentales qu’on les appelle
« piliers » (arkan) de la religion.

La premiére est la profession de foi (chah&ada). Elle consiste dans la récitation de la [...] formule de
conversion a l'islam.

[...] La deuxieme obligation est celle de la priére (salat), cing fois par jour, a 'aube, a midi, au milieu
de I'aprés-midi, au coucher du soleil et le soir.

[...] L'aumbne (zakat), le troisieme pilier, est une sorte d'impét obligatoire a la dime.

[...] Le jeGne du mois de Ramadan est I'obligation la plus connue. [...] Durant ce mois, de I'aube au
coucher du soleil, on se prive de manger et de boire, de relations sexuelles, de fumer, pour étre
plus proche de Dieu.

[...] Le cinquieéme pilier, le pélerinage (hajj), commande de se rendre a La Mecque, en pélerin, au
moins une fois dans sa vie » : Anne-Marie DELCAMBRE, L'islam, Paris, La Découverte, 1999. Voir
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cette seule connaissance ne le rendra en rienediffé@’un théologien chrétien également
au fait de I'existence de ces prescriptions religés. Une connaissance religieuse ne peut
étre assimilable a une conviction religieuse quéirgiividu qui en est le détenteur se
considere tenu de s’y conformer: c'est la croyamee caractére obligatoire d'une
prescription religieuse qui se trouve couverte, laprescription religieuse en tant que
telle.

1.2.2. Un objet de protection « métaphysique »

Le deuxieme critére qui doit étre rempli tient @amactére métaphysique de la croyance ou,

autrement formulé, & son rapport avec une ou plisi@ivinité(s), «le monde des
possibles % ou de maniére plus commune : « le sens de la.VAecet égard, alors qu'il
tente de démontrer que les nombreuses « avancémgifepes » ont contribué a la
diminution/dégradation de la « force sociale » dagyions traditionnelles au sein des
différentes sociétés en réduisant peu a peu l'siteet le nombre de « mysteres » auxquels
étaient confrontés les étres humains, I'historigphdlosophe francais Marcel Gauchet offre
une tres intéressante définition des sources dngrvhéne religieux dans son ouvrage phare

Le désenchantement du monde

« L’homme ny complétement démuni, sans prise sur une natuesaue, qui peu a
peu acquiert, accumule, élargit sa marge de mar@utégard de I'environnement, se
multiplie, voit la complexité de ses institution&firmer jusqu'a ce qu'enfin ce
desserrement agi de la contrainte prenne formeaetonscient, que ce soit dans le
registre du rapport aux choses ou dans le regisirken avec ses semblables. Nous
n'avions rien, et force nous était de nous plida #oi implacable de la rareté. Nous
sommes devenus toujours davantage les créateumstrdepropre univers matériel. La
de méme ou nous avions a nous soumettre a la doomrde nos pareils, nous nous

aussi : Toufic FAHD, « L'islam et les sectes islamiques », dans H.-C. PUECH (dir.), op. cit., note 85,
PI.QS, aux pages 120-144 et Henri TINCQ (dir.), op. cit., note 115, pp. 226-230.

Pour reprendre la formule utilisée par le philosophe allemand Leibniz (Gottfried Wilhelm von).
Voir a ce sujet: Désiré NOLEN, Leibniz : la monadologie, Paris, Librairie Germer Bailliere et cie,
1881, [en ligne : http://books.google.ca/books?id=x3NkFt3EWhgC&hi=fr], (page consultée le 22
aolt 2010), p. 139 : « Ou Il'artiste éternel puise-t-il les matériaux de cette double création, 'idée du
poéme de la nature et les acteurs chargés de l'interpréter? Dans le monde des possibles, répond
Leibniz. Ce monde mystérieux comprend toutes les combinaisons possibles de la pensée
créatrices et aussi toutes les existences possibles. » [nos soulignés].
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sommes reconnus pour les auteurs libres et égalx gle collective, La religion,
dans ce cadre, apparait a peu pres inévitablernemne la traduction intellectuelle de
cette impuissance native, en méme temps gu’'un migesurmonter indirectement par
la_pensée, en se I'avouant, une situation d’extréémuement. L’homme subit des
forces qui le dépassent et dont il surestime leténgs mais il domine a sa facon ce
qu’il subit en s’en fournissant une explicatierinos soulignésf®

Par définition, le phénomene religieux tire sa seudes différents mystéres insolubles
auxquels sont confrontés les étres humains deggisnillénaires- I'origine de la vie, les
raisons de celle-ci, les conséquences ou suitesrdert d’un individu, etc. — et consiste en
la formulation de théories visant a répondre a ¢ombler) ces mysteres. L'objet de la
conviction, pour étre « religieux », doit donc &relien avec I'un de ces « mysteres ».

Une appréhension large de ce deuxieme critere pesares I'ombre d’une hésitation
d’inclure les diverses croyances en lien avec i#8rdnts courants religieux (qu'ils soient
traditionnels, sectaires ou syncrétistes) ou aelig (athéisme, agnosticisme). En effet,
confronté au « dilemme de PascH'»un individu a deux seules options : soit il cipitil
existe une « force extérieure » qui est a l'origgtou en fonction de laquelle il doit se
gouverner pendant la durée de sa vie (religios#é)t il croit gu’il n’en existe pas

(areligiosité). L'areligiosité, tout comme la rébgité, est unéoi'*

S’agissant des exclusions, ce second critére diswi clairement les « opinions

politiques » ou ayant trait aux différents modes«dgpuvernance » actuelle (qu’ils soient

120 Marcel GAUCHET, Le désenchantement du monde : une histoire politique de la religion, Paris,

Gallimard, 1985, pp. 15-16. Dans le méme sens, voir aussi: Didier JULIA, Dictionnaire de la
?Zrl\ilosophie, Paris, Larousse, 2006, pp. 243-245 (« Religion »).

Lequel se trouve trés bien illustré par le passage suivant : « Comme je ne sais d'ou je viens,

aussi je ne sais ou je vais; et je sais seulement qu’en sortant de ce monde je tombe pour jamais ou
dans le néant, ou dans les mains d’'un Dieu irrité, sans savoir a laquelle de ces deux conditions je
dois étre éternellement en partage. Voila mon état, plein de faiblesse et d'incertitude. » : PASCAL,
040. cit., note 117, p. 105.
22 comme I'a d'ailleurs souligné, en d'autres termes, I'essayiste québécois Pierre Vadeboncoeur :
« Le scepticisme et son contraire sont des actes de foi dont I'un, contrairement a I'autre, est un acte
d’'incrédulité. L’acte d’incrédulité doit étre regardé comme un acte de foi a I'envers, et il n'est,
comme l'autre, que croyance. Rien de plus. » : Pierre VADEBONCOEUR, Essais sur la croyance et
l'incroyance, coll. Bellarmin, Montréal, Fides, 2005, pp. 14-15. Voir aussi: A. BRELICH, loc. cit.,
note 81, aux pages 12-14.
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de nature individuelle ou institutionneft&) mais pose probléme en ce qu'il ne permet pas,
en soi, de distinguer les «convictions religieusesle certaines « convictions

philosophiques ».

Cette difficulté d’ordre épistémologique repose tsais postulats. D’'une part, I'areligiosité
est, comme nous l'avons vu plus haut, une des deules maniéres de faire face aux
mystéres étant a la source du phénomene religiZaxtre part, une grande part des théses
philosophiques — sinon la plupart — proposent awdividus des schemes de pensée en
fonction desquels ils peuvent structurer le sendede vie. Finalement il est tout a fait
possible (et plausible) que deux individus, l'uel@ieux et I'autre religieux, croient tout
aussi sincerement et intensément devoir gouveauervie en vertu des valeurs qui leurs

sont propres.

Conséquence de ces trois postulats, la questios'iqyose est la suivante : est-il possible
(et si oui, comment?) de départager des valeurseuiouvent proposées par des théses
philosophiques et d’autres qui le sont par diffé&setogmes religieux « positifs »? En fait,
I'existence de criteres permettant a un décideuradpas considérer comme « religieuses »
les convictions d’un existentialist8 d'un pacifiste ou méme d'un ardent militant
écologisté®® dépendront presqu’exclusivement de la portée gqusystéme juridique ou
politique dans lequel il évolue accordera au tesis critere permettant de qualifier une

conviction de « religieuse », a savoir : son lieacaune « religion ».

123 e lecteur prendra toutefois note de nos développements ultérieurs (section 1.4 du titre 2) ou

nous affirmons que certaines convictions « politiques », si elles sont suffisamment structurantes
?Zczur I’in_dividL_J, pourraient bénéficier d,e_ Ig_protection Qe la trés large « Iiberté de co_nscienc_:e ».
L'existentialisme est, selon la définition du Petit Robert, une « doctrine philosophique selon
laguelle 'homme n’est pas déterminé d’'avance par son essence, mais est libre et responsable de
son existence. » : J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), op. cit., note 16, p. 978.
125 L’'exemple du débat virulent entourant le concept de réchauffement climatique est, en ce sens,
extrémement intéressant. En effet, considérant 'absence de consensus scientifique sur les causes
ou les conséquences du phénomeéne (mystére) et I'importance que celles-ci (les conséquences)
pourraient avoir pour la survie de la race humaine, il est extrémement difficile de déceler des
criteres permettant de distinguer entre des convictions « religieuses » et les convictions d'un
militant écologiste (qui se fonderait exclusivement ou principalement sur la thése scientifique
affirmant que la « survie de la race humaine » passe par le rejet du statu quo) gouvernant sa vie de
maniére a réduire au minimum les impacts environnementaux liés a son style de vie.
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1.2.3. Un objet de protection lié & une « religion

En se limitant & I'aspect métaphysique du téffheil existe actuellement deux grands axes
de définitions du terme « religion » : individudloal collectif. Cet état de fait se trouve
d’ailleurs extrémement bien illustré par la défomt de ce terme par le dictionnaiPetit
Robert:

«l. [individuel] LA RELIGION = 1. (fin Xlléme s) Reconnaissance par I'étre humain
d’un pouvoir ou d’'un principe supérieur de qui dépea destinée et a qui obéissance
et respect sont dus; attitude intellectuelle etaleoqui résulte de cette croyance, en
conformité avec un modeéle social, et qui peut dtuest une régle de vie [...]l.
[collectiff UNE RELIGION (milieu Xilleme s): systéme de croyances et de pratiques,
impliquant des relations avec un principe supérietipropre a un groupe social » [nos
rajouts en souligné%

Le choix d’'un de ces deux grands axes définitionpebduira inévitablement des effets sur
les types de convictions qui pourront étre exchileshamp des « convictions religieuses ».
Ainsi, une définition collective permettra, & plus moins forte intensité® d’avoir recours

a une évaluation « objective » du dogme religienxoqué, évaluation fondée sur
I'ensemble de regles que les adeptes de cettéorelgpt accepté de respecter. Par exemple,
le phénomene de « syncrétisme » religieux décel@amnque tendance lourde au sein des
différentes sociétés occidentdf@spourrait se trouver a la base de « convictiogsiptout
dépendant des contextes et des instances décibgsndevant qui elles seraient invoquées,

pourraient ne pas étre considérées comme des ictions religieusess°

126 A Pexclusion des dérives « sécularisées » du terme « religion » qui peut servir & décrire un fort
sentiment d’appartenance a un mouvement, une idée ou une institution. Par exemple : « la religion
de l'avenir sera le pur humanisme » ou « J'ai la religion du travail, je crois qu’il faut mériter mon
Pza;in » (exemples tirés de : J. REY-DEBOVE et A. REY (dir), op. cit., note 16).

Ibid. Voir aussila réserve exprimée quant a la distinction religion (collective) — religiosité
(individuelle) par le professeur Angelo BRELICH, loc. cit., note 81, aux pages 32-34.

128 Tout dépendant de la taille du groupe jugée nécessaire pour pouvoir traiter de « collectif » : deux
Pzegrsonnes? Cent? Cent mille? Etc..

Voir notamment : Jean-Marie DONEGANI, « Le religieux a la carte : une individualisation des
pratiques et des croyances », dans Philippe TRONQUOQOY (dir)., Les religions dans la société, Paris,
La Documentation frangaise, 2007, p. 45; Reginald Wayne BIBBY, «La religion a la carte:
pauvreté et potentiel de la religion au Canada, Montréal, Fides, 1988; J. DELUMEAU, op. cit., note
2.
130 gragissant de la question du syncrétisme religieux, 'auteur Yann Martel a su, en un seul
passage de son Histoire de Pi, résumer a la fois les motivations pouvant pousser, au XXleme
siécle, un individu a « se composer une religion » ainsi que le rejet par les adeptes et leaders des
religions traditionnelles des convictions résultant de cette tendance au syncrétisme religieux : « Le
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Au contraire de Il'approche « collectiviste », l@énprétation individualiste du terme
« religion » rend, quant a elle, extrémement dlffie- voire impossible dans certains cas —
toute évaluation du dogme religieux dont il est gfiom puisque celui-ci releve
exclusivement de la conscience de l'individu qurdepecte. Conséquence directe de cet
état de fait (surtout dans les cas ou la « religi@hun individu est créée de toute piece par
ce dernier, ne reposant méme pas sur une inteipré@dun — ou d’autres— dogme(s)
religieux existant(s)), les régles dogmatiqueslquroit devoir respecter n'ont pas besoin
d'avoir été «codifiées » ou «extériorisées » dime maniere. Dans de telles
circonstances, l'individu devient a la fois I'adepte gardien et léeader de sa religion.
Comme nous le verrons lors du premier titre dééseé, c’est cette seconde approche qui

fut « retenue » par le systeme judiciaire canadien.

pandit parla en premier. “Monsieur Patel, la piété de Piscine est admirable. En ces temps agités, il
est réconfortant de voir un gargon qui tient tant a Dieu. Nous sommes tous d’accord la-dessus”.
L'imam et le prétre approuvérent. “Mais il ne peut pas étre hindou, chrétien et musulman. C’est
impossible. Il faut qu'il choisisse.”

[..]

“Alors Piscine? " Ma mére me poussa légerement. “Qu’est-ce que tu penses de cette question?

- Bapu Gandhi a dit toutes les religions sont vraies. Je veux simplement aimer Dieu " aie-je laissé
tomber et j'ai regardé le sol, le visage empourpré. » : Yann MARTEL, Histoire de Pi, Montréal XYZ,
2003, p. 82. Voir aussi : J. DELUMEAU, op. cit., note 2, pp. 462-467 et H. TINCQ (dir.), op. cit.,
note 115, pp. 347-349.
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CHAPITRE 2

Variations transnationales concernant 'ampleur dedroits polyethniques et
hiérarchie de droits : quel cadre théorique?

Depuis la constitution des premieres formes deésécil’édiction de normes sociales
d’application générale (qu'on finira peu a peu gésigner sous I'appellation : « Droit »)
s’est toujours entrecroisée avec les différentexegations de la « morale publique », que
cette morale désigne celle de la seule classeedintg (systémes monarchiques, totalitaires,
théocratiques, etc.) ou celle de la majorité depdaulation (systemes démocratiques).
Tentant de les différencier, le célébre philosopineigue Hans Kelsen n'y est arrivé qu’en

vertu du caractére officiellement contraignant » du Droit :

« Droit et morale ne se laissent pas non plusngjgér essentiellement sur le point de la
création de leur normes, ni sur celui de leur apfihn. De méme que les normes du
droit, les_normes de la morale sont créées soitip@outume, soit par une édiction
consciente, ceuvre par exemple d'un prophéte ou fiindateur de religion, tel que

Jésus

[..]

Le droit ne peut étre distingué essentiellementadmorale gue si [...] on le concoit

comme un ordre de contrainte’est-a-dire comme un ordre normatif qui cheréhe

provoquer des conduites contraires a des acteomkeamte, socialement organisés,
alors que la morale, elle, est un ordre socialndgtiablit pas de semblables sanctions,
mais dont les sanctions se trouvent uniqguement dlapgrobation des conduites

conformes aux normes et la désapprobation des itemdoontraires aux normes,

I'emploi de la force physigque n’entrant par consguabsolument pas en ligne de
compte. $** [nos soulignés]

Autrement formulé, la seule distinction décelée Igalsen entre les concepts de Droit et
morale tient a ce que le premier, contrairementsacond, offre la possibilité d’avoir
recours aux autorités publiques pour obliger @it respecté et/ou punir ou rectifier toute
éventuelle transgression des regles édictées souggide. On constate également que les

religions jouissent d’un statut particulier au seinconcept « moral » tel qu’il est envisagé

131 Hans KELSEN, Théorie pure du droit, 2°™ éd., Paris, Dalloz, 1962 (traduction par Charles
Eisenmann), pp. 85-86.
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par Kelsen, statut qui découle du fait gu’elles stitment une formed’édiction
conscientele normes morales.

Longtemps considérées comme la principale sourda tgitimité du pouvoir public au
sein des différentes nations occidentales, legiogls (principalement chrétienttés et les
institutions religieuses responsables de leur s se sont longtemps confondues avec le
droit et les divers paliers de I'« autorité pubkgw régissant le fonctionnement des Etats
occidentaux et promulguant les principales normeppiication générale devant étre
respectée par leur populatidh Ce n'est qu’en 1598, avec la promulgation dedit de
Nantespar le roi Henri IV, qu’on put assister a un premaéort concret pour séparer les
autorités politiques et religieusds Le processus de sécularisation des sociétés

occidentales n'a cessé de progresser depuis léardes degrés de vitesse extrémement

132 | 'emploi du terme « principalement » vise surtout & permettre 'inclusion des religions grecques

et romaines qui ont précédé le christianisme en tant que « religions d’Etat » au sein du monde
occidental (voir notamment a ce sujet : Francis VIAN, « La religion grecque a I'époque archaique et
classique », dans H.-C. PUECH (dir.), op. cit., note 81, p. 489, aux pages 524-546; Raymond
BLOCH, « La religion romaine », dans H.-C. PUECH (dir.), op. cit., note 81, p. 874, aux pages 917-
919 de méme que Jean-Claude GENIN, « Etat et religion dans les civilisations de I'Antiquité », dans
Gilles BOLLENOT (dir.), Religions, Eglises et droit: Actes des journées d'études qui se sont
déroulées a Saint-Etienne — juin décembre 1989, Saint-Etienne, Presses de I'Université de Saint-
Etienne, 1990, p. 33) ainsi que les conséquences liées aux conquétes musulmanes du Moyen-Age
sur les territoires européens conquis (voir notamment a ce sujet : Robert MANTRAN, L’'expansion
musulmane : VII-Xléme siecle, Paris, PUF, 2001).

133 Cet adéquation entre « foi religieuse » et « légitimité du pouvoir public » se trouve habilement
résumé par la professeure Blandine Chélini-Pont qui écrivait en 2005 : « Jusqu’en 1789, la France,
a linstar de nombreux pays européens, vit sous un régime « universel » d’'intolérance religieuse,
selon I'adage un Roi, une Foi, une Loi. » : Blandine CHELINI-PONT, « L’héritage culturel francais
face au pluralisme religieux », (2005) 1 Annuaire : Droit et religions 293, 301. Dans le méme sens,
Laurent Wasquiez-Motte, alors auditeur au Conseil d’Etat francais, rappelait que : « L'idée d’une
neutralité religieuse de I'Etat est profondément étrangére aux premiers théoriciens de I'Etat. Que ce
soit chez Machiavel, Bodin ou Hobbes, la nécessaire imbrication entre le pouvoir temporel et
spirituel est omniprésente » : Laurent WAUQUIEZ-MOTTE, « Laicité et neutralité de I'Etat », (avril
2004) Cabhiers de la fonction publique 7

13 Janine GARISSON-ESTEBE, L'édit de Nantes et sa révocation : histoire d'une intolérance,
Paris, Seuil, 1985, p. 13-21. Notons par ailleurs que deux édits « mineurs » avaient auparavant été
promulgués en France consacrant la « liberté de culte » aux catholiques et protestants (Edit de St-
Germain 1562 et Edit d’Ambroise 1563) mais les nombreuses restrictions qu’ils contenaient (tant
géographiques que ratione personae) et le fait qu’ils n'aient pas vraiment été respectés ont fait en
sorte de laisser a 'Edit de Nantes la primauté historique en ce qui a trait & la séparation entre la
religion et I'Etat. Voir & ce sujet : André STEGMANN, Edits des guerres de religion, Paris, Librairie
philosophique J. Vrin, 1979, pp. 15-19, 32-37 et 237-242.
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variable$®® - jusqua constituer I'actuelle norme au sein deligpart de ces différentes

sociétés®,

Pourtant, si le principe de la séparation des d#ésopubliques et religieuses constitue
dorénavant un point commun permettant de caraetéria majorité des sociétés
occidentales modernes, la teneur de cette « séparatvarie énormément d'un Etat a
l'autre. Ces variations sont étroitement liées anmtextes historiques, politiques, culturels
et religieux dans lesquels le processus de seésalmm s’est déroulé. Les institutions
francaises, pour reprendre I'exemple de la prenmatéon occidentale a avoir adopté un
instrument juridiqgue dans lequel il était possidk déceler les germes de la séparation
officielle du religieux et du publd’, pour un ensemble de raisons dont I'une des

principales constitue les cas de conflits et déewices internes pour des motifs religieux

1% par exemple, tandis que la France adoptait, en 1905, une loi consacrant le principe de la

séparation des Eglises et de I'Etat (Loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des Eglises
et de I'Etat, J.0. 11 décembre 1905, p. 7205), au Canada, la loi fédérale sur I'observance du
dimanche (Loi sur le dimanche, S.R.C. 1970, chap. L-13), ayant pour objectif de faire respecter par
I'ensemble de la population le caractére sacré du dimanche au sein de la religion chrétienne, était
toujours en vigueur en 1985 et n'a été mise « hors de service » que par l'intervention de la Cour
supréme du Canada dans I'arrét Big M Drug Mart, précité, note 49. Dans le méme ordre d'idée, la
Loi sur linstruction publique québécoise, L.R.Q. c. I-13.3 prévoyait jusqu’au premier juillet 2008
(voir : Loi modifiant diverses dispositions |égislatives de nature confessionnelle dans le domaine de
I'éducation, L.Q. 2005, c. 20, art. 20) que les étudiants (ou leurs parents) fréquentant les
établissements scolaires publics de niveaux primaire et secondaire puissent « exiger » des cours
d’enseignement religieux. En effet, I'article 5 de cette loi québécoise prévoyait explicitement que,
sous réserve de certaines exceptions prévues a l'article 222.1 de la méme loi : « L'éléve, autre que
I'éleve du second cycle du secondaire et que celui inscrit a la formation professionnelle ou aux
services éducatifs pour les adultes, a le droit de choisir, a chaque année, entre I'enseignement
moral et religieux, catholique ou protestant, et I'enseignement moral. ». Au sujet de l'ancienne
mouture de la Loi sur l'instruction publique du Québec, voir notamment : P. BOSSET, op. cit., note
67,p. 7.

1% En effet, certains Etats européens (ou certaines régions nationales particuliéres, comme par
exemple I'Alsace-Moselle en France : voir a ce sujet infra, note 303) entretiennent toujours des
liens étroits avec une religion d’Etat officielle, que ces liens s’expriment par I'entremise de la
reconnaissance d'une religion d’Etat (comme [Ianglicanisme au Royaume-Uni ou [I'Eglise
luthérienne en Norvége, Islande et au Danemark) ou 'octroi de ce que le professeur Pierre Bosset,
de I'Université du Québec a Montréal, résume comme étant des « privileges a une religion
dominante » : P. BOSSET, id., p. 1 (comme c’est le cas pour le catholicisme en Irlande et au
Luxembourg ou le christianisme orthodoxe en Gréce). Pour une revue exhaustive du contexte
religieux propre a chaque pays euopéen, le lecteur pourra consulter la page Web du projet EUREL,
dirigé par «une unité mixte de recherches de I'Université Robert Schuman et du CNRS » :
PRISME, SOCIETE, DROIT ET RELIGION EN EUROPE, Projet EUREL, [en ligne:
http://www.eurel.info/FR/index.php], (page consultée le 22 ao(t 2010).

37 En effet, I'appellation séparation de « I'Eglise » (chrétienne) et de I'Etat est plus pertinente
lorsqu’on traite de I'Edit de Nantes qui ne concernait, somme toute, que « 'égalité » entre deux
religions chrétiennes : le catholicisme et le protestantisme.
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(pensons par exemple aux conflits interconfessigngai ont mené au et suivi le—
massacre de la St-Barthélémy en 8%Bu aux excés de Robespierre liés a la mise en
ceuvre de la «religion civile » sous-tendant lanféee Républiqu€® ont toujours
conservé une sensibilité extrémement forte facenaamifestations du pluralisme religieux
au sein de la sphére publique et en tant que fapEunettant de distinguer les citoyens

francais entre ed$C.

Au contraire le Canada et les Etats-Unis, « sosiétémmigration $** dont I'histoire
(relativement récente si on la compare avec cedle sbciétés européennes) n'a pas éte
marqueée par un passé de violences interconfessiesirge montrent aujourd’hui beaucoup
plus ouverts aux manifestations découlant du «apime religieux » de la population qui
les composent. Qu’on prenne pour exemple le lilmEkearticles 3 de laoi canadienne sur

le multiculturalismeet 27 de laCharte canadiennequi établissent la reconnaissance du
« multiculturalisme » en tant qu'élément fondamed&al’approche générale du Canada en

matiere d’intégration et de gestion du pluralismiusel et religieux :

13 Janine GARISSON-ESTEBE, 1572 : la Saint-Barthélémy, Bruxelles, Complexe, 1998; Philippe
ERLANGER, Le massacre de la Saint-Barthélémy : 15 ao(t 1572, Paris, Gallimard, 1960.

139 voir notamment : Roger BARNY, « Robespierre, Rousseau et le probléme religieux :De la
«religion civile» a I'époque révolutionnaire », (1993) 293 La Pensée 5 ainsi que Robert R.
PALMER, Le gouvernement de la Terreur : I'année du Comité de salut public, Paris, A. Colin, 1989.
149 Cette tendance s'est d’ailleurs trouvée, a notre sens, parfaitement cristallisée par le polémiste
Régis Debray qui écrivait dans le Nouvel Observateur, le 30 novembre 1989 : « En république,
chacun se définit comme citoyen, et tous les citoyens composent la nation, ce corps d’associés
vivant sous une loi commune et représenté par le méme législateur (Sieyés). En démocratie,
chacun se définit par sa communauté, et I'ensemble des communautés fait la société. Ici les
hommes sont fréres parce qu’ils ont les mémes droits, et la parce qu’ils ont les mémes ancétres.
Une république n'a pas de maires noirs, de sénateurs jaunes, de ministres juifs, ou de proviseurs
athées. C’est une démocratie qui a des gouverneurs noirs, des maires blancs et des sénateurs
mormons. Concitoyen n'est pas coreligionnaire. » : Régis DEBRAY, « Etes-vous démocrates ou
républicain? », 30 novembre 1989, Nouvel Observateur, p. 49. Pour des attestations de cette forte
sensibilité frangaise en ce qui a trait a la prise en considération des différences religieuses au sein
de la sphére publique, voir aussi : Pierre-Henri PRELOT, « Définir juridiquement la laicité », dans
Gérard GONZALEZ (dir.), Laicité, liberté de religion et Convention européenne des droits de
I'Homme, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 115, aux pages 128-133; B. CHELINI-PONT, loc. cit., note
133, 303 ainsi qu’infra, note 421.

1| e philosophe politique Michael Walzer définit ainsi les « sociétés d'immigration » auxquelles
sont traditionnellement assimilées les Etats-Unis, le Canada et les différents Etats de
I'Océanie : « Le cinquieme modele de coexistence et de tolérance possible est représenté par la
société d'immigration. Les membres des différents groupes qui la composent ont abandonné leur
base territoriale, et laissé leur patrie derriére eux; ils sont venus seuls ou en famille, un par un, dans
un pays nouveau ou ils se sont éparpillés. Arrivés par vagues successives, mis en mouvement par
un méme type de pressions politiques et économiques, ils ne constituent jamais des groupes
organisés. » : M. WALZER, op. cit., note 36, p. 52.
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Loi canadienne sur le multiculturalisme

«3. (1) La politique du gouvernement fédéral en matiére nadticulturalisme
consiste:

a) a reconnaitre le fait que le multiculturalisraéiate la diversité culturelle et raciale
de la société canadienne et se traduit par latdipgrour tous ses membres, de
maintenir, de valoriser et de partager leur patm@aulturel, ainsi qu'a sensibiliser la
population a ce fait

b) a_reconnaitre le fait que le multiculturalisnsé @ne caractéristique fondamentale de
l'identité et du patrimoine canadieret constitue une ressource inestimable pour
I'avenir du pays, ainsi qu’a sensibiliser la popigia a ce fait;

[..]

d) a reconnaitre I'existence de collectivités dte® membres partagent la méme
origine et leur contribution a I'histoire du pags$,a favoriser leur développement;

e) a faire en sorte que la loi s’applique égalereéptrocure a tous la méme protection,
tout en faisant cas des particularités de chac{mos>soulignés]

Charte canadienne

« 27
Toute interprétation de la présente charte doitoaier avec I'objectif de promouvoir
le maintien et la_valorisation du patrimoine multiarel des Canadiens'** [nos

soulignés]

D’'un point de vue juridique, l'identification de evariations nationales au sein des
politiqgues publiques visant a exprimer/affirmeiplartée et I'orientation nationales qui sont
données aux concept de « tolérance » et « d'irtiégra, pour toute intéressante qu’elle
soit sur le plan socio-politique, ne permet pasid/enir & une conclusion valable en ce qui

a trait a I'évaluation de I'ampleur/restrictivitée da protection accordée aux convictions

12 Bien que les tribunaux canadiens aient généralement conféré une portée interprétative a l'article

27 de la Charte canadienne, un récent obiter dictum d’'une majorité de juges de la Cour supréme du
Canada semble laisser une porte ouverte a la reconnaissance d’'une certaine portée substantive a
ce méme article : « Le Canada est fier avec raison de sa tolérance évolutive a I'égard de la
diversité et du pluralisme. Au fil des ans, I'acceptation du multiculturalisme n’a cessé de croitre et
'on reconnait que les différences ethniques, religieuses ou culturelles seront acceptées et
respectées. Confirmé dans des textes de loi, que ce soit par des mesures de protection figurant
dans les codes des droits de la personne ou par son inscription dans la Charte canadienne des
droits et libertés, le droit de chacun de s'intégrer dans la société canadienne avec ses différences
— et malgré celles-ci — est devenu un élément déterminant de notre caractére national. » : Bruker
c. Marcovitz, [2007] 3 R.C.S. 607, parag. 1.
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religieuses en tant qu'objet de protection tlis sur les droits fondamentauke défi
initial qui nous est posé lequel vise non seulement & démontrer que la gifote des
convictions religieuses au Canada est « généreunais que cette méme « générosité » est
telle qu’elle implique I'établissement d’une hiéhie matérielle favorisant les convictions
religieuses par rapport aux autres objets de grotedeslois sur les droits fondamentaux
— est donc d'identifier et de structurer les fondats théoriques en vertu desquels |l
pourrait étre possible de catégoriser (et incidemingemparer) les différentes approches

juridiques en matiére de protection des convictiafigieuses.

2.1. Quelles bases théoriques pour une appréhensides différentes approches
juridigues en matiere de protection des convictionseligieuses?

Plusieurs auteurs se sont intéressés a la quakididentification et la catégorisation des
principales caractéristiques propres aux différera@proches étatigues concernant la
gestion du pluralisme religieux au sein d’'un teird donné. Bien que convergeant sur
plusieurs points importants — ne serait-ce quel’suistence d’écarts majeurs entre les
différentes approches nationales — les positionsedemémes auteurs sont difficilement
conciliables lorsqu’on s’attarde a leurs choix &pisologiques et/ou méthodologiques. A

titre illustratif, certaines de ces positions dimettes méritent d’étre analysé&s

Pour le philosophe politique canadien Charles Ta$lda problématique doit étre abordée

sous I'angle individuel des multiples « identité$>gui composent désormais les sociétés

3 e choix d’analyser les catégories établies par les professeurs Charles Taylor, Will Kymlicka,

Michael Walzer, Dominiqgue Schnapper et Wililam Galston a été fait en nous basant sur
« I'importance » (en assumant tout ce que I'évaluation de ce concept peut comporter en matiére de
subjectivité) des travaux de ces différents chercheurs en lien avec la thématique du pluralisme
culturel et religieux au sein des Etats modernes. La position de plusieurs autres auteurs aurait
également pu se préter a une analyse plus particuliére et le lecteur notera que nous le renvoyons
aux travaux de certains d’entre eux au cours des pages qui suivront. Soulignons finalement que les
catégories établies par les professeurs Rik Torfs et Christelle Landheer-Cieslak seront analysées
un peu plus loin.

14 «... professeur émérite de sciences politiques et de philosophie & I'Université McGill [...] Charles
Taylor est l'auteur d’'une vingtaine d’ouvrages, dont [...] , Les sources du moi : la formation de
l'identité moderne (1989), Grandeur et misére de la modernité (1991), [...] Multiculturalisme :
différence et démocratie (1997) et A Secular Age (2007) » : COMMISSION DE CONSULTATION
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occidentales modernes et qui doivent étre reconffuddans un de ses plus importants
articles, « The Politics of Recognition » publié @892, Taylor regroupe en deux
catégories les différentes approches étatiquesmatiere de gestion du pluralisme
« identitaire » (et donc, culturel et religieuxhdda sphere publique: (1) celle fondée sur le
principe d’'une dignité égale pour les individusp@itics of equal dignity ») qui vise a
empécher que certains citoyens aient plus de #sdrogue d’autres sur la base de
caractéristiques personneff&s et (2) celle fondée sur le respect des différences
individuelles et culturelles (« politics of differee »}*® Toujours selon Taylor, ces deux

formes d’approches sont éminemment contradictaires

« These two modes of politics, then, both basedhennotion of equal respect, come into
conflict. For one, the principle of equal respesfjuires that we treat people in a difference-
blind fashion. The fundamental intuition that humaoemmand this respect focuses on what is
the same in all. For the other, we have to recagaim even foster particularity. The reproach
the first make to the second is just that it vietathe principle of non discrimination. The
reproach the second makes to the first is thategates identity by forcing people into a
homogeneous mold that is untrue to thet\’ »

SUR LES PRATIQUES D’ACCOMMODEMENT RELIEES AUX DIFFERENCES CULTURELLES,
Notes biographiques de Charles M. Taylor, [en ligne :
http://www.accommodements.gc.ca/commission/taylor-bio.html], (page consultée le 22 aolt 2010).
15 « Consider what we mean by identity. It is who we are, “where we’re coming from”. As such, it is
the background against which our tastes and desires and opinions and aspirations make sense. If
some of the things | value most are accessible to me only in relation to the person | love, then she
becomes part of my identity. » : C. TAYLOR, loc. cit., note 34.

4% Taylor considére en effet que la « reconnaissance » des différences identitaires est un « besoin
humain vital » [traduction libre de I'expression utilisée : « vital human need »] : Id., a la page 26.
71d., aux pages 37-38 et 41.

18 1d., aux pages 38-40 et 42.

191d., a la page 43. A cet égard, la catégorisation que la professeure Anne Saris, du Département
des sciences juridiques de I'Université du Québec a Montréal, a faite des approches juridiques
nationales en matiére de gestion du pluralisme religieux au sein des différents Etats du globe nous
semble reposer directement sur la théorie politique de Charles Taylor. En effet, pour Saris, le point
focal autour duquel il est possible de situer et comparer les différentes approches juridiques en la
matiére est la nature de l'interlocuteur (individuel ou collectif) avec lequel les régimes juridiques
accepteront de dialoguer en ce qui concerne la protection des différentes modalités liées au respect
de systémes de valeurs, normes et prescriptions religieuses. Alors qu’a une extrémité du spectre,
certains régimes juridiques nationaux limiteront la reconnaissance du « pluralisme religieux » (et la
protection particuliére qui lui est inhérente) a certains ordres ou dogmes religieux (« politics of equal
dignity de Taylor »), Saris situe a l'autre extrémité du spectre des régimes juridiques qui
reconnaissent et protégent la trés grande multiplicité de « convictions religieuses individuelles »
telles qu’elles sont vécues et définies par les adeptes qui les détiennent (« politics of difference »).
Voir a cet égard : Anne SARIS, « La gestion de I'hétérogénéité normative par le droit étatique »,
dans Paul EID et al. (dir.), op. cit., note 17, p. 141, aux pages 148-164.
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Toujours selon une approche « individualiste », palitologue états-unien William
Galstort®® reprend I'approche « dichotomique » de Taylor, smariente sur la portée
« effective » du droit étatique. Dans un articlélgu en 2004, Galston résume sa thése
selon laquelle les approches étatiques conceraagdtion du pluralisme religieux peuvent
étre distinguées en fonction de I'étendue du doendiapplication du droit étatique — et
donc des droits et libertés fondamentaux — au de@ différentes « spheres » sociales.
D’un coté, Galston classe les Etats qui font predive certain degré de « totalitarisme
civique »°! en considérant, & plus ou moins forte intensitétess les sphéres de la sociétés
(méme les privées) comme uniformes et susceptitddsire 'objet de régulation étatique
alors que, de l'autre, Galston regroupe les Etafisagimettent I'existence de sphéres
d’autonomie individuelle et collective (pensons paemple aux institutions religieuses) au
sein desquelles le droit étatigue ne peut s'ingéerne le fait, que de maniére tres

restrictive®2.

Certains auteurs axent davantage leur analyse’existénce des nombreux types de
minorités collectives localisées au sein des difiés territoires étatiquis. C'est le cas du

philosophe canadien Will Kymlicka qui, dans son rageLa citoyenneté multiculturelle

%0 william Galston est professeur & I'école de politiques publiques (School of Public Policy) de

I'Université du Maryland et directeur de I'Institut pour la philosophie et les politiques publiques
(Institute for philosophy and public policy) au sein de cette méme université. Il est I'auteur de
plusieurs ouvrages importants concernant le pluralisme culturel et religieux, dont : Justice and the

Human Good (1980), Liberal pluralism (2002) et Public Matters: Essays on Politics, Policy and
Religion, 2005.

%1 Traduction libre de I'expression : civic totalism : William GALSTON, « Religion and the limits of

Liberal Democracy », dans Douglas FARROW (dir.), Recognizing Religion in a secular society:
Essays in Pluralism, Religion and Public Policy, Montréal, McGill University Press, 2004, p. 41, a la

age 43.

%2 « Political pluralism understands life as consisting in a multiplicity of spheres, some overlapping,
with distinct natures and/or inner norms. Each sphere enjoys a limited but real autonomy. It rejects
any account of political community that creates a unidimensional hierarchical ordering among these
spheres of life; rather different forms of association and activity are complexly interrelated.

[...]

For these reasons, among others, political pluralism does not seem to overcome, but rather,
endorses the post-pagan diremption of human loyalty and political authority created by the rise of
revealed religion. That this creates problems of practical governance cannot be denied. But
pluralists refuse to resolve these problems by allowing public authorities to determine the substance
and scope of allowable belief (Hobbes) or by reducing faith to civil religion and elevating devotion to
the common civic good as the highest human value (Rousseau). » : id., aux pages 46-47.

153 pensons par exemple a: Alain DIECKHOFF, La nation dans tous ses Etats: les identités
nationales en mouvement, Paris, Flammarion, 2000, pp. 191-244 (Chapitre VI : gérer la pluralité
nationale) ou a Michel SEYMOUR, De la tolérance a la reconnaissance, Montréal, Boréal, 2008.
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classifie ces mémes minorités en deux -catégoriegindies : les « minorités
nationales ¥°* (comme les Basques (Espagne) et les Québécoisad@gnet les
« minorités ethniques »ou « groupes ethniques %° (comme les « italo-américains » ou
« gréco-canadiens »). Pour Kymlicka, la qualificatiet la Iégitimité des différentes
approches étatiques en matiere de gestion du islmelculturel et religieux sont au
méme titre que pour les approches relatives auxendigations « d’autonomie
gouvernementale » ou de « représentation politigtfe- directement liées aux statuts des
minorités (nationales, ethniques, ou résultant @'wombinaison des deux) qui se
retrouvent sur leur territoire et desquelles émafmilectivement ou individuellement) les

revendications :

« Presque toutes les démaocraties libérales sdanmnsitinationales, soit polyethniques,
soit les deux. Prendre en compte ces différencisnades et ethniques d'une fagon
moralement légitime et non propice a l'instabilii, est le “défi du multiculturalisme”
(Gutman, 1993).

[..]

134 Cest-a-dire : « cultures intégrées [... souhaitant] de facon caractéristique se maintenir comme

sociétés distinctes paralléles a la culture majoritaire, et exige[ant] leur autonomie sous une forme
ou sous une autre afin d’assurer leur survie en tant que sociétés distinctes. » : W. KYMLICKA, op.
cit., note 32, p. 24.

15 C'est-a-dire des groupes qui, «méme [sils recherchent fréguemment une certaine
reconnaissance de leur identité ethnique [...ne visent pas a] devenir une nation séparée et
autonome par rapport a la société d'accueil, mais d’en modifier les institutions et les lois afin
q:)u’elles soient mieux adaptées aux différences culturelles » : Ibid.

% Kymlicka a classé les différentes revendications émanant de minorités culturelles en trois
grandes catégories comprenant: (1) «les droits a Il'autonomie gouvernementale » (i.e.
revendications visant I'obtention d'une « certaine forme d’autonomie gouvernementale ou [... la
reconnaissance d’June certaine autorité territoriale afin d’assurer le libre et plein développement de
leurs cultures et de leurs intéréts » : id., p. 46.), (2) « les droits polyethniques »  (i.e revendications
visant a permettre aux groupes ethniques et aux minorités religieuses d’exprimer leur particularité
et leur fierté culturelle sans que cela diminue leurs chances de succés au sein des institutions
économiques et politiques de la société. : id., p. 52) a l'intérieur desquels on peut situer les
revendications fondées sur des convictions religieuses et finalement (3) « les droits spéciaux de
représentation politique »  (i.e. revendications visant I'obtention de mesures spéciales et
temporaires permettant de rétablir I'actuelle « sous-représentation des groupes défavorisés » au
sein des institutions politiques des pays occidentaux : id., pp. 52-54). Sauf quelques rares
exceptions (on peut penser au cas des communautés huttérites - présentes au Canada,
principalement au Manitoba, en Saskatchewan et en Alberta : DEFENSE NATIONALE CANADA,
« Hutterian Brotherhood », dans DEFENSE NATIONALE CANADA, Religions in Canada, [en ligne :
http://www.cmp-cpm.forces.gc.ca/pub/rc/rel/hb-sh-eng.asp], (page consultée le 22 ao(t 2010) —
dont la vie civile est régie par des régles internes bien particuliéres (par exemple : les adeptes ne
jouissent d’aucun droit de propriété sur les biens qu’ils utilisent au sein de la communauté), la
gestion du pluralisme religieux et les différentes revendications qui en découlent relévent de la
catégorie des « droits polyethniques ».
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... dans de nombreux pays, on admet de plus en plugest que certaines formes de
différence culturelle ne peuvent étre prises enptengque par I'adoption de mesures
|égislatives et constitutionnelles spéciales, deémats les droits communs de la
citoyenneté. Pour que certaines formes de diff@edéterminées par 'appartenance a
des groupes soient prises en compte, il faut quenEmbres de ces groupes disposent
de droits qui soient spécifiquegréup-differenciated righs.. »**’

Parmi les tenants d’'une approche plus « colletévis plusieurs auteurs orientent leur
analyse en fonction d’un filtre conceptuel partieulC’est le cas du philosophe états-unien
Michael Walzet®® qui, & linstar de John Lock® et de Voltairé®®, aborde la
problématique en s’intéressant principalement a slgnification du concept de
« tolérance ¥* et & la maniére dont, institutionnellement parlaetui-ci s'est trouvé (ou
se trouve actuellement) mis en application pardiéerents ensembles politiques de la

planéte.

157

Id., pp. 44-45.
18 professeur a I'Institute for Advanced Study de Princeton, au New Jersey, Michael Walzer est
'auteur de plusieurs ouvrages et articles majeurs en philosophie politique tels que Just and Unjust
Wars (1977), On toleration (1997) et Politics and Passion: Toward A More Egalitarian Liberalism
%004). Il est également le co-éditeur de la revue politique états-unienne Dissent.

Le philosophe anglais, considéré comme un des « péres du libéralisme » (voir notamment
« Locke, John », dans Alain REY (dir.), Le Petit Robert des noms propres, Paris, Le Robert, 2006,
p. 1285 et Jean-Frangois COLLANGE, Théologie des droits de 'Homme, Paris, Cerf, 1989, p. 68) a
rédigé deux ouvrages fondamentaux en matiére de « tolérance religieuse » vers la fin du XVII°®
siécle : Essai sur la tolérance (1667) et Lettre sur la tolérance (1686) : John LOCKE, Lettre sur la
tolérance et autres textes, Paris, GF-Flammarion, 1992.
%9 | e prolifique auteur avait en effet été 'un des premiers a s'intéresser d’une maniére aussi
« moderne » aux différents enjeux entourant la « tolérance religieuse » au sein d’'un méme Etat
lorsqu’il a publié, en 1763, son Traité sur la tolérance, réédité a de nombreuses reprises dont
récemment en 2004. Entre autres passages toujours criant d’actualité, I'auteur écrit : « Le droit de
l'intolérance est donc absurde et barbare : c’est le droit des tigres, et il est bien horrible, car les
tigres ne déchirent que pour manger, et nous nous sommes exterminés pour des paragraphes [de
la Bible]. » : VOLTAIRE, Traité sur la tolérance, Paris, Gallimard, 2004, p. 41.
181 pour Walzer, qui postule que « la coexistence pacifique (d’un certain type : [excluant] celle qui
peut s’établir entre le maitre et I'esclave) est toujours une bonne chose », la tolérance représente
« la condition méme de la vie, parce que son contraire méne souvent a la mort; elle est également
la condition de la vie collective au sein desquelles nous vivons. La tolérance rend possible
I'existence des différences; les différences rendent nécessaires I'exercice de la tolérance. » : M.
WALZER, op. cit,, note 36, pp. 14 et 10. Il est toutefois intéressant de noter que l'agrégat
« coexistence pacifique / tolérance » (qu'on peut résumer par la phrase suivante : le maintien
(fondamental) de la coexistence pacifique passe par (et Iégitime donc) un important degré de
tolérance envers la/les différence(s) de I'Autre), en voie de devenir un lieu commun pour plusieurs,
a récemment été mis a mal par certains intellectuels renommés dont : Slavoj ZIZEK, Plaidoyer en
faveur de lintolérance, Paris, Flammarion, 2007 et Robert D. PUTNAM, « E Pluribus Unum :
Diversity and Community in the Twenty-first Century », (2007) 30 Scandinavian Political Studies
137.
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Dans son ouvrag®n Toleration Walzer catégorise ces différents Etats (ou astoni
d’Etats) en fonction de la mesure selon laquelieitestitutions politiques traditionnelles
permettaient (ou permettent) une « liberté d’actiaaux membres des différentes minorités
culturelles localisées sur le territoire de ces m@iftats. A son avis, I'histoire humaine a
vu défiler cinqg grands types de «régimes de toE®a, soit : (1) lesempires
multinationaux (dans lesquels les groupes culturels et religisort « constitués en
communautés autonomes ou semi-autonomes [...] qgoweernent elles-mémes a travers
un vaste champ d'activités proprés?d ; (2) la société internationale(régime

« externe ¥ dont la « grande tolérance » envers la diversitg mratiques culturelles et
religieuses au sein des Etats qui la composetitesi « sa profonde faiblesse » sur le plan
coercitif®¥; (3) lesconsociationgrégimes plurinationaux — I'auteur donne I'exemgéela
Belgique ou de la Suisse au sein desquels les groupes nationaust donc, souvent,
culturels et religieux — « sont tenus a la toléeareriproque et a la mise en ceuvre par eux-
mémes, et pour eux-mémes des termes de leur cereoast®® (4) les Etats-nations
(régimes au sein desquels un « groupe dominanti@racganise la vie commune selon son
histoire et sa culture propres, avec pour objevale]...] se poursuivre cette histoire, se
pérenniser cette culturé®; et finalement (5) lessociétés dimmigration(régimes

applicables au sein des Etats dont la populatitginelle™®’

est composée de « membres de
différents groupes qui [...] ont abandonné leur asdoriale, et laissé leur patrie derriére
eux »°® et au sens desquels la « tolérance » ne PooEso modaue sur ce « qui reléve

des choix et des actions individuef§%:

182 M. WALZER, id., p. 30. Voir aussi les pp. 31-36.

183 « La société internationale constitue ici une anomalie, dans la mesure ol elle n’est évidemment
pas un régime interne, d’aucuns n’hésitant pas a lui dénier le nom méme de régime, pour n'y voir
qeu’un espace caractérisé par I'anarchie et le déréglement. » : id., pp. 36-37.

4., p. 40. Voir aussi les pp. 36-39.

Id., p. 41. Voir aussi les pp. 40-44.

Id., p. 44. Voir aussi les pp. 45-52

Si I'on fait abstraction des aborigénes et des autochtones.

%8 14d., p. 52

1%91d., p. 53. Walzer explique cet énoncé par le fait que, dans ces régimes : « L'Etat revendique
I'exclusivité des droits de juridiction, considérant tous les citoyens comme individus plutdét que
comme membres de groupes. » : Id., p. 53. Voir aussi : pp. 52-58.
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Pour la sociologue francaise Dominique Schnapfde centre d’intérét de I'analyse des
différentes approches potentielles en matiere déagedu pluralisme culturel se résume
plutét & 'importance que les majorités nationHfeaccordent & la protection/préservation
des valeurs commune$iefi socia) qui les définissent/unissent. En effet, le proges
entités nationales étant, pour Schnapper, deanscender par la citoyenneté des
appartenances particulieresbiologiques (telles du moins qu’elles sont pesgue
historiques, économiques, sociales, religieusescudturelles 32 la seule maniére de
comparer les approches nationales entre elles eepasusivement sur I'étendue couverte
par les «valeurs communes nationaf€s et I'intensité en vertu de laquelle ces mémes
nations admettent I'existence de particularismésiis et/ou religieux pouvant entrer en

contradiction avec ces mémes valé(irs

Paradoxalement, I'existence d’un tel éventail dicaliif et méthodologique n’a pas pour
autant facilité I'identification de la these quingeait a I'établissement d’un cadre théorique
propre au traitement juridique de la problématiguee.principale difficulté relevait de ce
que la plupart des theses pertinentes sont défi@int (ou pas du tout) compatibles avec la

principale caractéristique propre a notre anglenalygse, a savoir : le caractére central

10 Directrice d’études a I'Ecole des hautes études en sciences sociales, a Paris, et membre du

Conseil constitutionnel frangais depuis 2001, Dominique Schnapper a publié de nombreux
ouvrages marquants sur les themes du nationalisme et de la laicité (notamment : La démocratie
providentielle : Essai sur I'égalité contemporaine (2002) et Qu’est ce que l'intégration? (2007)) et a
été présidente de la société francaise de sociologie de 1995 a 1999.

" 'auteure s'intéresse en effet aux phénomeénes « nationaux » dans un sens large, non dans le
sens strictement étatique auquel on pourrait les confiner : « Une fois qu’on a distingué de maniéere
rigoureuse la nation en tant que communauté de citoyens des autres formes de collectivités
historiques et culturelles (ethnies) et de I'Etat, on peut analyser la tension constitutive de 'idée de
nation... » [nos soulignés] : Dominique SCHNAPPER, La communauté des citoyens : sur l'idée
moderne de nation, Paris, Gallimard, 1994, p. 24.

214d., p. 49.

173 Schnapper considére ces valeurs communes nationales comme, grosso modo, une déclinaison
des « valeurs universelles auxquelles se réferent les sociétés démocratiques » : « C'est en termes
objectifs et non moraux ou militants qu’on peut analyser la tension, inhérente a la nation, [...] entre
les valeurs universelles auxquelles se réferent les nations démocratiques et les intéréts nationaux,
donc particuliers, que défendent inévitablement leurs dirigeants. » : Id., p. 23.

™ « La diversité culturelle en tant que telle n’'interdit pas la création d’une nation. Le dépassement
des enracinements particuliers par une société politique, abstraite et impersonnelle n'implique pas
la suppression de ces enracinements — ce n'est sans doute ni possible ni souhaitable. [...]
L'existence des nations dépend de la capacité du projet politique a résoudre les rivalités et les
conflits entre groupes sociaux, religieux, régionaux ou ethniques selon les régles reconnues
comme légitimes. » : id., p. 140. Voir aussi les pages 99-101.
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devant étre réservé a la théorie des droits ettéibdondamentaux et, donc, au concept de
« hiérarchie de droits'%.

En effet, la coloration « hiérarchisée » des iefations existant entre les différentes
normes a nécessairement un impact direct sur laadélogie sous-jacente a une analyse
juridique portant sur un sujet aussi largement edupar la théorie des droits et libertés
fondamentaux que celui de la reconnaissance et/ulad protection desdroits
polytethniques(ou droits différenciés) en matiére religieuse.nsidérant, comme nous
'avons vu plus haut, que le caractére « supraslétfi» des droits et libertés
fondamentaux a éténiversellementreconnd’® que I'ensemble des textes juridiques
protégeant ces mémes droits et libertés comprendest dispositions relatives aux
convictions religieuses individuelles ou plus largement, a certains aspects du
« phénomene religieux » et que plusieurs aspects des différents dogmesouctions
religieuses entrent (ou sont susceptibles d’engerfontradiction avec d’autres droits ou
libertés protégés par ces mémes textes, il eshialle qu'une analyse juridique des
différentes approches nationales en matiere deiogestu pluralisme religieux exige
I'élaboration d’'un cadre d'analyse théorique foe@lsur la théorie des droits et libertés
fondamentaux et permettant d'évaluer « l'importancde la protection accordée aux

différentes convictions religieuses par rapport autces droits et libertés fondamentaux.

C’est donc en gardant en téte cet aspect primordialtraitement juridique de la
problématique que nous avons arrété notre choixesudifférentes catégories établies, en

BN

1999, par Rik Torfs, professeur de droit & I'Unsig¥ catholique de Louvain, en
Belgiqué’’. Ce choix fut en grande partie motivé par le fgite, & notre avis,
I'établissement d’'un « spectre hiérarchique » darat le meilleur — sinon le seul — outil
théorique permettant de comparer, entre elles,s¢eble des différentes approches

étatiques concernant la gestion du pluralisme ieglig et la reconnaissance desits

75 voir supra, texte correspondant aux notes 25 a 27.

7 \oir supra, texte correspondant aux notes 29 a 34.
7 Le professeur Torfs a également été doyen de la Faculté de droit canonique de cette méme
Université entre 1994 et 2003.
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polyethniquesEn ce sens, les catégories établies par le paiesTorfs nous semblaient

les plus & méme de servir de fondements & I'ésastient d’un tel spectr@.

Pour Torfs, les approches étatiques relatives gettion du pluralisme religieux peuvent

étre regroupées en trois « modeles » distincts :

«Modéle de confiance la liberté religieuse s’y trouve accentuée dmifaplus convaincante

et plus déterminée que les éventuelles mesuressaoes cherchant a protéger la société. Ce
modéle est caractérisé par une plus grande sitdpliciEtat de droit démocratique et son
Iégislateur ne s’inquiétent pas trop du phénomeérjer¢ligieux. Le systéme et les institutions
inspirent la confiance.

Modeéle de vigilance: tout en partant de la liberté de religion, [ced&le] s’avere conscient
d’abus possibles. Des mesures tendant a protégeciété sont clairement ou tacitement mises
en perspective. L'équilibre entre la liberté radigie et la protection de la société est important.
Ni I'un ni I'autre n’a le droit d’éclipser son peant.

Modéle de scepticisme structurel se présente comme limage inverse du modéle de
confiance. La protection de la société s’annonaame le facteur déterminant. Si a cause de

cet angle, la liberté se voit limitée, il faudraea peut-étre quelques regrets, en accepter les
conséquences. La protection de la population esttaire. »'°

Les modeles de Torfs nous semblaient donc poutt@ra&similés a trois bornes délimitant
les extrémes et le centre d’'un méme « spectremgitant de situer et comparer la mesure
dans laquelle les différents Etats (et régimesdigues nationaux) admettent que les
revendications fondées sur les « convictions mrliges » individuelles puissent justifier
I'attribution dedroits polyethniqueparticuliers. Il nous est apparu possible de settiger
ce spectre (que nous avons choisi de nomspectre de polyethnicit®) de la maniére

suivante :

8 Sous réserve du commentaire formulé & la note 182 concernant les travaux de la professeure

Christelle Landheer-Cieslak. Notons également que nous avons étendu a «l'ensemble des
religions » la portée des trois modeles établis par le professeur Torfs qui visaient a classifier, plus
restrictivement, les réactions étatiques concernant I'émergence des « nouveaux mouvements
religieux » (ou sectes). Egalement, il nous semblait important de mentionner que le simple fait
d’avoir considéré que les « modeles » établis par le professeur Torfs étaient plus « compatibles »
avec une étude axée sur les droits et libertés fondamentaux ne fait pas en sorte que nous
partageons nécessairement les conclusions auxquelles il a pu (ou pourrait) en arriver concernant la
q7ualification de certaines approches étatiques en fonction d’un ou plusieurs de ses modeéles.

% Rik TORFS, « Les nouveaux mouvements religieux et le droit dans I'Union européenne », dans
CONSORTIUM EUROPEEN POUR L’ETUDE DES RELATIONS EGLISES-ETAT, Les nouveaux
mouvements religieux et le droit dans I'Union européenne, Milan, Giuffre, 1999, p. 37, a la page 39.
180 v/oir & ce sujet notre commentaire précédent : supra, note 33.
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Spectre de polyethnicité

Modele de confiance Modele de vigilance Modeéle de scepticisme structurel

S
| | |

Prédominance du critére Parité entre les droit Subordination du critére
« liberté religieuse » «Farite entre les drois » « liberté religieuse »

Cette schématisation dipectre de polyethnicitéous permet de constater visuellement que
deux de ses trois bornes sont aisément définissaBlasi, en prenant I'exemple d’'un
conflit entre normes ou convictions religieuses tipalieres et normes seéculiéres
fondamentaléd’, il est clair que l'application d'un « modéle denéiance » absolu
accorderait systématiquement préséance aux noeghigeeuses tandis qu'un « modele de

scepticisme structurel » poussé a I'extréme nedeoorderait aucun poitfé. Evidemment,

181 A savoir tout droit ou liberté protégé par les textes relatifs aux droits fondamentaux.

182 Cette extrapolation peut également étre déduite des travaux de la professeure Christelle
Landheer-Cieslak qui, se fondant sur une rigoureuse analyse comparative entre la jurisprudence
civiliste francaise et québécoise, a identifié trois « modeles » en fonction desquels il était possible
de définir le rdle dont étaient (ou se croyaient) investis les magistrats francais et québécois au
moment de disposer d'un litige impliguant des revendications fondées sur des convictions
religieuses particuliéres. Ces trois « modeles » peuvent, a l'instar des trois modéles identifiés par le
professeur Rik Torfs, étre aisément convertis en « pbles » d'un méme spectre d’intensité,
« Minerve » se trouvant au point médian entre « Hercule » et « Jupiter ». Toutefois, malgré la
similarité de ces deux propositions, une dissonance majeure nous a empéché de privilégier sur les
modeles identifiés par la professeure Landheer-Cieslak. En effet, le postulat de base sur lequel
nous fondons notre analyse - selon lequel la protection des convictions religieuses doit étre
considérée, en 2010, comme relevant, a plus ou moins forte intensité, du domaine « supra-
Iégislatif » (voir supra, texte correspondant aux notes 29 a 34) — est incompatible avec les modéles
identifiés par la professeure Landheer-Cieslak, qui opposent la prééminence des « lois ordinaires »
(Jupiter) a celle des mécanismes de protection des convictions religieuses (Hercule) (voir: C.
LANDHEER-CIESLAK, loc. cit.,, note 72, 662-663). Notre hypothése de recherche principale
impliquant plutdt une opposition entre les mécanismes de protection des convictions religieuses et
les mécanismes de protection des autres droits et libertés fondamentaux (ce qui aurait pour effet de
nous cantonner a l'intérieur du modéle herculéen de la professeure Landheer-Cieslak), le choix de
fonder notre cadre d’analyse sur les modéles identifiés par le professeur Torfs s’est imposé de lui-
méme.
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I'étendue du « modele de vigilance », modele médianspectre de polyethnicité, est
beaucoup moins aisément saisissable.

L’intérét principal des trois bornes dspectre de polyethnicitéient a ce qu’elles
reproduisent (ou permettent de situer) les tromomées possibles aux différents conflits
impliquant les droits protégeant les convictionligreuses et les autres droits et libertés
fondamentaux : soit les «droits religieux » (1¥vaudront hodele de confiange(2)
feront I'objet d’'une pondérationmodéle de vigilangeou (3) s’inclineront hodele de

scepticisme structurgface aux autres droits ou libertés fondamentaux.

La détermination des différents « poles » d’'un spebiérarchique en fonction duquel on
entend situer (et donc comparer) les différentgslid libertés fondamentaux sous-entend
nécessairement l'obligation de définir le type dhiérarchie » dont il est question et,
incidemment, d’élaborer sur les éléments en veeqdels il sera possible d’attribuer a ces

mémes droits et libertés leur « valeur hiérarchigue

2.2. Les fondements du spectre de polyethnicité uglle hiérarchie?

S’agissant de la définition du concept « hiérarghig sur lequel nous entendons fonder le
spectre de polyethnicité nous est apparu utile de revenir a la défimittcourante du terme

« hiérarchie » que |Betit Robertdésigne comme une « organisation d’un ensembisen
série ou chaque terme est supérieur au terme suiyan un caractere de nature
normative. °° La question qui se pose alors est : comment éviluesupériorité » d’une
norme sur l'autre en fonction de criteres concedtssurtout, pouvant étre appréhendés
juridiguement? La présente section nous servira @@r2.1) a distinguer entre les formes
« juridiques » et « morales » de hiérarchie, (2.22dentifier les deux grandes voies
menant a I'établissement d’'une hiérarchie juridigo&re droits et libertés fondamentaux et,
finalement, (2.2.3) a mettre en place les principglons méthodologiques permettant

I'identification d’'unehiérarchie matériellentre droits et libertés fondamentaux.

18 3. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), op. cit., note 16, p. 1236.
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2.2.1. Hiérarchies juridique versusmorale

Le constitutionnaliste Kemal Gozler, professeuraaFaculté de droit de I'Université
Uludag en Turquie, nous semble avoir trés bien défid teux grands types de
« hiérarchies » en vertu desquelles les juristés’oiéressent a la question de la « valeur »
des différents droits et libertés fondamentauxqoumilitent en faveur de la prédominance
d'un de ceux-ci par rapport aux autres) peuventiedleiment « classer » les droits et

libertés fondamentaux de la personne :

« ... il faut faire une distinction entre la “hiérhie juridigue proprement dite” et la
“hiérarchie purement morale ou politique”.

La hiérarchie juridique est celle qui est définie par la relation de vadicgntre les
normes hiérarchisées les unes par rapport auxsa{itré

Cependant, on peut voir aussi umérarchie purement morale ou politiquentre les
normes constitutionnelles. Car il est certain qu@nme I'affirme le doyen Vedel,
“toutes les dispositions de valeur constitutiormellont pas la méme importance ni la
méme dignité morale ou politique” [Georges VEDEL, Seuveraineté et
supraconstitutionnalité », (1993) Bbuvoirs80, 84.]. Par exemple, on peut dire que la
disposition qui prohibe la censure de la presse 1arde la Déclaration de 1789) est
plus “importante” que celle qui interdit le cumuw ¢h fonction ministérielle et d'un
mandat parlementaire (art. 23 de la Constitutiof@8) %% [nos caractéres gras]

Ces deux catégories sont extrémement utiles ew’'eles nous permettent d’'identifier le
piege dans lequel une mauvaise définitienbfectivgé du concept hiérarchique serait
susceptible de nous faire tomber. Pour étre effecta définition de la hiérarchie juridique
devra reposer sur des éléments « systémigii@prepres & I'ensemble du régime juridique
étudié et non pas uniquement sur des prétentionerales » ou « philosophiques » qui,
pour fascinantes qu’elles soient sur le plan ietllel, auraient pour effet d’'affaiblir

grandement les prétentions scientifiques de noiaéyse®®.

18 Kemal GOZLER, « La question de la hiérarchie entre les normes constitutionnelles », (1998) 48

Annales de la Faculté de droit d’'Istambul, 65, [en ligne : http://www.anayasa.gen.tr/hierarchie.htm],
(Eage consultée le 23 aolt 2010).

195 voir supra, note 53

1% | 'importance que les chercheurs en droit distinguent entre le « juridique » et le « moral » (ou
« social ») a d'ailleurs été souligné par Kelsen dans sa Théorie pure : « ... I'on doit constater que la
pureté méthodologique de la science du droit n'est pas compromise seulement par le fait que I'on
ne respecte souvent pas la limite qui la sépare des sciences de la nature; elle I'est aussi — et méme
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Conformément a la thése kelsénienne de la « pymamésd normes », I'évaluation de la
«valeur » d’'un droit ou d’'une liberté fondamengal sein d’'une quelconquaérarchie

juridique ne pourra étre faite que par I'évaluation de lauresians laquelle un régime
juridique donné admet que ce droit ou cette libddeédamental puisse « exclure »

I'application des autres droits ou libertés fondataax :

« Pour exprimer la relation en question, on pelliset I'image spatiale de la
hiérarchie, du rapport de supériorité-subordinatiba norme qui régle la création est
la norme supérieure, la norme créée conformémesgsadispositions est la norme
inférieure._L'ordre juridigue n'est pas un systédeenormes juridiques placées toutes
au méme rang, mais un édifice de plusieurs étagpsr@osés, une pyramide ou
hiérarchie formée (pour ainsi dire) d’'un certaimtwe d’étages ou couches de normes
juridigues.Son unité résulte de la connexion entre élémaritdéroule du fait que la
validité d’'une norme qui est créée conformémeme&autre norme repose sur celle-ci;
gu'a son tour, la création de cette derniere ae#eéaussi réglée par d'autres, qui
constituent a leur tour le fondement de sa validée cette démarche régressive
débouche finalement sur la norme fondamentale -maosupposée’¥ [nos
soulignés]

Une fois exclue la possibilité de recourir au thégant concept de « hiérarchie morale »
comme point d’ancrage théorique de notre thesquésstion qui se pose est la suivante :
comment est-il possible de faire coexister I'objgatincipal de notre projet de recherche —
qui est précisément de démontrer I'existence dhiéearchie juridiqueentre deux groupes
de droits et libertés de nature constitutionneli€anada — et le postulat maintes et maintes
fois réaffirmé par la Cour supréme du Canada, skdquel il n’existe aucune hiérarchie
entre de telgroits et libertés fondamentaiau Canada? L’existence de I'un n’a-t-il pas
pour effet d’exclure la possibilité gu’existe I'agitetvice-vers@ La réponse a ces questions
repose a notre avis sur l'identification de deunrfes difféerentes dhiérarchie juridique
entre droits et libertés fondamentaux, sous-ensesntdyant été fort adroitement
circonscrits par la docteure en droit Virginie $alames : lahiérarchie juridique

formelle et lahiérarchie juridique matérielle (ou fonctionnellé)®®

bien davantage — par le fait qu’on ne la sépare pas ou pas assez clairement de I'éthique, c’est-a-
dire que I'on ne distingue pas clairement entre droit et morale » : H. KELSEN, op. cit., note 131, p.
80.

B71d., p. 299.

188« Que l'on raisonne en terme de droits de 'homme, de libertés publiques voire de droits
fondamentaux, on établit toujours des catégories qui sont autant d’incitations a établir une
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2.2.2. Les deux grandes formes de hiérarchie juridue : hiérarchies formelleet
matérielle

Unies par leurs effets concrets sur un régime dé donné, ces deux sous-catégories du
plus large ensemble de la « hiérarchie juridiqums>se trouvent en fait séparées que par
leurs origines distinctes et I'impact — théoriqude-celles-ci sur les décideurs saisis d’'un
litige inter-normatif impliquant l'une et l'autre ed ces formes de hiérarchie
juridique. S’agissant d’abord de leurs originedidctes, I'établissement d’urt@érarchie
formelle entre deux droits et libertés fondamentaux, commaént a unehiérarchie
matérielle résultera le plus souvent de I'action des létgslis ou Constituants nationaux.
Pour utiliser un exemple tiré du régime juridig@mnadien, le statut constitutionnel conféré
a laCharte canadiennamplique que les droits et libertés protégés marecmémeCharte
auront systématiqguement préséance en cas de camfit un «droit fondamental »
consacré dans une des auti@s sur les droits fondamentawanadiennes (comme par
exemple |&Charte québécoideces autreis étant de valeur hiérarchique « inférieure » au

sein de l'ordre constitutionnel canadi®h La nature de I'autre sous-ensemble hiérarchique

hiérarchie entre les droits, d’autant qu’ils se multiplient, réclamant ainsi une mise en ordre que I'on
peut souhaiter établir sur le mode de la prévalence de certains sur d’autres. On peut alors établir
des hiérarchies formelles ou des hiérarchies [matérielles ou] fonctionnelles.

Hiérarchies formelles. — Les modes de hiérarchisation formelle résultent des textes qui établissent
des rangs dans la hiérarchie de type kelsenien.

Les droits et libertés trouvant souvent a I'époque moderne, leur expression dans des textes de
valeur constitutionnelle, I'une des méthodes employées consiste a placer certains d’entre eux ou
certaines de leurs garanties en surplomb dans le texte.

[...]

Hiérarchies matérielles ou fonctionnelles. — On peut aussi choisir d’établir une hiérarchie plus
conforme au droit positif c’est-a-dire qui ne repose pas sur le texte mais sur la valeur qu’il revét
dans la société. Il s’agit la d’'une hiérarchie fonctionnelle ou matérielle » : V. SAINT-JAMES, loc. cit.,
note 52, aux pages 477-478. Dans le méme sens, voir également : Kemal GOZLER, Le pouvoir de
révision constitutionnelle, Villeneuve d’Ascq, Presses universitaires du Septentrion, 1997, pp. 320-
321 et 331-332. Soulignons par ailleurs que nous avons également qualifié le second niveau au
sein du plus large ensemble de la « hiérarchie juridique » en utilisant I'expression : « hiérarchie
systémique » lors de l'introduction : voir supra, note 52. Le lecteur prendra note que, bien que ces
trois expressions (matérielle, fonctionnelle et systémique) nous semblent interchangeables pour
qualifier ce méme second niveau, nous nous bornerons a utiliser I'expression « hiérarchie
matérielle » pour le qualifier.

89 Au Canada, cette infériorité hiérarchique des normes juridiques canadiennes (qu’elles soient de
nature fédérale ou provinciale) a par ailleurs été trés clairement établie au paragraphe 52 (1) de la
Loi constitutionnelle de 1982, précitée, note 37, qui prévoit que: « 52 (1) La Constitution du
Canada est la loi supréme du Canada; elle rend inopérantes les dispositions incompatibles de toute
autre régle de droit. » Dans le méme sens, voir également: Henri BRUN, Guy TREMBLAY et
Eugénie BROUILLET, Droit constitutionnel, 5™ éd., Cowansville, Yvon Blais, 2008, pp. 11-14 et
76.
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identifié par Virginie Saint-James est fort difféte en ceci que, alors que la prévalence
d’'un texte constitutionnesur toute autre «loi ordinaireen vigueur sur un territoire
étatique donné découlera uniqguement du statutiquedconféré a chacun de ces différents
textes juridiques, und&iérarchie matérielleentre droits fondamentaux consacrés par un
méme texte de loi ne pourra, quant a elle, décaplerde la mise en ceuvre de ces mémes
droits et, donc, de l'interprétation « officiellequi en sera faite par les différents tribunaux
compétents au sein de ces mémes Etats. En peu tecmmme en cent, alors que
I'établissement d’'undiérarchie formellereléve généralement de l'action des législateurs
et/ou Constituants nationaux, I'établissement d’higgarchie matériellereléve plutot du

droit prétorien.

Il nous semble donc clair que le postulat étabtilpgurisprudence canadieri®- selon
lequel il n'existe pas de hiérarchie entre les tdrat libertés fondamentaux de nature
constitutionnelle au Canada concerne directement le sous-ensemble dhidearchie
formelle Découlant logiquement des principes urdiersalité indivisibilité et
interdépendanceées dispositions composant 'ensemble des droliseztés fondamentaux
consacrés en droit international (en vertu desgumdsrr le résumer brievement, il est
illégitime d’opérer une quelconque « sélection s deoits qui mériteraient unaeilleure
protection que d’autré¥), ce postulat non-hiérarchique a pour principaleséquence de
permettre, théoriguement, que les décideurs saisia litige opposant deux droits
fondamentaux de nature constitutionnelle puissainé forévaloir chacun de ces droits sur
un autre en fonction de la trame factuelle et datexde sous-tendant le litige et ce, en
toutes circonstances. C’est d’ailleurs cette sinpgoiesibilité, toute théorique qu’elle puisse

190
191

Et fortement appuyé par les principes de droit international en la matiére : voir supra, note 45.

La portée de ces principes, et leur origine, ont été fort justement décrites par le professeur
Patrice Meyer-Bisch : « Les différents droits de 'homme déclinent la dignité humaine et partagent
donc une source commune qui nécessite la cohérence. L’indivisibilité peut étre considérée comme
'un des trois principes constitutifs des droits de 'homme. L'universalité définit la qualité du sujet
individuel; I'indivisibilité désigne I'impossibilité d’interpréter un droit de I'homme sans considérer les
autres droits du systéme; enfin I'interdépendance dans la mise en oeuvre implique des obligations
croisées de tous les acteurs concernés, étatiques et non étatiques. » : Patrice MEYER-BISCH,
« Indivisibilité des droits de ’'Homme », dans J. ANDRIANSTSIMBAZOVINA et al (dir.), op. cit., note
52, p. 519. Dans le méme sens, voir également : Jack DONNELLY, Universal Human Rights in
Theory and Practice, 2°™ éd., Ithaca, Cornell University Press, 2003, pp. 27-33; Daniel J.
WHELAN, Indivisible Human Rights : a History, Philadelphia, University of Pennsylvania Press,
2010, pp. 1-10 et 207-214 et Mélanie BEAUDOIN, « Droits et libertés : deux écoles de pensée
s'affrontent », Journal du Barreau, vol. 42, no. 4, (avril 2010), p. 5.
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étre en certaines circonstancésqui distingue les catégories deniérarchie formelleet de

la hiérarchie matérielle

Pour illustrer notre propos a l'aide d’'un exempté t’une récente proposition du Conseil
du statut de la Femme québécois émise dans laefaidgé travaux de I&ommission
Bouchard-Taylol*®: I'établissement Iégislatif d’unkiérarchie formellefavorisant le droit

a I'égalité entre les hommes et les femmes sudig®ositions protégeant les convictions
religieuse&™ aurait pour effet de « lier les mains » des déslsaisis de litiges opposant
ces deux droits fondamentaux; ces derniers n'agboms pas d’autre choix que de faire
prévaloir le droit & I'égalité entre les hommedest femmes. A I'opposé, l'identification
d’'une hiérarchie matérielleentre certains droits et libertés fondamentaux ndéure
constitutionnelle aura quant a elle pour effet @défier — a plus ou moins forte intensité

le caractere «théorique » de la liberté d’actiom ept conférée a ces mémes décideurs.
Essentiellement fondé sur une analyse « objectigles>critéres définitionnels propres a
chacun desobjets de protectiorétudiés dans le but de faire ressortir les avastag
systémiques susceptibles de favoriser 'un ou Heautle cesobjets le processus
d’identification d’'une hiérarchie juridiqgue matérielle contrairement a celui d'une
hiérarchie formelle n’exige pas de prendre en considération l'intentdes acteurs

institutionnels impliqués.

192 A cet égard, la simple perspective d'un conflit potentiel entre I'exercice du droit de vote d’'un
individu (protégé a l'article 3 de la Charte canadienne) et le droit & I'intégrité physique d'un autre
individu (protégé a larticle 7 de cette méme Charte) et I'impossibilité concréte d’imaginer une
situation ot un décideur rationnel pourrait décider de faire prévaloir le droit de vote sur le droit a la
sécurité témoigne, a sa maniéere, du caractére parfois purement théorique de la « totale liberté de
choix » qui aurait été laissée aux décideurs pertinents en matieére de conflits entre droits
fondamentaux de nature constitutionnelle au Canada.

%% voir infra, note 998.

9 Hiérarchie formelle qui pourrait tout aussi bien découler d’'une claire affirmation, par la Cour
supréme du Canada, de la « prévalence automatique » du droit a I'égalité entre les hommes et les
femmes sur les autres droits fondamentaux en cas de conflit.
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2.2.3 L’identification d'une hiérarchie matérielle entre droits et libertés
fondamentaux : quelques jalons méthodologiques

L’identification et la qualification de la relatiohiérarchiquematérielle existant entre
différents droits et libertés fondamentaux impligqueune approche en deux temps,
résonance directe des deux différentes étapes do desquelles il est possible de
déterminer si I'application d’un droit ou d’une ditié fondamental « exclut » I'application
des autres: (1) la dichotomie large/restrictivéelia la détermination du champ
d’application des dispositions protégeant les actions religieuses et (2) une comparaison
avec la portée d'application des «autres droitslileértés fondamentaux »; cette
comparaison devant étre fondée, non seulementessirmiple résultat concret des litiges
opposant les deux ensembles de droits et libewésgainentaux étudiés, mais plus
largement sur I'étude de la méme dichotomie laegtvictive. Appliquant cette théorie
générale a la comparaison qui nous intéresse m@ttgcyierement (soit la comparaison
entre les dispositions qui protégent les « conmdireligieuses » et celles qui protegent les
autres « droits et libertés fondamentaux ») eingitlent « spectre de polyethnicité », il est
possible de schématiser le processus de déteronindeis différents modeles applicables a

I'aide du graphique suivant :
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Reperes pour les modeles dspectre de polyethnicité

Interprétatiorlarge des
autres droits et libertés
protégés
a

IV I

< n
< »

Interprétatioriarge des Interprétatiorrestrictive des
convictions religieuses convictions religieuses
protégées protégées

v

Interprétatiorrestrictive des
autres droits et libertés
protégés

La premiére étape consiste donc en une analysesaxda qualification de I'étendue qui
est accordée aux différents dispositifs de pratacties convictions religieuses. Autrement
dit, il importe d’examiner les différents aspectsrpettant de déterminer la portée que les
différentes instances judiciaires canadiennes onfécé aux « convictions religieuses » en
tant qu’'objet de protection désis sur les droits fondamentaex de qualifier, en fonction
des difficultés définitionnelles que nous avonsnidietes et étudiées au chapitre

précédent, leur générosité (quadrants IV et Ill) oestrictivité (quadrantsl et

.

La seconde étape permet de se rapprocher plusstemant de la définition kelsénienne de
« hiérarchie juridique », selon laquelle une norsega considérée « hiérarchiguement
supérieure » a une autre si la validité de la ssea®epend de I'existence de la premiére.
Ramenée a sa plus simple expression, la défind®rKelsen implique que, dans le cas

d’'un conflit entre droits et libertés fondamentalex,droit fondamental hiérarchiguement
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supérieur supplantera celui qui lui est inférigdr, d’'un point de vue « hiérarchique », il
est clair qu’une disparité systémique de traitengenternant la portée d’'un droit ou d’'une
liberté fondamental par rapport aux autres (intggiion plus ou moins
restrictive/généreuse) aura pour effet de facitéedre plus difficile « I'exclusion de ce
droit par les autres » et aura donc, si cette digpde traitement est généralisée, un impact

direct sur sa « valeur hiérarchique ».

Précisons une fois de plus que l'identification lde« valeur hiérarchique » d’'un droit
fondamental par rapport aux autres, pour étre iglaie pourra résulter d’une simple
analyse des résultats concrets sur lesquels owoudié les différents litiges opposant les
deux ensembles de droits et libertés comparésefmanple : le plaignant ayant fondé son
recours sur la liberté de religion I'a-t-il empoger le moyen de défense qui reposait sur
I'application d’'un autre droit ou liberté fondamel®). Bien au contraire, cette analyse
devra étre plus largement focalisée sur les diffésetendances systémiques propres a la

détermination de I'objet de protection des « autiredts et libertés fondamentaux ».

C’est donc la détermination de la portée large esirictive des « autres droits et libertés
fondamentaux » qui permettra d’identifier le « mledguridique » grace auquel il sera
possible de qualifier le régime juridique étudd visy on constate que les « modéles de
confiance » et de « scepticisme structurel » cpomedent respectivement aux quadrants Il
et I, alors que le «modele de vigilance » corradpde son co6té aux quadrants Il
(interprétation restrictive de I'ensemble des drait libertés fondamentaux étudies) et IV

(interprétation large de I'ensemble des droitsbetrtés fondamentaux étudiés).
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TITRE 1

L’ampleur de la protection accordée aux « convictins religieuses » en droit
canadien : poids lourd ou poids léger?

«La nature n'a rien fait dégal; sa loi
souveraine est la subordination et la
dépendance»

- VAUVENARGUES, Réflexions et
Maximes®

« L’inégalité naturelle » dont traite le philosepiauvenargues se retrouve partout et
touche a I'ensemble des caractéristiques qui déternles étres, les choses et les idées.
Aléatoirement réparties entre les différentes caaptes de la nature (ou des « choses
sensibles » pour reprendre une image utilisée @arhllosophe René Descalt€s ces
mémes caractéristiques peuvent en effet toutesgéalifiees en vertu de la multitude de
qualificatifs dichotomiques qui sont compris patdagage (tels que beau/laid, fort/faible,
dur/mou, grand/petit, etc.).

Le jeu des comparaisons se trouvant grandement legiiigp par I'existence de trop
grandes et/ou nombreuses différences entre lessatsiacernés’, « I'inégalité naturelle »
entre les étres/choses/idées se trouve étre ephaalistinctement perceptible au sein de
catégories fondées sur I'existence de similitudgseeces mémes objets : les classes, les

familles, les especes, les genres, etc.

Or, au sein d'une catégorie donnée d'objets simeaile concept d’'inégalité renvoie
directement, par sa connotation quantitative etffaalitative (qui peut donc étre exprimée
par le biais du couple dichotomique : « plus gueomoins que »), a celui de hiérarchie.
Prenons I'exemple de deux individus pratiquant uma sport : la boxe. Des multiples

caractéristiqgues qui peuvent faire I'objet d’unenparaison entre les deux boxeurs (qualité

195 1746, cité dans Maurice MALOUX, Dictionnaire des proverbes, sentences et maximes, Paris,

Larousse, 2006, p. 152.

1% R. DESCARTES, op. cit., note 117, pp. 55-56.

7 Un vieux proverbe grec n’énonce-t-il pas qu’on ne compare pas un moustique avec un
éléphant : M. MALOUX, op. cit., note 195, p. 99.
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et durée de I'entrainement, vitesse d’exécutidentaetc.) 'une des plus intéressantes est
sans doute celle qui permet — le plus souvenun individu d’en dominer un (ou de gagner
sur I') autre dans le cas d’'un affrontemaemno a manoa savoir le duo : poids/taiff€, en
fonction duquel varieront les chances/probabiltésemporter un combat. Méme si, dans
le cas qui nous intéresse, il est indéniable q«yoids Iéger » n'aura aucune chance de
remporter un combat face a un « poids lourd », fmablesse » ne pourra étre saisie (ou
affirmée) qu’en se référant a la « force » d’aufreividus pratiquant le méme sport que
lui, tels que les poids lourds. Il est impossiblet-mprudent = d’affirmer qu’un poids
léger est « faible » en soi. Il ne pourra étre quutus faible que », par exemple, un poids
lourd qui se trouvera donc, en ce qui concernealaatéristique faisant I'objet de la

comparaison, lui étre supeérieur.

La métaphore d'un « combat » poterfiiélentre un poids lourd et un poids léger est
particulierement intéressante pour une these quinte la notre, se trouve focalisée sur la
question de la hiérarchie matérielle pouvant existatre des droits et libertés

fondamentaux (concepts similaires et, théoriquemerdgaux ») protégés par un méme

texte de loi. En effet, combinée & la thése denédalité naturelle3, elle permet

%8 Ce postulat est dailleurs tellement vrai que, outre pour la catégorie des « poids lourds » qui

commence a un certain poids et qui ne connait pas de limite, les boxeurs ne peuvent s’affronter
que s'ils font partie de la méme « catégorie de poids » : FEDERATION FRANCAISE DE BOXE,
Catégorie de poids- Hommes, [en ligne : http://ffboxe.com/rubrigues-70-
categories_de poids_hommes.html], (page consultée le 22 ao(t 2010)

99| faudrait en effet supposer qu'un poids léger soit assez inconscient - ou téméraire - pour
décider de s’attaquer a un poids lourd. Imaginons le massacre qui résulterait d’'un affrontement
entre Oscar de la Hoya (5 pieds 11 pouces, 147 livres) et Muhammad Ali (6 pieds trois pouces, 225
livres)!

20 Qui n'a évidemment pas été défendue uniquement par le philosophe Vauvenargues : voir
notamment : Jean-Jacques ROUSSEAU, Discours sur l'origine et les fondements de l'inégalité
parmi les hommes, Paris, Nathan, 1998 (texte original publié en 1755); Emile DURKHEIM, De la
division du travail social, Paris, P.U.F., 1986 (texte original publié en 1893); John RAWLS, A Theory
of Justice, Cambridge, Belknap Press, 2005 (texte original publié en 1971) ainsi que la treés
intéressante lecture qui en a été faite par Michael GORR, « Rawls on Natural Inequality », (1983)
33 The Philosophical Quaterly 1. D'un point de vue juridique, la difficulté théorique propre a la
maniére de gérer les conflits potentiels entre normes de méme palier hiérarchique constitua sans
doute la principale difficulté théorique (certaines parleront de « faiblesse ») a laquelle fut confronté
le philosophe Hans Kelsen lorsqu’il élabora sa Théorie pure du droit (voir supra, note 131), tel que
cela nous est brillamment résumé par le philosophe Michel Van de Kerchove : « Des contradictions
peuvent aussi apparaitre entre des normes situées au méme degré dans la hiérarchie d’un ordre
juridique étatique.

[..]
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d’illustrer I'existence d'une des caractéristiquas vertu de laquelle il est possible de

départager ces concepts en cas de conflit, spdrige dont ils bénéficie(ro)nt.

L’identification de cette portée n’est cependard plaose aisée. Contrairement aux boxeurs
dont on peut jauger les attributs physiques paelde observation directe, le « poids » et la
« taille » des différents droits et libertés fon@ataux ne sont pas saisissables a I'eeil nu.
En effet, les droits et libertés fondamentaux éfaaut nature, libellés d’'une maniére large et
générald™, leur véritable portée ne pourra étre décelée lpasimple lecture des
dispositions qui les contiennent/prévoient et, daldpendra directement de l'interprétation
qui en sera (ou aura été) faite par les principaleditutions judiciaires qui sont
responsables de leur mise en application; ingtitstdont fait évidemment partie, en ce qui

concerne le droit canadien, la Cour supréme du @&ffa

A doit étre et non-A doit étre. [...] Kelsen déclare qu’une telle proposition est tout aussi impossible
que celle qui dirait A est et non-A est et il ajoute : Lorsque la science du droit se trouve en présence
de normes contradictoires, elle s'efforce de résoudre la contradiction en montrant qu'elle est
seulement apparente. Si elle n'y parvient pas, elle considére que les normes en question sont
dépourvues de sens et que de ce fait elles n'appartiennent pas au domaine du droit.

[..]

Dans la Théorie pure l'unité d'objet est réalisée par la limitation au droit positif, que I'on peut
envisager soit dans le cadre d’'un ordre juridique universel englobant le droit international et les
divers droits étatiques, soit dans le cadre d'un tel droit étatique. Pour marquer l'unité de I'ordre
juridigue envisagé, Kelsen a été amené a imaginer une norme fondamentale servant de fondement
théorique a la validité de toutes les normes contenues dans cet ordre. Cela supposait dans son
idée qu'une norme fondamentale ne peut fonder la validité simultanée de deux normes
contradictoires sans mettre en question l'unité méme de l'ordre juridique, dont cette norme
fondamentale est censée étre I'expression. » : Michel VAN DE KERCHOVE, Théorie pure du droit :
linfluence de Kelsen sur les théories du droit dans I'Europe francophone, Neufchatel, La
Baconniére, 1988 (reproduit dans les notes de cours Epistémologie juridique du professeur Bjarne
Melkevik, Québec, Université Laval, hiver 2006), pp. 145-146.

201 « En droit constitutionnel américain, Laurence Tribe écrivait a juste titre que : The Constitution is
an intentionnally incomplete, often deliberately indeterminate structure for the participatory evolution
of political ideals and governmental practices. Sidney Peck, pour sa part, expliquait qu'un texte
juridigue comme la Charte laisse beaucoup de place au role créateur du juge : Judges do not
discover meaning from the words; they assign meaning to the words. » : S. BEAULAC, loc. cit.,
note 46, aux pages 43-44. L'importance de l'interprétation faite des droits et libertés fondamentaux
par les instances et organes responsables de leur mise en ceuvre a, évidemment, une importance
tout aussi grande en droit international, comme le résume la professeure de droit international
Rhona K. M. Smith : « In many respects, the meaning of all human rights is dependant on the
interpretation and application thereof. Consequently, responsibility lies with the treaty monitoring
bodies to clarify the scope of the rights and freedoms. » : Rhona K.M. SMITH, Textbook on
International Human Rights, Oxford, Oxford University Presse, 2007, p. 171.

292 | 'analyse des jugements de la Cour supréme du Canada occupera une place prépondérante
dans la présente thése, état de fait principalement justifié par le fait que cette institution, en vertu de
sa position hiérarchique au sein du régime judiciaire canadien, est la seule instance dont les
jugements doivent impérativement étre respectés par toutes les autres instances judiciaires du
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Le processus par le biais duquel ces instancesidéotlles déterminent la portée des
différents droits et libertés fondamentaux se réspar les deux questions suivantes : (1)
quelle définition donner a I'objet de la protecti(assimilable au « poids » des boxeurs,
dont dépend la « force » des coups qu’ils donngetn?) jusqu’ou étendre (ou, formwdé
contrario, quoi exclure du champ de) cette méme protectisniifilable a la « taille » des
boxeurs, dont dépend la portée des coups) ? Atdlirdes conséquences hiérarchiglfes
découlant des différences de poids et de tailleedas boxeurs, il nous semble clair dee
principe de non-hiérarchie entre les droits etrtidse fondamentaux protégés par un méme
texte de loi sera directement affecté par I'existede dissemblances entre la générosité /
parcimonie des réponses qui s(er)ont données a@es questions pour des groupes
distincts de droits et libertés (dans le cas quisnatéresse : les dispositions protégeant les
convictions religieuses d’'un co6té et les « autresitsl et libertés fondamentaux » de

l'autre).

Premiere étape de notre démonstration en vergpdatre de polyethnicitée présent titre

visera donc a démontrer que la portée qui a étéra€e au concept de « convictions
religieuses » en tant qu'objet de Ila protection pas lois sur les droits

fondamentauxémoigne, en soi, de la premiere caractéristique thodele de confiance »,
a savoir une trés grande « générosité » dans Usimh des différents aspects du
« phénomene religieux » au sein du concept de wad@ns religieuses » protégees et la
définition de I'étendue de protection dont ces m&roenvictions sont susceptibles de

bénéficier.

Les précisions épistémologiques générales concelemdifficultés définitionnelles posées
par l'utilisation du concept de « convictions rédigses » ayant été établies et discutées

dans le premier chapitre du titre préliminaire, #@ouvons a présent nous aventurer dans

eme

Canada. Voir notamment a ce sujet : Joel BAKAN et al. (dir.), Canadian Constitutional Law, 3
édition, Toronto, Montgomery, 2003, pp. 469 et ss.

293 gpécifions ici que nous traitons de hiérarchie matérielle ou systémique (voir supra, section 2.2.2
du titre préliminaire) qui s’exprime, pour les boxeurs de poids différents, par la biais du couple
désavantage physique / impact de ce désavantage physique dans le cadre d'un combat. Il existe
évidemment une grande quantité de critéres en vertu desquels il serait possible de comparer des
boxeurs de poids différents afin de (tenter de) déterminer quel boxeur est ou était supérieur a un
autre. Au sein de I'immense communauté des gérants d'estrade, on parle souvent de « meilleur
boxeur livre pour livre ».
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la délicate entreprise qui nous permettra d’évdlaenpleur de la portée qui a été octroyée
a ce méme concept en tant qu’'objet de protectisriaie sur les droits fondamentawau

Canada.

Cette évaluation sera meneée selon un processusiegtapes distinctes, étapes nécessaires
a la saisie de I'ensemble des caractéristiques gitant de qualifier « I'ampleur » (ou la
générosité) de la portée octroyée au concept denwiations religieuses » en droit
canadien. Ainsi, nous nous intéresserons d’aboxdcatactéristiques générales du concept
de « convictions religieuses » tel qu’il est aderakent reconnu — et protégéau sein du
régime juridiqgue canadien, avant de nous attaans un deuxiéme et troisieme temps,
aux caractéristiques propres aux deux « véhicudesatifs » de protection applicables en
matiere de relation de travail : la liberté degelh et le droit de ne pas étre victime de
discrimination fondée sur ses convictions (ou sppagenance) religieuses. Chacune de
ces étapes sera accompagnée d’'un volet compargidriant avec le régime juridique
francais dont les caractéristiques, parce qu'alted plus prés du modele de « scepticisme
structurel » sur lespectre de polyethnict% permettront de bien faire ressortir
I'ampleur/générosité de la portée octroyée auxnvictions religieuses » par lésis sur

les droits fondamentawau Canada.

%4 En nous référant aux « quadrants fonctionnels » du spectre de polyethnicité (voir supra, section

2.2.3 du titre préliminaire), nous considérons que le droit francais se trouve dans la portion
« restrictive » de la protection octroyée aux convictions religieuses (quadrants | et Il), alors que le
droit canadien se retrouve dans la portion « large » (quadrants Il et V).
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CHAPITRE 1

Eventail des « convictions religieuses » protégées

1.1. La « confiance » canadienne :

En droit canadien et québécois, I'analyse de laeption octroyée aux convictions
religieuses en milieu de travail implique nécessagnt un transfert vers I'étude, non pas
des lois du travail « traditionnelles » (telles daeCode du travaf® ou la Loi sur les
normes du travaf’®), mais plus largement désis sur les droits fondamenta@pplicables
sur le territoire canadien. En effet, au Canada,pliapart deslois sur les droits
fondamentauxen vigueur sont applicables — dans leur champosepétence particulier
(provincial ou fédéraly- tant aux litiges « publics » que « privés » (geuygent étre définis
comme des litiges n'impliquant que des particuleysu institutions privées, sans aucune
action « publique » ou « gouvernementale ») et d@nd’ensemble de I'éventail des
relations de travail faisant I'objet de notre asaly/. En fait, seules I€harte canadienne
et la Déclaration canadienne des drdits ne sont applicables qu'a une sphére plus
restreinte de relations de travail, soit celles gupliqgue un acteur ou une action

gouvernemental(e) suffisant{&)

Conséquence de cet état de fait, 'ensemble deirlapjudence rendue en matiere de
protection des convictions religieuses, peu impteteontexte et/ou l#oi sur les droits
fondamentauxyu’elle fait intervenir, devra faire I'objet deahalyse visant a déterminer la
portée des convictions religieuses en tant qu’'obgtprotection de$ois sur les droits

fondamentaux Par exemple, I'argument selon lequel Gharte canadiennen’est pas

2% R.Q., c. C-27.

2%) R.Q., c. N-1.1.

27 \/oir notamment : les articles 55 et 56 de la Charte québécoise de méme que : Guy SCOFFONI,
« L'actualité constitutionnelle dans les pays de common law et de droit mixte (janvier-juin 2002) :
Canada, Royaume-Uni », (2003) 53 Revue frangaise de droit constitutionnel 1, 4.

2% R.C. (1985), app. III.

En vertu, respectivement, des articles 2 de la Déclaration canadienne des droits (tel qu’il fut
interprété par l'arrét Authorson c. Canada (Procureur général), [2003] 2 R.C.S. 40 [ci-apres l'arrét
Authorson], de la Cour supréme du Canada) et 32 de la Charte canadienne (tel qu'il fut interprété,
notamment, dans les arréts SDGMR c. Dolphin Delivery Ltd., [1986] 2 R.C.S. 573 [ci-aprés I'arrét
Dolphin Delivery] et Eldridge c. Colombie-Britannique (Procureur général), [1997] 3 R.C.S. 624 [ci-
apres l'arrét Eldridge] de la Cour supréme du Canada).
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applicable a un éventail aussi large de milieuxtrdeail que pourraient I'étre I€harte
québécoiseet/ou laLoi canadienne sur les droits de la persoitffi@e changera rien a la
pertinence des jugements rendus en vertu de cetigre loi. Bien au contraire,
I'interdépendance des dispositions protégeant @svictions religieuses au sein des
différentedois sur les droits fondamentaapplicables au Canada et le fait que, en vertu de
son statut constitutionnel, @harte canadienngeut a bon droit étre considérée comme
«la premiére desois sur les droits fondamentawX* auront pour effet de décupler
I'importance de la jurisprudence rendue en verts ddicles 2a) et 15 de cette méme
Chartedans le processus permettant de déterminer I'amgkela protection accordée aux

convictions religieuses en milieu de tra?il

C'est d’ailleurs l'adoption de l|a&Charte canadienneen 1982, qui a été I'élément
déclencheur d’'une véritable « révolution » conceta place réservée a la « religion » au
sein des systemes politiques et juridiques canadi®ompant avec linterprétation
extrémement restrictive qui avait été octroyée emdemble des droits protégés par la
Déclaration canadienne des droim 1966 premiérdoi sur les droits fondamnentaux

étre promulguée en droit fédéral canadien, la Gapréme du Canada allait se saisir d'une

2191 R.C. (1985), c. H6.

# article 52 la Loi constitutionnelle de 1982, [annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (1982),
R.-U., c. 11)] [ci-aprés la L.c. de 1982] affirme en effet que toutes ses dispositions (ce qui inclut
donc celles de la Charte canadienne) : «rend[ent] inopérantes les dispositions incompatibles de
toute autre regle de droit ». Ceci-étant, malgré le statut particulier — ou quasi-constitutionnel — qui a
été attribué aux autres lois sur les droits fondamentaux applicables sur le territoire canadien (voir
supra, note 39), il demeure que le seul texte juridique protégeant les droits et libertés fondamentaux
qui jouit d’'une primauté absolue sur toute regle de droit « ordinaire » (ou non-constitutionnelle) au
Canada, que ces régles soient de nature fédérale ou provinciale, est la Charte canadienne.

12 Mentionnons également que cette observation s’appliquera également aux passages ol nous
tenteront de déterminer la « portée » des autres objets de protection des lois sur les droits
fondamentaux. Voir a cet égard I'importance fondamentale accordée a la Charte canadienne pour
I'identification des « autres droits fondamentaux » qui feront I'objet de I'analyse comparative lors du
second titre de la présente thése.

13| R.C. (1985) App. lIl. La Cour supréme a d'ailleurs explicitement consacré cette « rupture » (ou
revirement jurisprudentiel, selon l'interprétation) dans I'arrét Singh, rendu en 1985 et dont la portée
est transposable pour I'ensemble des lois sur les droits fondamentaux applicables sur le territoire
canadien : « La dichotomie entre privileges et droits a contribué de fagcon importante a restreindre
I'application de la Déclaration canadienne des droits...

[-..]

Je ne crois pas que ce genre d’analyse soit acceptable en ce qui concerne la Charte. Il me semble
plutét que I'adoption récente de la Charte par le Parlement et neuf des dix provinces, comme partie
de la Constitution canadienne, a clairement indiqué aux tribunaux gu'ils devraient réexaminer
l'attitude restrictive gu’ils ont parfois adoptée en abordant la Déclaration canadienne des droits. »
[nos soulignés] : Singh c. Ministre de I'emploi et de I'lmmigration, [1985] 1 R.C.S. 177, parag. 50.
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des premiéres opportunités qui lui furent donnéiesedpréter une disposition de Gharte
canadienngen I'occurrence la liberté de religion protégée palinéa 2a) de cette méme
Charte pour retirer toute pertinence a un principe dtutsdnnel dont la légitimité n’avait
jusque la pas pu étre remise en cause. En efégfljau renversement opéreé par l'afRéct.

Big M Drug Mart en 1985 il était reconnu que la compétence constitutiiangu
gouvernement fédéral en matiére crimirféfidui reconnaissait celle de s'assurer que
certaines des obligations chrétiennes qui étaiensidérées comme « sacrées » soient

respectéees par 'ensemble de la population canaelien

«On a jugé "depuis longtemps, régulierement eemégent” que laLoi sur le
dimancheporte sur une matiére qui reléve du droit crimidel fait qu’elle rend
obligatoire, sous peine de sanction, I'observanc@ed prescription religieuse, plus
précisément la sanctification du sabbat chrétigantdonné qu’elle vise a préserver
I'ordre et la moralité publics, laoi sur le dimanch@orte sur une matiére qui reléve du
par. 91(27) qui énonce I'un des chefs de compétercleisive du Parlement. [...] Il ne
fait aucun doute gu’une loi comme llai sur le dimanchequi a pour objet de rendre
obligatoire I'observance religieuse, vise a présela moralité publique.

[..]

La Loi sur ledimanchea été adoptée conformément a la compétence e@rendé droit
criminel que confére le par. 91(27) delai constitutionnelle de 1867En prévoyant
I'observance obligatoire de linstitution religieuslu sabbat (dimanche), la Loi, et en
particulier son art. 4, empiete sur la liberté descience et de religion garantie par I'al.
2a) de laChartecanadienne des droits et libertéscet empiétement ne peut étre justifié
compte tenu de l'art. 1 de @harte Je suis d'avis de déclarer llai sur le dimanche
inopérante en raison du par. 52(1) dedaconstitutionnelle de 1982?*°

Dans ce méme arrBig M Drug Mart la Cour supréme du Canada établit le principegha
qui allait servir de tremplin aux tribunaux danstrprétation des dispositions protégeant
les convictions religieuses au Canada : « Une rit@jagligieuse, ou I'Etat & sa demande,
ne peut, pour des motifs religieux, imposer sa ra@wnception de ce qui est bon et vrai
aux citoyens qui ne partagent pas le méme pointude LaCharte protége les minorités

religieuses contre la menace de « tyrannie de |aritéa» »*1’

[nos soulignés]. Le respect

de ce principe allait mener les tribunaux canad@&ngerpréter les différentdsis sur les

214 précité, note 49.

215 c. de 1867, précitée, note 40, art. 91 (27).
216 Big M Drug Mart, précité, note 49, parag. 146 et 150.
27 1d., parag. 96.
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droits fondamentawen vigueur au Canada comme protégeant un éventadngement
varié de « convictions religieuses ». Conseéquemtengielle de la multiplication et/ou la
fragmentation des différents types de « communaigé&soyants » dont nous avons discuté
lors du titre préliminairé® les tribunaux canadiens ont choisi de définiptatée des

« convictions religieuses » protégées selon unecemiion individualiste — et donc,
extrémement large du concept de « religion »; le critere principat Equel les instances
judiciaires canadiennes fondent leur analyse esktiicablement lié & la perspective
individuelle de celui/ceux qui détien(nen)t et/aofpsse(nt) les « convictions religieuses »

dont il est question.

Apres plusieurs arréts laissant présumer du caeaagtrémement large octroyé aux
« convictions religieuses » en tant quobjet detgotion deslois sur les droits
fondamentauxcanadiennés® la Cour supréme du Canada a, dans l'aBgndicat
Northcrest c. Amselerff® rendu en 2004, rassemblé, résumé et précisé fisedis
principes applicables en la matiére depuis I'adwptile laCharte canadienrfé’. Ce
faisant, elle s’est trouvéa élaborer (ou plutét consacrer) un double critgueement
subjectif pour déterminer si une conviction donn@érite d’étre couverte par les
dispositions protégeant les convictions religieuses sein deslois sur les droits
fondamentauxCes deux criteres, dont les principales caratigues nous ont d’ailleurs
été tres habilement résumés par les co-présidents@bmmission Bouchard-Taylatans

leur rapport final, sont ceux de : (1) la religipersonnelle et (2) la « croyance sincére » :

« La liberté de religion permet donc aux persortiadopter les croyances religieuses
de leur choix et, le cas échéant, de les mettmraigue.

[..]

218 \/oir supra, introduction et début du chapitre 1 du titre préliminaire.

19 Notamment dans les premiers arréts de la Cour supréme du Canada rendus sur la question, soit
Big M Drug Mart, précité, note 49, parag. 93-98, 123-125 et 133 ainsi que Edwards Books, précité,
note 106, parag. 96-97.

220 précité, note 22.

2L comme I'ont d'ailleurs souligné avec justesse les auteurs Brad A. ELBERG et Mark C. POWER,
« Freedom of Conscience and Religion », dans G.-A. BEAUDOIN et E. MENDES (dir.), op. cit.,
note 46, p.219, a la page 225 : « The Supreme Court of Canada in Big M, Edwards Books & Art
Ltd. v. R., B. (R.) v. Children’s Aid Society of Metropolitan Toronto, and Ross v. New Brunswick
School District No. 15 explained the basic principles underlying freedom of religion. The Supreme
Court, in Syndicat Northcrest v. Amselem summarized those principles... ».
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L’essentiel pour la cour est que le demandeur csoieerement que sa religion lui
prescrit une pratique ou un acte donné. Nul begaim des représentants religieux
autorisés ou des experts confirment I'existencepdicepte invoqué pour qu’une
demande d’accommodement fondée sur la liberté ldgore soit prise en délibéré. Le
critére retenu par la cour est celui de la sinéddi la croyance : le demandeur doit
démontrer qu'il croit véritablement étre tenu deceaformer au précepte religieux en
cause. Il s'agit |a de ce que la cour a appelé«ur@nception personnelle et subjective
de la liberté de religion.I$s scuianesiz22

Comme nous le verrons au fil des pages qui suiVerndrincipale conséquence de la trées
grande « subjectivité » du double critere étabtilpaCour supréme du Canada est qu’elle
rend extrémement difficile toute possibilité d’intention judiciaire dans le but de
valablement évaluer — et, dans certains cas, abrére- la parole d’'un requérant qui
alléguerait que la croyance (et/ou la pratique equidécoule) qu’il entend faire respecter
peuvent, effectivement, étre couvertes par la di&finde « convictions religieuses ». En
d’autres termes : malgré les efforts de catégamisatet donc de distinction) qu’il est
possible d’identifier dans le corps de la jurisgmicde pertinente, force est de constater que
la portée octroyée aux convictions religieusesa@ qu’'objet de protection désis sur les
droits fondamentauest presqu’impossible a départager de I'ensenpiles large, des

« convictions personnelles ».

1.1.1. Le double critere : religion personnelle /royance sincere

La définition que la Cour supréme du Canada a fd#e « convictions religieuses »
protégeées au Canada repose sur deux « balises&mextent larges, dont les principales
caracteristigues nous sont d'ailleurs fidélemeppoatées (et réesumées) dans I'extrait qui

suit :

« La religion, essentiellement, est I'ensembleategances profondes qui se rattachent
a la foi spirituelle de l'individu et qui sont lige la facon dont celui-ci se définit et
s'épanouit spirituellementes pratiques de cette religion permettent a iNicd de
communiquer avec I'étre divin ou avec le sujet’objet de cette foi spirituelle.

22 5. BOUCHARD et C. TAYLOR, op. cit., note 20, p. 176.
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La liberté de religion garantie par les Chartesh@aéise et canadienne a pour objet les
croyances et les pratiques qui_sincéerement pour but la communication avec une
entité divine ou encore entrent dans le cadre defola spirituelle, et cela
indépendamment de I'existence de quelgue obligaggigence ou précepte religieux
objectif. C'est le caractére religieux ou spirituel de téaqui entraine la protection, non
le fait que son observance soit obligatoire ou gergomme telle. L'Etat n’est pas en

mesure d’agir comme arbitre des obligations religgs »*** [nos soulignés]

Nous constaterons dans cette partie comment, etqualies raisons, I'affirmation de tels
criteres définitionnels a, dans les faits, empéebdribunaux canadiens d’exclure presque
toute forme de conviction personnelle du giron detgetion offert aux convictions

religieuses par legis sur les droits fondamentaux

1.1.1.1. La religion personnelle

Ce premier critere repose sur la définition queClaur supréme du Canada (dans un
contexte ou cette derniére affirmait pourtant voudlistinguer les convictions religieuses
des «convictions qui possedent une source séeulgr sociale ou qui sont une
manifestation de la conscience de lintéres$®)sa offert quant & ce qui devait étre

considéré comme une « religion » en droit canadien

« Une religion s’ententypiqguement d’'un systéme particulier et complet de dogmes et
de pratiques. En outre, une religion compaogtnéralement une croyance dans
'existence d’'une puissance divine, surhumaine omidante.Essentiellement la
religion s'entend de profondes croyances ou coiwistvolontaires, qui se rattachent a
la foi spirituelle de I'individu et qui sont intéglement liées a la facon dont celui-ci se
définit et s’épanouit spirituellemenet les pratiques de cette religion permettent a

223

Henri BRUN, Pierre BRUN et Fannie LAFONTAINE, Chartes des droits de la personne :
Iégislation, jurisprudence, doctrine, coll. Alter Ego, Montréal, Wilson & Lafleur, 2009, p. 94, parag.
2a/15 (en résumé des arréts Amselem, précité, note 22, Multani, précité, note 19 et Ross c. Consell
scolaire du district no. 15 du Nouveau-Brunswick, [1996] 1 R.C.S. 825 [ci-apres : I'arrét Ross]).

4 « Pour définir la liberté de religion, il faut d’abord se demander ce que l'on entend par
« religion ». Bien qu'il ne soit peut-étre pas possible de définir avec précision la notion de religion,
une définition générale est utile puisque seules sont protégées par la garantie relative a la liberté de
religion les croyances, convictions et pratiques tirant leur source d’'une religion, par opposition a
celles qui soit possédent une source séculiere ou sociale, soit sont une manifestation de la
conscience de l'intéressé. » : Amselem, précité, note 22, parag. 39 [nos soulignés].
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l'individu de communiquer avec I'étre divin ou avic sujet ou I'objet de cette foi
spirituelle. » [nos soulignés et caractéres g?is]

Ainsi, aprés avoir énoncé que, «typiquement » généralement » (et donc: «non-
exclusivement »), le concept de « religion » remiog I'existence d’un dogme (collectif)
et & la croyance en une entité similaire a uneviité », la Cour supréme affirme/confirme
que les dispositions protégeant les convictiorigieelses comprises au sein d@s sur les
droits fondamentauxe peuvent se limiter & cette approche traditibefoellectivisté®®,

En faisant reposer le cceur de la définition deeleion sur les concepts de « foi » et de
« définition »/« d’épanouissement » spirituels dedividu qui la pratiquent, cette méme
cour s’est trouvée a opérer une forme de trandtert religieux » vers le « spirituel » et, du
méme coup, a ouvrir les dispositifs de protectidoudes les formes de convictions pouvant
participer a I'élaboration de la multitude de sys& de valeurs individuels qu’on retrouve
au sein de sociétés modernes telles que la samétienne. En effet, contrairement au
concept de «religion » qui peut, comme nous I'avanf?’, avoir une connotation
« collective », les définitions des termes « gpafité » et « spirituel » renvoient
directement — voire exclusivement a une perception individuelle du rapport aux

« mystéres » qui sont & la base du phénoménealigiuperstitieu®

La trés grande ouverture du critere de la « raligiersonnelle », tel qu'il est défini dans
I'arrét Amselemse trouve a avoir deux impacts majeurs et inferdéants. Premierement,
il nous semble permettre l'inclusion des convictienareligieuses » au sein de 'ensemble

des « convictions religieuses » protégees, ce @iait encore jamais été officiellement

225 Ibid..
2% Cette conception « individuelle » du concept de religion pouvait en effet étre décelée dés les
tous premiers jugements rendus en vertu de la Charte canadienne. Voir par exemple : Big M Drug
Mart, précité, note 49 et Edwards Books, précité, note 106.
22 \/oir supra, section 1.2.3 du titre préliminaire.

® « « Spiritualité [...]m 1. Philosph. Caractére de ce qui est spirituel (1), indépendant de la
matiére. La spiritualité de I'ame. m 2. Ensemble des croyances, des exercices qui concernent la vie
spirituelle; forme particuliére que prennent ces croyances et ces pratiques.

Spirituel [...] I. m 1. Philosoph. Qui est esprit, de I'ordre de I'esprit considéré comme un principe
indépendant. » Immatériel, incorporel. L'ame congue comme réalité spirituelle. m 2. Propre ou
relatif a 'ame, en tant qu’émanation et reflet d’'un principe supérieur, divin. Vie spirituelle. Exercices
spirituels. m 3. Qui est d’ordre moral, n'appartient pas a la nature sensible, au monde physique.
Pouvoir spirituel (Eglise) et pouvoir temporel (Etat). » : J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), op. cit.,
note 16, p. 2423.
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admis en droit canadien. En effet, outre quelouigiger dicta (dont celui formulé dans
I'opinion majoritaire de I'arréP (D) c. S. (C.¥%°, qui laisse clairement sous-entendre que
I'athéisme doit étre considéré comme une forme denwictions religieuses?y), la Cour
supréme ne s’était encore jamais prononcée directesur la question. En tout et pour
tout, le seul postulat qu’il est possible de faeesortir avec certitude des quelques rares
arréts ou la question des convictions areligieasét traitée par la Cour supréme se veut
une confirmation que ces dernieéres se trouventteffament incluses dans la sphére de
protection de la « liberté de conscience et dgioeli», sans pour autant savoir si cette
inclusion reléve de la « liberté de religion » auld « liberté de conscience ». Cet état de
fait se trouve parfaitement illustré par cet extd@isormais classique de I'ari&g M Drug
Mart, dans lequel la Cour supréme établit la portédéréa aux dispositions protégeant
simultanément les libertés de conscience et dgisalau Canada :

« L'intimée soutient que la loi en cause est inttutsonnelle parce qu’elle porte

atteinte a la liberté de religion si cette loi porte atteinte a la liberté de religid

n'importe pas de se demander si la compagnie peirt d@es croyances religieuses. Un
athée pourrait tout autant contester une accusatioiée en vertu de la Loi. Cette
question ne pourrait étre pertinente que si I'a).&ait interprété comme ne protégeant
gue les personnes gqui peuvent démontrer gu'ellésvértablement des croyances

religieuses...]

...la loi qui porte atteinte a la liberté de religiest, de ce seul fait, incompatible avec
l'al. 2a) de la Charte et il n'importe pas de savoir si I'accusst chrétien, juif,

29 11993] 3 R.C.S. 141.

20 « L'appelant a aussi soutenu que I'ordonnance contestée violait son droit & I'égalité a I'encontre
du par. 15(1) de la Charte. Non seulement la Charte n'a-telle pas d’application a I'ordonnance,
mais, au surplus, I'appelant n’a apporté aucun argument au soutien de cette prétention. Il s’est
contenté de citer plusieurs décisions et auteurs et de faire un bref survol historique pour appuyer sa
prétention que les Témoins de Jéhovah ont été victime de discrimination en tant que groupe. Ce
n'est aucunement la question dont nous sommes saisis et ces arguments, pour valides qu’ils
puissent étre dans un autre contexte, n‘ont aucune application a I'espéce. Se serait-il agi [sic!] de
I'exercice par un catholigue, un protestant ou un athée, pour ne nommer que ces croyances
religieuses , que la décision serait la méme... » [nos soulignés et caracteres gras]: id.,
Mentionnons également I'existence d’un obiter dictum d’'une minorité de juges dans l'arrét B (R.) c.
Children’s aid Society of Metropolitan Toronto, [1995] 1 R.C.S. 315 [ci-aprés l'arrét Children’s Aid],
parag. 231, qui tendait a assimiler les convictions areligieuses a une forme d’expression de la
« conscience individuelle » des individus : « Les appelants ont agi en tenant pour acquis que
Sheena est de la méme religion qu'eux et qu’elle ne saurait donc subir une transfusion sanguine.
Pourtant, Sheena n’a jamais adhéré a la foi des témoins de Jéhovah ni, quant a cela, a aucune
religion, en supposant qu’une telle adhésion serait valable. Il y a donc une atteinte a la liberté de
conscience de Sheena, qui, pourrait-on soutenir, comprend le droit de vivre assez longtemps pour
faire son propre choix raisonné sur la religion a laquelle elle souhaite adhérer, de méme que le droit
de n'avoir aucune croyance religieuse. » [nos soulignés.
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musulman, hindou, bouddhiste, athée ou agnostiques’il s’agit d’'une personne
physique ou morale.

[..]

Historiquement, la foi et la pratique religieusests a bien des égards, des archétypes
des croyances et manifestations dictées par lecismme et elles sont donc protégées
par laCharte La méme protection s’applique, pour les mémesfsiatux expressions

et manifestations d'incroyance et au refus d'obesetes pratiques religieuses[nos
soulignésf*.

Or, pour les motifs que nous avons examinés plug’fale choix de retenir une
interprétation purement subjective et individualistu concept de religion (en faisant
notamment reposer le cceur de la définition surddon pour le moins aléatoire de
« spiritualité ») rend extrémement hasardeuseritifieation de critéres en vertu desquels |l
serait possible de distinguer les « convictiondgialses » des convictions d’ordre
philosophique ou moral sur lesquels se fondentnéwidus areligieux pour structurer le
sens de leur vie [ci-aprés : les « convictionsigimlises structurantes®] Découle donc
de cet état de fait I'évidence que les seules otiovis qui peuvent étre intrinsequement
exclues par le biais du critere de la religion penelle (en tant que « convictions qui
possédent une source séculiére ou socfafeos, pour reprendre les termes de I'alinéa 2a)
de laCharte canadiennequi reposent sur la « conscience » individuedkerouvent étre
les convictions politiques et/ou sociales exclusigat fondées sur les différentes
disciplines scientifiqués®> de méme que celles qui relévent davantage du idend® la

« connaissance » que de la « convictitfi. &£n effet, méme le postulat le plus « restrictif »

pouvant étre tiré de la définition de la religiaufnie — et non contredite depuis — par la

#1Bijg M Drug Mart, précité, note 49, parag. 40-41 et 123.Voir aussi : B. ELBERG et M. POWER,
loc cit., note 221, aux pages 229-231 et David M. BROWN, « Neutrality or Privilege? : A comment
on Religious Freedom », (2005) 29 S.C.L.R. (2d) 221, 227-229.

32 \/oir supra, sections 1.2.2 et 1.2.3 du titre préliminaire.

233 pour une mise en contexte de telles convictions, voir supra, section 1.2.2 du titre préliminaire.

2% \/oir supra, note 224.

2 Qu'il s'agisse de disciplines liées aux « sciences pures » (comme les mathématiques, la biologie
ou la chimie) ou, plus largement, aux « sciences humaines » (comme |'anthropologie, la sociologie
ou les sciences politiques). Nous avons cru bon de n’exclure que les convictions politiques
« exclusivement » fondées sur ces disciplines puisque, dans I'éventail des motifs pouvant motiver
un Engagement politique, plusieurs de ceux-ci reposent clairement sur des prises de position
correspondant & certaines « convictions religieuses » (qu'on pense simplement aux différents
aspects du droit criminel ou aux aspects du «droit a la vie » qui touchent la question de
'euthanasie et de I'avortement).

2% \/oir supra, section 1.2.1 du titre préliminaire.
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Cour supréme dans l'arrémselem postulat selon lequel « les pratiques de [lapiah
permettent a I'individu de communiquer avec I'&ren ou avec le sujet ou I'objet de cette
foi spirituelle », ne permet d’exclure d’autres égpde convictions puisque celui-ci : 1) a
également été doté d'un statut clairement non-eKclpar lemploi du terme

« essentiellement » avant son éndficéet 2) ne constitue pas un fondement conceptuel
suffisamment clair pour exclure les prétentions,gp@mple, d’'un ardergxistentialistequi
prétendrait devant un tribunal que le respect dehitosophie de Jean-Paul Sartre aurait
acquis un statut « spirituel » et l'obligerait aspecter certaines obligations ou poser

certains gesté®,

L’'autre impact majeur découlant de la tres largénd®n du critere de la «religion

personnelle » est directement lié a la fracture lgu€our supréme a imposée, depuis
'adoption de la Charte canadienne entre les « convictions religieuses » et les
« dogmes religieux » se trouvant a la base deszelld_e refus catégorique d’exiger, dans
le processus visant a déterminer si une convicionnée pouvait étre qualifiée de
« religieuse », la preuve de I'existence d’'un dogetgieux quelconque sur lequel pourrait

étre fondée la conviction faisant I'objet de I'évatiorf*° constitue la conséquence d’une

237 \/oir supra, citation correspondant a la note 225.

% || nous semble dailleurs que la principale « interrogation » soulevée par les commissaires
Gérard Bouchard et Charles Taylor dans leur rapport final & propos de la subjectivité des critéres
établis pour définir les convictions religieuses protégées va tout a fait dans le sens de notre
énoncé : voir infra, citation correspondant a la note 246.

% « Pour résumer, la jurisprudence de notre Cour et les principes de base de la liberté de religion
étayent la thése selon laquelle la liberté de religion s'entend de la liberté de se livrer a des
pratiques et d’entretenir des croyances ayant un lien avec une religion, pratiques et croyances que
l'intéressé exerce ou manifeste sincérement, selon le cas, dans le but de communiquer avec une
entité divine ou dans le cadre de sa foi spirituelle, indépendamment de la question de savoir si la
pratigue ou la croyance est prescrite par un dogme religieux officiel ou conforme a la position de
représentants religieux.

[...]

Il s'aqit 1& d'un aspect fondamental de linterprétation de la liberté de religion selon laquelle le
demandeur qui invoque cette liberté n'est pas tenu de prouver I'existence de gquelgue obligation,
exigence ou précepte religieux objectif. Pareille démarche serait incompatible avec les objets et
principes qui sous-tendent la liberté de religion [...] et qui sont axés sur le choix personnel. » [nos
soulignés] : Amselem, précité, note 22, parag. 46 et 48. Cette position a été confirmée par la Cour
supréme du Canada dans I'arrét Multani, précité, note 19, au parag. 35. Dans le méme sens, voir
notamment : Sébastien LEBEL-GRENIER, « La religion comme véhicule d'affirmation identitaire :
un défi a la logique des droits fondamentaux », dans Paul EID et al. (dir.), op. cit., note 17, p. 123,
aux pages 127-129.
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position maintes fois réaffirmée depuis I'arfétc. Jone$* selon laquelle il n’est pas du
ressort des tribunaux (ou de I'Etat) d’évaluer laaigonnabilité » ou la validité des
convictions religieuses invoquées devant eux : koBiprésume que ses convictions soient
sinceresje serais d’accord pour dire que la [loi] podsgu’a un certain point atteinte a la

liberté de religion de l'appelant. Un tribunal n'g@ms en mesure de mettre en question la

validité d’'une croyance religieuse, méme si pegetes partagent cette croyansé*’

Ce faisant, la Cour supréme se trouve a admettns dansemble des « convictions
religieuses » protégées au Canada toute intenoretgpersonnelle des différents
mouvements et dogmes religieux s’affichant comng tans égard a la valeur historique
de ceux-d** et/ou tout éloignées que ces interprétations sdietta position généralement
respectée par les communautés de croyants oulelaas des religions pour lesquelles un
tel énoncé s'applique (pensons par exemple a BEglcatholigue romaine) des
« interprétations officielles » du dogme religie@ui plus est, le principe du rejet de toute
preuve relative a I'existence d’un dogme ou degipi@s communs sur lesquels se fonderait
la conviction faisant I'objet de I'examen se trouaeélargir la problématique déja
importante — découlant de I'absence de criteresigtant de distinguer entonvictions
areligieuses structuranté® et « convictions religieuses ». En effet, ce ppadmplique
également que les convictions relevant de la plus préation personneffé puissent étre
considérées — en autant, évidemment, quelles tvigenrépondre aux « mysteres
religieux * et qu’elles respectent les différentes modalitéscdtére de la « croyance
sincere » que nous analyserons dans les pagesuigens— comme des « convictions
religieuses » protégées en droit canadien. Cettssilpbté avait d’ailleurs été
spécifiguement évoquée par les commissaires GBa@udhard et Charles Taylor dans leur

rapport final comme une des « plus importantesrogations » soulevées par le choix de

249 11986] 2 R.C.S 284.

%1 pid.. Voir aussi : Ross, précité, note 223, parag. 70-72; et Amselem, précité, note 22, parag. 49-51.
22 En effet, I'extension du critére de la « religion personnelle » fait en sorte que toutes les
« convictions religieuses », a partir du moment ou elles sont reconnues comme telles par un
tribunal, jouissent d’'une égale protection juridiqgue au Canada et ce, peu importe qu’elles reposent
sur des dogmes datant de plus de 1000 ans ou qu’elles aient émergé tout récemment.

243 \/oir supra, note 233.

%4 Ou ne reposant sur aucun « dogme » ou « fondement philosophique » donnés.

2%5 \oir supra, section 1.2.2 du titre préliminaire.
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la conception subjective de la religion comme mé¢hal’évaluation retenue par les
tribunaux canadiens :

« Malgré les avantages qu’elle revét, la concepsiojective de la religion souléve
aussi son lot dinterrogations. La plus importargermi celles-ci _concerne la
possibilité que la liberté de religion soit invoguéle facon opportuniste ou
frauduleuse. Pour justifier une requéte, le demande’ayant pas a prouver
I'existence objective de sa croyance, pourrait fieslement invoguer une croyance
religieuse fictive ou une croyance a laquelle ibdiiére pas sincéremer@ette
possibilité est d’autant plus grande que le tessideérité auquel s’en remettent les
tribunaux ne doit pas étre trop astreignant et ddinettre que les croyances et la
pratique religieuses d'un individu puissent changeec le temps. La conception
subjective de la liberté de religion ne risquel¢-elonc pas d’ouvrir la voie a des abus
et a une multiplication incontrdlable des demarties

Ce probléme est sériguxnais nous ne croyons pas qu'il compromette derfag
décisive la conception subjective de la libertéadigion. » [nos souligné&¥.

1.1.1.2. La croyance sincére

Le minimalisme des « limites intrinseques » impsesa&ax convictions religieuses en tant
qgu'objet de protection dekis sur les droits fondamentauécoule également de la
définition ducritére de la « croyance sincére.»Les principales implications de ce second
critere ont été fort bien résumées par les autidersi Brun, Fannie Lafontaine et Pierre
Brun qui indiquent que : (1) une croyance sincé&teume croyance « honnéte » (2) dont
I'évaluation n’exige aucune preuve par expert ni d&nalyse rigoureuse des pratiques
antérieures du « croyant’% Mentionnons également que la Cour supréme, dangtl
Amselem avait aussi soulevé deux autres caractéristiquesles convictions, pour étre

qualifiées de « sincéres », ne devaient pas possédee fait, dans I'appréciation de la

%% G. BOUCHARD et C. TAYLOR, op. cit., note 20, pp. 176-177. Dans le méme sens, voir
également : J.-F. GAUDREAULT-DESBIENS, loc. cit., note 91, aux pages 264-267.

! « Une croyance sincére est une croyance honnéte; un tribunal doit s’assurer gu’'elle invoquée de
bonne foi, qu’elle n’est pas un artifice. Il s’agit Ia d’'une question de fait reposant notamment sur la
crédibilité du témoignage du demandeur et sur les pratiques religieuses courantes de celui-ci.
Comme cet examen a pour objet la conception subjective que se fait le demandeur de ses
obligations religieuses , aucune preuve par expert n’est requise. Enfin, 'examen de la sincérité
doit viser la croyance au moment de l'atteinte a la liberté; aussi ne_convient-il pas que le tribunal
analyse rigoureusement les pratigues antérieures du demandeur. » [nos soulignés et caractéres
gras] : H. BRUN et al., op. cit., note 223, p. 94.
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sincérité, le tribunal doit uniguement s’assuree da croyance religieuse invoquée est

avancée de bonne foi, [1] gu’elle n’est ni fictiviearbitraire et [2] qu’elle ne constitue pas

un artifice.»**®

[nos rajouts et soulignés].

Le premier constat qu'on doit déduire des caraatiqies du critére de la « croyance
sincere » tient & la distinction entre les presioms religieuses « facultatives » et celles qui
sont « obligatoires ». Ainsi, la définition que Gour supréme du Canada a faite de ce
critere sous-entend non seulement la démonstratien!’'individu croit sincerement (ou
« honnétement®®) & un ou plusieurs principe(s) religieux donné(sigis que ce(s)
principe(s) religieux entraine(nt) une « obligatretigieuse » ou, pour reprendre les termes

de cette méme Cour supréme dans I'avtéltani, « lui impose[(nt)june certaine croyance

ou pratique » [nos souligné¥]

Cette distinction permet en thédrk d’exclure du champ des convictions religieuses
couvertes les revendications qui seraient fondéesrs aspect (ou une prescription) donné
de la religion dont I'individu fait (ou s’estimeifa) partie sans que ce méme individu ne se
sente personnellement lié par cet aspect ou cettschiption. En guise d’exemple de

I'application concréte de I'exclusion intrinséquesdconvictions religieusefscultatives

%8 Amselem, précité, note 22, parag. 52.

2491d., parag. 51.

20 Multani, précité, note 19, parag. 35. Voir aussi : « ...[lorsque le] précepte religieux est purement
permissif, il n'entre pas en conflit avec la régle de droit qui prohibe ce qu'il autorise. Ainsi, le fait
gu’une religion permette I'avortement ne la met pas en conflit avec une disposition du Code criminel
qui prohibe rinterruption de grossesse [le professeur Woehrling référe ici aux décisions R. c.
Morgentaler, (1986) 52 O.R. (2°™°) 353 et Québec (Procureur Général) c. Eglise de scientologie du
Québec, [1995] R.J.Q. 2526 (C.Q.)]; le fait qu’une religion autorise la polygamie ne la rend pas
incompatible avec une loi qui linterdit. » : J. WOEHRLING, loc. cit.,, note 59, 395. Voir toutefois
notre commentaire sur la position des professeurs Henri Brun, Guy Tremblay et Eugénie Brouillet,
infra, note 253.

1 Nous utilisons ici le terme « théorie » a escient puisqu’il nous semble que la trés grande
subjectivité du double critére établi par la Cour supréme pour définir les « convictions religieuses »
comme objet de protection des lois sur les droits fondamentaux est de nature a soulever de tres
importantes réserves quant a la possibilité concréte d’exclure des convictions dont le respect serait
« facultatif » pour I'individu qui les fait valoir. considérant. En effet, comme ce double critére
empéche les tribunaux de pouvoir évaluer la conviction pertinente en fonction de critéres objectifs
(par exemple, en vertu d’'un « dogme religieux » sur lequel elle serait fondée) et que, donc, la
distinction facultatif-obligatoire tombe dés qu'un individu se déclare sincérement tenu a la
réalisation d’'un acte ou au respect d'une valeur par sa « conviction », il nous semble permis de
nous demander jusqu'a quel point cette distinction n'a pas une valeur principalement (voire
purement) esthétique.
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Nnous pourrions penser au cas particulier du « éisrtte », mouvement spirituel qui, en
guise de dogme collectif, préne le respect desémfftes vertus du cannabis. Les
principaux rites de ce mouvement spirituel, quilueat notamment la consommation
réguliere de cannabis, sont définis par le Site \Wkisiel du mouvement comme étant
« beneficial but not mandatory® En conséquence, un adepte du canthéisme qui
respecterait la lettre collective de son dogmemernait donc bénéficier de la protection de
la liberté de religion au Canada pour la réalisatles rites canthéistes, ces derniers n’ayant

pas de statut « obligatoire » pour ce méme affépte

%2 CANTHEISM, What is Cantheism?, [en ligne : http://cantheism.com/aboutus.aspx], (page

consultée le 22 aolt 2010).

233 Qu'il nous soit ici permis de traiter de la trés intéressante analyse des professeurs Henri Brun,
Guy Tremblay et Eugénie Brouillet, qui affirment que le critére de la religion personnelle, tel qu'il fut
appliqué dans l'arrét Amselem, précité, note 22, permettrait méme d’exclure I'exigence selon
laquelle la conviction religieuse alléguée par un individu, pour étre protégée en vertu des lois sur
les droits fondamentaux canadiennes, devrait impliquer pour lui une forme d’obligation : H. BRUN,
G. TREMBLAY et E. BROUILLET, op. cit.,, note 189, p. 1082. La relecture des paragraphes
pertinents des motifs de la majorité dans I'arrét Amselem — que les trois constitutionnalistes citent
a I'appui de leur affirmation — tend effectivement & confirmer cette interprétation : « Toutefois, cette
liberté vise aussi des conceptions — tant objectives que personnelles — des croyances,
« obligations », préceptes, « commandements », coutumes ou rituels dordre religieux. En
conséquence, la protection de la Charte québécoise (et de la Charte canadienne) devrait
s'appliquer tant aux expressions obligatoires de la foi qu’aux manifestations volontaires de celle-ci.
C'est le caractere religieux ou spirituel d'un acte qui entraine la protection, non le fait que son
observance soit_obligatoire ou percue comme telle . L’examen du caractére obligatoire d’'une
pratique religieuse est une démarche non seulement inappropriée mais également semée
d’emblches.

[-..]

...la_protection conférée par l'art. 3 de la Charte québécoise ou l'al. 2a) de la Charte canadienne
[...] s’appligue, selon le contexte, si I'intéressé démontre qu'il croit sincérement qu’une certaine
pratique ou croyance possede, suivant son expérience, une nature religieuse en ce qu’elle est
objectivement prescrite par la religion, ou gu’il croit subjectivement que la religion le prescrit, ou
gu’il croit sincerement gue la pratique crée un lien personnel subjectif avec I'ordre divin ou avec le
sujet ou I'objet de sa foi spirituelle, dans la mesure ou la pratique en question est liée a la religion. »
[nos soulignés et caracteres gras] : Amselem, précité, note 22, parag. 47 et 69. Méme si cette plus
grande ouverture du critére de la religion personnelle aurait apporté de I'eau au moulin de notre
démonstration, il nous semble toutefois que la lecture des professeurs Brun, Tremblay et Brouillet,
pour toute justifiée qu’elle puisse étre si on s’en tient a la seule lecture de I'arrét Amselem, a été en
majeure partie contrecarrée par une affirmation trés claire de la majorité de cette méme Cour
supréme dans l'arrét Multani, précité, note 19, parag. 35, selon laquelle : « Le fait que plusieurs
personnes pratiquent la méme religion de facon différente n’invalide pas pour autant la demande de
celui qui allegue une violation a sa liberté de religion. Ce gui importe, c’est que cette personne
démontre gu’'elle croit sincérement que sa religion lui impos e une certaine croyance ou
pratique. » [nos soulignés et caractéres gras].
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Toutefois, malgré les quelques « exclusions inddgoes » qu'il est possible de déduire de
la distinctionfacultativeobligatoire?®*, il appert que le critére de la « croyance sineétel
qu'il est appliqgué actuellement, a pour effet detrendre considérablement la marge de
manceuvre (déja trés mince) qui est laissée auxntlox par le critére de la religion
personnelle en ce qui a trait a la possibilité diese intrinsequement une conviction
donnée du champ des « convictions religieuses tég#e&”. Tout d’abord, méme si ce
critere laisse en principe aux tribunaux une ceetdatitude quant a I'appréciation de la
sincérité (ou I'honnéteté) de la conviction faisdinbjet de I'examen, il se trouve
également a leur couper littéralement I'herbe deysied en excluant 'un des principaux
(voir le seul) moyen permettant a un juge de cewnéréier la parole d’un individu donné,

soit I'’évaluation de la conformité des actes artés avec les prétentions avanceées.

En effet, les principes jurisprudentiels interdisanx tribunaux d’exiger la preuve d’'une

pratique constante au cours des années qui onéd#éla requéte, I'évaluation de la

4 gragissant de I'application concréte de la distinction facultative-obligatoire quant a la croyance
invoquée, il est intéressant de souligner une décision de la Cour du Québec, confirmée pour la
portion pertinente en Cour supérieure (Eglise de scientologie c. L'Office de la protection du
consommateur et Québec (Procureur général), [1997] R.J.Q. 2233, (C.S.)) et réglée hors cours en
appel ((C.A., 2003-02-26), 200-10-000552-971), qui concernait directement cette distinction :
Québec (Procureur Général) c. Eglise de scientologie de Québec, précité, note 250. Dans cette
affaire, des responsables de I'Eglise de scientologie contestaient la constitutionnalité de quelques
dispositions de la Loi sur la protection du consommateur, L.R.Q., c. P-40.1 (précisément les art.
190, 196 et 277 a)) qui prescrivent le respect de certaines formalités par les « commercants »
désirant conclure des « contrats de service & exécution successive » avec les consommateurs
(rédaction d’'un contrat, délais a respecter pour les demandes de et le paiement du remboursement,
etc.) et qui avaient été jugées étre applicables aux cours offerts par 'Eglise de Scientologie. La
prétention principale des scientologues étaient que ces dispositions de la L.p.c. portaient atteinte a
leur liberté de religion puisque le dogme de I'Eglise de la Scientologie leur permettaient « d’offrir
des cours, sans se soucier des lois » : (p. 3 du jugement de la Cour supérieure). Appelé a décider
de la recevabilité de cet argument, le juge André C. Cartier, de la Cour du Québec, en est venu a la
conclusion que : « la défense relative a la liberté de conscience et de religion ne peut étre soulevée
dans les cas ou une regle de droit empéche de faire ce qu'une croyance permet de faire. » :
(citation tirée du jugement de la Cour supérieure, aux pages 3 et 4). Malgré des dissensions sur
certains autres points, il nous semble que le jugement rendu en appel par la Cour supérieure du
Québec s’est trouvé a confirmer cet extrait du jugement de premiére instance. En effet, a la page
13 du jugement, I'honorable André Trotier écrit: « Dans un premier temps, on constate que la
L.P.C. réglemente deux moments précis de la relation «Eglise-fidéle», soit le paiement des cours et
la résiliation du contrat. Il serait faux de prétendre que ces deux actes constituent 'essence méme
de la scientologie. En ce sens, les obligations édictées dans la L.P.C. ne touchent pas les
fondements mémes de la croyance, mais plutdt des mesures accessoires beaucoup plus prés d'un
échange commercial que d'une relation religieuse. Il est donc normal que ces deux éléments de la
relation «Eglise-fidele» soient réglementés. » [nos soulignés].

»5 ce postulat est d’'ailleurs partagé par le professeur Richard MOON, « Religious Commitment
and Identity : Syndicat Northcrest v. Amselem », (2005) 29 Sup. Ct. L. Rev. 201, 218-219.
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croyance devant étre faite « au moment de 'atteinta liberté »Grosso modpil suffit
donc qu’un individu fasse la démonstration que,jaament ou les faits qui ont donné
naissance au litige sont survenus, il croyait sgroent que sa foi spirituelle I'obligeait a
réaliser (ou s’abstenir de réaliser) certains m@sctions ou a respecter certaines valeurs,
sans que l'évaluation de cette affirmation ne pmuig®rter sur autre chose que la
« crédibilité » de cet individd®. Bien que cet énoncé de principe ait le méritealevrir,
conformément aux principes du droit international la matiéré&®’, les cas ou les
convictions d’un individu « migrent » d’un courametigieux & un autf® aucune instance
canadienne n’a encore donné d’appréciation prépisat a la durée requise pour que la
« conversion » en question puisse produire dessgfiediques. Quoi qu'il en soit, la tres

grande ouverture des balises subjectives actuatied@&inies par la Cour supréme ne nous

2% A cet égard, il nous semble d'ailleurs opportun de souligner que la revue de la jurisprudence

rendue en matiére de protection des convictions religieuses depuis I'élaboration du critére de la
« croyance sincére » ne nous a permis de déceler qu’un seul arrét dans le cadre duquel la Cour
supréme du Canada a rejeté un recours au motif que la « croyance religieuse » du plaignant ne
pouvaient étre considérée comme « sincere » : I'arrét Bruker c. Marcovitz, précité, note 142, parag.
68-70. Or, hasard ou providence, cet arrét nous semble devoir étre considéré comme un ovni en
matiére de protection des convictions religieuses, puisque la majorité de la Cour supréme du
Canada a dérogé a une de ses regles générales (selon laquelle un tribunal n’a pas la Iégitimité
d’évaluer une conviction religieuse donnée en fonction du « dogme religieux » qui est a sa base),
se justifiant d’agir ainsi par le fait que le litige portait sur un « contrat » ayant un objet religieux :
Bruker c. Marcovitz, précité, note 142, parag. 45-46. Pour un développement plus approfondi de
cette hypothése, voir : Louis-Philippe LAMPRON, « La résolution du conflit entre la liberté religieuse
et I'égalité des hommes et des femmes : occasion manquée ou manceuvre d'évitement réussie? »,
dans Louise LANGEVIN et al., « L’affaire Bruker ¢c. Marcovitz », (2008) 49 C. de D. 655, 678.

7 | es principaux instruments internationaux de protection des droits et libertés fondamentaux
prévoient en effet que la liberté de conscience et de religion doit également protéger la liberté de
changer de croyance ou de religion. Voir & ce sujet le paragraphe 9 (1) de la Convention
européenne des droits de 'Homme, précitée, note 74 : « Art. 9 (1) Toute personne a droit a la
liberté de pensée, de conscience et de religion ; ce droit implique la liberté de changer de religion
ou de conviction ... » [nos soulignés]; l'article 18 de la Déclaration universelle des droits de
’'Homme, précitée, note 79 : « Article 18 Toute personne a droit a la liberté de pensée, de
conscience et de religion ; ce droit impligue la liberté de changer de religion ou de conviction ainsi
que la liberté de manifester sa religion ou sa conviction seule ou en commun, tant en public qu’en
privé, par I'enseignement, les pratiques, le culte et 'accomplissement des rites. » [nos soulignés];
et finalement I'article 18 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, précité, note 79:
« Article 18 1. Toute personne a droit a la liberté de pensée, de conscience et de religion; ce droit
implique la liberté d’avoir ou d’adopter une religion ou une conviction de son choix, ainsi que la
liberté de manifester sa religion ou sa conviction, individuellement ou en commun, tant en public
gu’en privé, par le culte et 'accomplissement des rites, les pratiques et 'enseignement.

2. Nul ne subira de contrainte pouvant porter atteinte a sa liberté d’avoir ou d’adopter une religion
ou une conviction de son choix. » [nos soulignés].

%% On parlera plus souvent de conversion, au sens général du terme : « Conversion [...] Le fait
d’adopter une croyance religieuse ou de passer d’'une croyance a une autre. » : J. REY-DEBOVE et
A. REY (dir.), op. cit., note 16, p. 535.
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semblent pas permettre d’exclure, en fonction dtérer de la « croyance sincére », les

« convictions religieuses » trés récentes, méniescadatant de quelques jours

Dans le méme sens, il nous semble que le prinalma dequel il n’est pas nécessaire de
démontrer le fondement « dogmatique » d’'une coiricdonnée ou de la lier a un
comportement antérieur de la personne qui allegueéttee la détentrice court-circuite
d’emblée toute interprétation qui aurait permigptieder que les convictions relevant de la
plus pure création personnelle et individuelle peid étre considérées comme « fictives »
ou « arbitraires » (selon les termes employés Hanét Amselerfr®) et, conséquemment,
exclues du champ de protection des « convictioligigases » puisque ne respectant pas le
critere de la « croyance sincere ».

Ainsi, tel que nous l'annoncions au début du pdirt.1, I'analyse du double critére
religion personnellé croyance sincere sur lesquels la Cour supréme du Canada a décidé
de faire reposer la définition des « convictionBgieuses »— ne permet concrétement
d’exclure qu’une quantité infime de convictions dibmaine couvert par ce méme objet de
protection. Pour résumer, il est possible de dire, giés qu’une croyance ou conviction
releve de la sphere de I'indémontrable et est éserment) considérée comme structurante
pour I'individu qui la détient, elle se trouve étreuverte en tant que conviction religieuse
protégée par les lois canadiennes sur les droitsdafmentaux (tel qu'illustré
schématiquement a la figure suivante)

259 \/oir supra, citation correspondant a la note 248.
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Toutefois, méme si le point focal de la définitiest fixé sur ce double critere, la
circonscription de la portée attribuée aux coneitdi religieuses au sein de I'ensemble des
objets de protection couverts par les sur les droits fondamentaax Canada, pour étre
compléte, ne peut s’y limiter. En effet, malgrérégle générale applicable au Canada en
matiére de conciliation entre deux droits et/oeriiés opposé®, les tribunaux ont admis
la possibilité de limiter intrinséquement la portée certains droits ou libertés
fondamentaux dans I'éventualité ou I'exercice dlan de plusieurs) de ceux-ci aurait pour

conséquence de porter lourdement atteinte auxsdeoiibertés d’une autre persofittell

%0 Regle en vertu de laquelle les conflits entre droits fondamentaux opposés doivent étre « gérés »,

non pas a I'étape de la violation du droit fondamental invoqué par le plaignant, mais plutét a I'étape
ultérieure de la justification de I'atteinte au droit fondamental. Voir a cet égard, infra, note 274.

8L A titre illustratif, la Cour supréme du Canada a reconnu, dans l'arrét Irwin Toy Ltd c. Québec
(Procureur général), [1989] 1 R.C.S. 927 [ci-aprés l'arrét Irwin Toy], qu’'un acte qui aurait toutes les
caractéristiques d’'un « acte expressif » protégé par la liberté d'expression devrait étre exclu du

giron de protection de cette méme liberté s'il était « physiquement violent » ou susceptible de porter
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s’agit maintenant de déterminer dans quelle mesetee possibilité a été admise par

rapport a la protection initiale conférée aux «waotions religieuses ».

1.1.2. Limites intrinséques découlant de I'opposibin avec un autre droit ou
liberté fondamental

lllustration de lI'adage : « les droits des unssf@int [a ou commencent ceux des autres »,
lequel tire sa source de I'article 4 deDéclaration des droits de I'homme et du citoyen
1789 la possibilité de recourir & ce type de limitatintrinséque a toujours été évoquée,
de maniére générale ou indirétfe par les tribunaux canadiens depuis I'adoptioniade
Charte canadienneloutefois, les choix de privilégier la méthodentérprétation large et
libérale pour la détermination de la portée des droitsitetrés fondamentad¥ et de

séparer en deux étapes distinctes I'analyse dmlation & un droit ou une liberté et celle

atteinte a l'intégrité physique d’'un autre individu. Voir a ce sujet : infra, section 1.1.1.1 du titre 2, de
méme que l'arrét R. c. Keegstra, [1990] 3 R.C.S. 697, parag. 35-38 (dans lesquels la Cour supréme
fournit une interprétation du concept de « violence » en tant que limite intrinséque imposée a la
liberté d'expression par Irwin Toy, laquelle interprétation se limite aux formes impliquant une
atteinte a l'intégrité physique d’'un autre individu).

%82 [en ligne : http://www.legifrance.gouv.fr/html/constitution/const01.htm], (page consultée le 7 juin
2010) : « Article 4. La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui : ainsi,
I'exercice des droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent aux autres
Membres de la Société la jouissance de ces mémes droits. ». Notons qu’on retrouve également un
libellé semblable dans le préambule de la Charte québécoise qui prévoit que : «...les droits et
libertés de la personne humaine sont inséparables des droits et libertés d'autrui et du bien-étre
général ». Dans le méme sens, voir aussi : John Stuart MILL, De la liberté, Paris, Gallimard, 1990
glégxte original paru en 1859), pp. 176-180.

En effet, dés les premiers jugements, la Cour supréme du Canada n’a cessé de réaffirmer le
caractére non absolu des droits et libertés protégés par la Charte canadienne, lesquels
devaient notamment : (1) étre exercés par le titulaire d'une maniére qui « ne lése pas ses
semblables » : Big M Drug Mart, précité, note 49, parag. 123; (2) « étre limités afin de préserver la
structure sociale dans laquelle chaque droit peut étre protégé sans porter atteinte indiment aux
autres » : Commission Ontarienne des Droits de la Personne c. Simpsons-Sears, [1985] 2 R.C.S. 536,
parag. 22 [ci-aprés l'arrét Simpson-Sears]; (3) « étre définis a la lumiere des revendications
opposées » : R. c. Mills, [1999] 3 R.C.S. 668, parag. 61; (4) [s’agissant de la liberté de religion] étre
« restreinte par le droit des autres personnes d’embrasser et de professer leurs propres croyances
et opinions, et de ne pas étre |ésées par I'exercice de la liberté de religion d’autrui » : Ross, précité,
note 223, parag. 72 et Young c. Young, [1993] 4 R.C.S. 3. Dans le méme sens, voir aussi: B.
ELBERG et M. POWER, loc. cit., note 221, aux pages 226-227.

264 \oir notamment & cet égard : R. c. Dyment, [1988] 2 R.C.S. 417, parag. 15; H. BRUN et al., op.
cit., note 223, pp. 34-35; S. BEAULAC, loc. cit., note 46, a la page 37 et H. BRUN, G. TREMBLAY
et E. BROUILLET, op. cit., note 189, pp. 954-957.
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de sa potentielle justificatié?f ont mené & une restriction importante du typeteitaes
pouvant étre potentiellement constitutives d’umeithtion intrinseque a ces mémes droits

et libertés protégeés.

En ce qui concerne spécifiguement les disposifpmaggeant les convictions religieuses et
le cas du respect de celles qui, si elles sontsresepratique, sont susceptibles de porter
atteinte a un autre droit ou liberté fondamentadtgmés par ledois sur les droits
fondamentauXci-apres :les convictions religieuses préjudicialiete débat propre a la

« limitation intrinséque » des dispositions a ppatement porté sur la question de
latteinte (ou risque d'atteinte) a lintégrité migue d'un autre individ3® Autrement
formulé, la question qui s’est posée devant ldgitraux était la suivante : les dispositions
protégeant les convictions religieuses couvremsdlEventualité ou le respect d’'une de ces
convictions religieuses aurait pour conséquenceatéer atteinte a lintégrité physique

d’'un autre individu?

Nous analyserons la réponse que les tribunaux marsdnt jusqu’ici fournie a cette
guestion par le biais d'une approche en deux vajeisious permettra d’aborder, dans un
premier temps, I'énoncé du principe de l'incluselusion de ce type de convictions du

champ des « convictions religieuses » couvertesegdois sur les droits fondamentaue,

%% |es raisons motivant (et conséquences découlant de) ce « choix » ont d'ailleurs fait I'objet d’'une

analyse collective extrémement intéressante en 2009 dans I'ouvrage suivant : Luc B. TREMBLAY
et Grégoire C. N. WEBBER (dir.), Les limitations des droits de la Charte : essais critiques sur I'arrét
R. c. Oakes, Montréal, Thémis, 2009.

2% | es convictions personnelles impliquant une atteinte potentielle & I'intégrité physique individuelle
de la personne qui en est la titulaire (par exemple : le refus de consentir a certains soins de santé
jugés « nécessaires » pour sa propre survie) ont été, a certaines conditions et sauf exceptions
(pensons par exemple a l'interdiction de vendre ses organes : Code civil du Québec, précité, note
29, art. 25 (1) ), reconnues comme protégées par le régime des lois sur les droits fondamentaux au
Canada. Voir a ce sujet I'excellente et exhaustive étude suivante : Maxime LAMOTHE, La
renonciation a I'exercice des droits et libertés garantis par les chartes, Cowansville, Yvon Blais,
2007, et plus particulierement les pages 52-55 et 62-68 ainsi que Rodriguez c. Colombie-
Britannique, [1993] 3 R.C.S. 519 [ci-aprés l'arrét Rodriguez], parag. 137 : « La common law
reconnait depuis longtemps le droit de choisir comment son propre corps sera traité, méme dans le
contexte d’un traitement médical bénéfique. Imposer un traitement médical a une personne qui le
refuse est un acte de violence, et la common law a reconnu le droit d’exiger linterruption ou la non
administration d'un traitement médical qui prolongerait la vie. [...] Le droit de I'appelante a la sécurité
(considéré dans le contexte du droit & la vie et a la liberté [protégé par larticle 7 de la Charte
canadienne]) est donc en cause... » [nos soulignés].
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en deuxieme lieu, la « porte de sortie » offerte ljgxistence d’un lien entre la mise en

application deconvictions religieuses préjudiciablesla liberté d’expression.

S’agissant du premier aspect de la question, ildésbrmais clair que I'existence d’un
risque d'atteinte & I'intégrité physique individiee{méme trés sériet) n’est pas, en soi,
suffisante pour exclure une prescription religiedsechamp de la protectitfi Ce critére
d’atteinte a l'intégrité physique des individus augant bien failli étre considéré comme
une limite intrinseque aux dispositions protégéemiconvictions religieuses. En effet, dans
l'arrét B. (R.)c. Children’s Aid rendu en 1995, la Cour supréme du Canada éisig séun
litige dans le cadre duquel les parents d’'un nounrga s’opposaient, au nom de leurs

convictions religieuses (ils étaient Témoins deo¥éh) a ce que les membres du personnel

%67 | 'arrét Children’s Aid, précité, note 230, ne nous permet pas de conclure autrement puisque le

refus de deux Témoins de Jéhovah, au nom de leurs convictions religieuses, de permettre que leur
enfant regoive une transfusion sanguine a été jugé couvert par la liberté de religion, méme si ce
refus était susceptible d’'étre « fatal » a I'enfant (voir parag. 44 et 123 de la décision).

%8 Notons que la Cour supréme ne s’est pas encore prononcée directement sur la question des
convictions religieuses dont le respect aurait nécessairement pour effet de causer une atteinte
directe a l'intégrité physique d’un individu. Sous réserve des commentaires formulés concernant le
« transfert » de l'objet du litige de la protection des « convictions religieuses » vers celle de la
« liberté d’expression » (voir infra, texte correspondant aux notes 279 a 288) et malgré la force
avec laquelle a été affirmé le principe voulant que la conciliation entre « convictions religieuses » et
autres droits fondamentaux doive étre réalisée a I'étape des dispositions justificatives dans les
arréts Ross et Multani (voir infra, note 274), la possibilité d'imposer une limitation intrinséque a la
protection offerte aux convictions religieuses, qui exclurait d’emblée le respect de telles
prescriptions religieuses, est donc toujours ouverte (voir toutefois notre commentaire subséquent :
infra, note 278). A cet égard, notons que I'exclusion intrinséque des pratiques ayant pour effet de
causer une atteinte a l'intégrité physique d'un autre individu irait dans le sens de la jurisprudence
canadienne qui — sauf quelques petits « accidents de parcours » telles que la décision R. c. A.N.,
C.Q. Montréal (Chambre criminelle), no. 500-01-003139-927, 13 janvier 1994, j. Verreault — est
généralement réticente a I'idée de relativiser I'application des dispositions criminelles en fonction du
contexte culturel des contrevenants. Le litige de I'affaire R. c. A.N. impliquait un homme ayant
abusé sexuellement de sa belle-fille pendant une période de deux ans, alors qu’elle avait entre 9 et
11 ans. Il fut mis en preuve que l'accusé avait, au cours de cette période, sodomisé sa jeune
victime au moins vingt fois et que, tant la victime que l'agresseur étaient adeptes de I'lslam.
Justifiant une sentence réduite de 23 mois de réclusion, la juge affirma que: « Les facteurs
atténuants sont l'absence... pardon, le fait que l'accusé n'ait pas eu de relations sexuelles
normales et complétes avec la victime, c’est-a-dire des relations sexuelles vaginales, pour étre plus
précis, de sorte que celle-ci puisse préserver sa virginité, ce qui semble étre une valeur trés
importante dans leurs religions respectives. » Cette décision fut renversée en appel : R. ¢. A.N.,
[1994] J.Q. no. 522 (Quicklaw) (C.A.). S'agissant de la réticence judiciaire en ce qui concerne la
relativisation de dispositions criminelles au moyen d’arguments culturels, voir notamment : R. c.
Church of Scientology of Toronto, (1988) 30 C.R.R. 238 (C.A. Ont.) ('exercice de la religion est
soumis au Code criminel); R. c. Ly, (1987) 33 C.C.C. (3d) 31 (B.C.C.A.) (les arguments
culturels/religieux sont irrecevables en tant que facteurs atténuants dans les cas de meurtre); R. c.
Lucien, [2000] A.Q. no. 2 (Quicklaw) (C.A.) (idem dans le cas d'agression sexuelle de méme que
Marie-Pierre ROBERT, La défense culturelle : un moyen de défense non souhaitable en droit pénal
canadien, Cowansville, Yvon Blais, 2004, pp. 1-3 et 113-117.
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médical puissent mettre en application leurs carichs selon lesquelles I'état de santé du
bébé exigeait qu'il recoive une transfusion sanguiBur les neuf juges de la Cour supréme

qui rendirent la décision, quatre en vinrent adaatusion que :

« Bien que larticle premier puisse convenir powalger les intéréts de I'Etat en
fonction de la violation des droits de lindividésé, cette évaluation n'est pas
nécessaire en I'espéce. Le nceud de I'évaluatisitumeentre le droit de Sheena a la vie
et & la sécurité de sa personne et le droit deazesits a la liberté de religioNous ne
sommes pas convaincus que larticle premier devédie le seul instrument
d’évaluation des libertés positives et négativedalex individus.

[.]

... hous concluons par analogie que ni I'al) Bi le droit a la liberté garanti par 'art. 7
n'autorisent les parents a mettre en danger laleikeurs enfants. En toute déférence,
étendre les garanties de droits substantiels dalieeactivité les dénuerait de tout sens
en raison de l'absence de définititinn’est pas nécessaire d'effectuer ce genre
d’analyse seulement parce gqu'il est évident ergaeila restriction d’'un droit doit étre
maintenue si elle est conforme & la justice fondaaie ou a I'article premier®® [nos

soulignés]

Malheureusement pour les tenants d’'une telle posilies juges de la majorité suivirent
une construction argumentative différente. Mémds s&n vinrent malgré tout a la
conclusion que la protection du droit a la vie,adliberté et a la sécurité de I'enfant
(Sheena) justifiait, en I'espéce, I'atteinte cotétaa la liberté religieuse de ses parféhts
ils ne jugérent pas pertinent — et jugérent ménmgel@ut’* — d’exclure intrinséquement
du champ de protection de l'alinéa 2a) d&€lzarte canadiennda prescription religieuse

sur laquelle ces mémes parents se fondaient psiifiguleur refus’

%9 Children’s Aid, précité, note 230, parag. 233-234. Cette dissidence extrémement forte avait

d’ailleurs été précédée, au Québec, d’'une décision portant sur des faits similaires et allant dans le
méme sens : Protection de la jeunesse - 224, (1986) R.J.Q. 2711 (T.J.). Voir a ce propos : H.
BRUN et al., op. cit., note 223, p. 796.

2% Children’s Aid, id., parag. 112-113.

"L En effet, dans un addenda rédigé aprés lecture des motifs de la dissidence, les juges de la
majorité de l'arrét Children’s Aid affirment leur inquiétude quant a I'éventualité qu’'on puisse limiter
intrinséquement la portée du droit a la liberté de conscience et de religion : « Si mes collégues sont
préoccupés par ma facon de procéder -- celle-la méme, si je puis dire, a laguelle notre Cour a
traditionnellement eu recours depuis ses toutes premieres décisions fondées sur la Charte --, je
m’inquiéte de leur fagon de restreindre un droit constitutionnel en fonction d’'un autre droit sans
razpport avec le contexte. » : Id., parag. 114.

2’2 « Notre Cour s'est toujours gardée de poser des limites internes a la portée de la liberté de
religion dans les cas ou la constitutionnalité d’'un régime législatif était soulevée; elle a plutét choisi
de soupeser les droits opposés dans le cadre de I'article premier de la Charte

100



Les arrétsMultani, Rosset Université Trinity Westefd® sont depuis venus confirmer la
position majoritaire de I'arr@hildren’s Aiden consacrant le principe selon lequel, lorsque
les tribunaux se trouvent saisis d’un litige imphkat des convictions religieuses ayant pour
effet d'« entrer en conflit avec d’autres droitsistitutionnels [ou quasi-constitutionnels] »,
I'exercice de conciliation doit étre effectué emueales « dispositions justificatives » telles

que Il'article premier de I&harte canadienneu 9.1 de l&harte québécoidé’

Le principe selon lequel on ne peut exclure ingqueement du champ des convictions
religieuses protégées aucune aesvictions religieuses préjudiciablesst formulé de
maniére tellement large qu’il semble méme empétbrclusion de celles dont le respect
implique, non pas un simple risque, mais une dtedtirecte a l'intégrité physique des
individus, telles que I'excisidf’, I'infibulation®’®, le sat?’’, ou encore les cas ou le recours
a des actes de violence physique est « autorigee des régles religieuses (que ce soit

entre conjoints, des parents envers les enfandte®adeptes envers les non-adeptes).

[.]

A mon avis, il parait plus judicieux de laisser & I'Etat la tAche de justifier les restrictions qu’il a choisi
d'imposer. Toute ambiguité ou hésitation devrait étre dissipée en faveur des droits de l'individu.
Non seulement cela est-il conforme a l'interprétation large et libérale des droits que préconise notre
Cour, mais encore l'article premier est un outil beaucoup plus souple que I'al. 2a) pour soupeser
des droits opposés. » : id., parag. 109-110.

"3 Université Trinity Western c. College of Teachers, [2001] 1 R.C.S. 772 [ci-aprés I'arrét Trinity
Western].

2" « Cette Cour a souvent affirmé, avec raison, que la liberté de religion n’est pas absolue et peut
entrer en conflit avec d’autres droits constitutionnels. Toutefois, depuis I'élaboration dans I'arrét
Oakes du critere encadrant la restriction des droits, elle n'a pas remis en guestion gu'en principe
les droits sont conciliés au regard de la justification constitutionnelle que commande I'article
premier de la Charte canadienne. A cet égard, la portée de I'arrét Big M Drug Mart, précité, note 49,
rendu avant 'arrét Oakes, a été examinée dans l'arrét Children’s Aid, précité, note 230, par. 110-
111. » [nos soulignés] : Multani, précité, note 19, parag. 30. Voir aussi : Ross, précité, note 223,
parag. 73 ainsi que Trinity Western, id., parag. 29-35. Sur cette question, voir nhotamment : J.-F.
GAUDREAULT-DESBIENS, loc. cit., note 91, aux pages 268-272.

25 « Excision [...] Ablation rituelle du [...] clitoris (clitoridectomie) et parfois des petites lévres dans
certaines sociétés. Rites d’excision » : J. REY-DEBOVE et A. REY, op. cit., note 16, p. 968.

2% « Infibulation [...] Mutilation sexuelle féminine qui consiste a coudre les grandes lévres dans le
but d’empécher les relations sexuelles. » : id, p. 1325.

2" « Sati [...] Veuve qui s'immolait rituellement sur le bdcher funéraire de son mari, en Inde. [...] 2.
n.m. Le rite lui-méme » : id., p. 2311.
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Bien que la Cour supréme ne se soit jamais promodicéctement sur la questfdf I'état

actuel des choses laisse croire que la seule neaaiermoyen de laquelle les tribunaux
canadiens pourraient fonder I'exclusion intrinsédadelles pratiques religieuses serait par
I'entremise d’'un « transfert » vers les limitatiomérinséques qui ont été imposeées a la
liberté d’expression, et qui excluent d’emblée detes « physiquement violents » de la

sphére de protection de cette liberté fondameftitale

C’est d'ailleurs ce procédé qui a été utilisé, @92 par le juge Cheverie de la Cour
supréme de Ille-du-Prince-Edouard dans la décigizactor of Child Welfare (P.E.L.Y.
S.P.L and H.I?®% Dans cette affaire, le tribunal était saisi d’'uaquéte du directeur de la
protection de la jeunesse de Ille-du-Prince-Eddugui demandait que la garde de deux
enfants, agés de huit et treize ans, soit retinged parents principalement pour cause de
mauvais traitements. Ces parents faisaient pdaieeccommunauté affiliée au mouvement
Born again christianslaquelle préconisait un mode de vie strict geiunit, entre autres,
I'utilisation d’une verge de bois pour corriger kesfants qui auraient désobéi aux « regles
communautaires®¥. Le principal moyen de défense opposé a la demdndérecteur de

la protection de la jeunesse reposait sur la ptiotecle la liberté de religion des parents :
puisque leurs convictions religieuses sincereselgsignaient a corriger leurs enfants a
I'aide d’'une verge de bois lorsque ceux-ci désaadgemnt aux regles et que la demande de
retrait de la garde était principalement fondéeesiconséquences de cette croyance, celle-

ci devait étre rejeté&.

"8 | nous apparait ici important de mentionner que, a moins d’'un revirement jurisprudentiel qui

serait aussi important que surprenant, il est clair que jamais la Cour supréme du Canada
n'acceptera que de telles pratiques religieuses puissent, en bout de course, étre protégées (et donc
sauvegardées) par un examen fondé sur une des lois sur les droits fondamentaux. Toutefois, le fait
que les principes jurisprudentiels actuellement établis ne permettent pas de conclure clairement a
I'exclusion intrinséque de pratiques religieuses aussi lourdement attentatoires a I'esprit et a la lettre
de ces mémes lois sur les droits fondamentaux nous semblait particulierement pertinent dans le
cadre de la these que nous tentons de démontrer.

2% \/oir infra, section 1.1.1.1 du titre 2.

280 (2002) Nfld & P.E.I.R. 197 (C.S.1.P.E.).

81 « One common thread which is interwoven throughout this lifestyle is the use of the rod on the
children [...] The rod is used for a violation of the "rules". [...] The list of transgressions for which the
rod is received were many and varied. Very often the children were not sure why they were
receiving it. Historically, the number of times a child would be struck with the rod ranged from 3 to
39. » : Id., parag. 10.

82 14., parag. 3, 12 et 14.
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Rendant sa décision sur 'argument constitutiomnahcé par les parents, le juge Cheverie,
aprés avoir mentionné le passage de principe déiig M Drug Martquant au caractere
« non-absolu » de la liberté de religion, a opéréransfert du point focal de son analyse de
la protection des «convictions religieuses » veele de «/l'expression de ces
convictions ». Ce procédé lui a permis d’appliqyer, analogie, le raisonnement employé
lors de la définition des limites a la portée delileerté d’expression et de justifier sa
décision d'imposer des limites internes a la pridecde « I'expression des convictions

religieuses » :

« At para. 133 of th8ig M. Drug Martcase, Dickson C.J. goes on to point out that in
his view:

...the guarantee of freedom of conscience andoeligrevents the government
from compelling individuals to perform or abstaiorh performing otherwise
harmless acts because of the religious significafiteose acts to others.

I note his use of the phrase "otherwise harmlets'.athe guarantee of freedom of
conscience and religion serves to keep governmanofothe exercise of that right as
long as those acts complained of are "otherwismleass". One might conclude that if
the acts are not "otherwise harmless", then theyaddave Charter protection. Support
for this conclusion is found in the caselddman et al. v. Attorney General of Quebec
[...], a decision of the Supreme Court of Canadgakt. 31 the Court had this to say:

Unless the expression is communicated in a mafagreixcludes the protection, such
as violence, the Court recognizes that any actierttgommunication that conveys or
attempts to convey meaning is covered by the gteeaof s. 2(b) of the Canadian
Charter [rwin Toy, supra, at p. 970...).

Therefore, freedom of thought, belief, opinion @&xgression which are guaranteed by
s. 2(b) of the Charter are removed from that guaganf the expression is
communicated in a violent manner. The Charter do¢say the fundamental freedoms
which are guaranteed therein are unfettelredact, the Supreme Court of Canada has
clearly indicated that individual freedoms may hbbject to constraints for the common
good. The state has the right to impose many tgpesstraints on individual behavior,
and not all such limitations will attract Charterwginy.

[..]

There is, then, no absolute right to religious ficas when they impact on the
fundamental rights and freedoms of others, like Mahd E.L. It is not the religious
belief of the defendants that is at issue heres the manifestation of the practise of
those beliefs as it infringes on the rights of thehildren. _Put another way, the
defendants’ use of the rod in conjunction with theiher chosen lifestyle, is not
something which is protected by the Charté# [nos soulignés]

8 4., parag. 17-18.
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Bien que ce raisonnement puisse, a premiére vuajtigalogique et conforme au corps
jurisprudentiel pertinent en matiere de droitsile¢rtés fondamentaux, il est troublant de
constater que le juge Cheverie n'a jamais claireraffirmé que la limitation intrinseque
imposée a la liberté d’expression devait égaleréartimposée a la liberté de religion ou,
plus largement, aux « convictions religieuses >tagn qu’objet de protection déagis sur

les droits fondamentaé. En rendant sa décision sous I'égide de I'alindad® laCharte
canadienngqui protége la liberté d’expression), le jugests’en fait trouvé a rompre avec
la jurisprudence antérieure rendue en matiere oegtion des convictions religieuses qui,
depuis I'adoption de I&€harte canadiennen 1982, a toujours reconnu que l'expression

des convictions religieuses faisait partie intétgate cette protection :

« Le concept de la liberté de religion se définggamtiellement comme le droit de croire
ce que l'on veut en matiére religieuse, le droipdefesser ouvertement des croyances
religieuses sans crainte d’'empéchement ou de mfpeéset le droit de manifester ses
croyances religieuses par leur mise en pratejymar le culte ou par leur enseignement
et leur propagation.” [nos soulignés]

by

Ce «flou jurisprudentiel » quant a I'exclusionfusion des convictions religieuses
impliqguant une atteinte directe a l'intégrité plggge d’'un autre individu du champ de
protection général des « convictions religieusee»trouve d'ailleurs étre conforté par
I'analyse concurrente de certains passages détiRoss En effet, apres avoir affirmé avec

force que, conformément aux principes établis pamhjorité de la Cour supréme du

284 Contrairement a la lecture de la décision qui a été faite dans H. BRUN et al., op. cit., note 223, p.

96. : « La Charte ne confére pas primauté absolue a des pratiques religieuses qui ont un impact sur
les droits fondamentaux des autres. Des parents ne peuvent donc justifier par 2a) leur utilisation
fréquente d’'une verge de bois pour corriger leurs enfants. » Toujours a contrario, voir également
une décision du Tribunal de la jeunesse du Québec, rendue longtemps avant I'arrét Children’s Aid,
précité, note 230, et portant sur des faits similaires (Protection de la jeunesse — 224, précité, note
269) dans laquelle le juge André Fauteux affirmait clairement, a la page 119 du jugement intégral,
que le droit a la vie, a la liberté et a la sécurité des enfants devait prévaloir lorsque la mise en
exercice des convictions religieuses de ses parents pouvait avoir des conséquences susceptibles
de le mettre en péril . « Toutefois le Tribunal demeure d’'avis que la liberté de religion n’est pas
absolue particulierement lorsque I'exercice de cette liberté refuse aux enfants I'exercice de leurs
propres droits fondamentaux, leur bien-étre et leur meilleur intérét.

Bien sdr, la liberté de conscience et de religion est I'affaire personnelle de chacun, et 1’Eglise B...
de W... - ... ale droit incontestable a la pratique sans entrave, de ses croyances religieuses, mais
elle dépasse ses limites quand elle crée une atmosphére susceptible d’empécher un enfant
d’aspirer a la réalisation maximale de son potentiel. »

285 Big M Drug Mart, précité, note 49, parag. 94. Voir aussi: Renvoi relatif au mariage entre
personnes du méme sexe, précité, note 46, parag. 57-58.
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Canada dans l'arréChildren’s Aid les convictions religieuses en tant qu'objet de
protection dedois sur les droits fondamentauxe devaient souffrir aucune limitation
intrinseque découlant d'une potentielle oppositiamec un autre droit ou liberté
fondament&®®, les juges de la Cour supréme réaffirment le fpmeé&noncé par le juge
Dickson dans l'arréR. c. Keegstraqui, bien que reconnaissant/soulignant le caractér
« pratique » des dispositions justificatives paiptocessus de conciliation entre droits et
libertés fondamentaux oppoé¥sadmet la possibilité que les libertés fondamestabient

limitées intrinséquement dans certaines circons&ic

Le paradoxe résultant de l'affirmation simultand®&ne part, du principe de I'absence de
limites intrinseques aux « convictions religieusesn tant qu’objet de protection diess

sur les droits fondamentawst, d’autre part, de la reconnaissance qu’il possible de
limiter intrinséquement certaines libertés fondaraks nous semble symptomatique de la

thése que nous tentons de démontrer, selon lagunedligré les affirmations de principe

28 « Cela dit, on privilégie une interprétation large du droit en cause, les droits opposés devant étre
conciliés dans le cadre de I'analyse fondée sur I'article premier qui a été concue dans l'arrét R. c.
Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103, rendu aprés l'arrét Big M. Ce point de vue a été adopté par la Cour a
la majorité dans I'arrét B. (R.) c. Children’s Aid Society of Metropolitan Toronto, [...] ou I'on a refusé
d'établir des limites internes a la portée de la liberté de religion.

[...] les facteurs énoncés dans I'arrét Big M [qui établissent que la liberté de religion ne protege que
les actes qui ne lésent pas autrui : Big M Drug Mart, précité, note 49, parag. 123] [...] ne sont en
réalité qu'une formulation plus simple des valeurs qui ont, par la suite, été incorporées dans la
formulation plus complexe relative a l'article premier que lI'on trouve dans l'arrét Oakes. » [nos
ra}outs] : Ross, précité, note 223, parag. 73-74.

87 « Je renvoie encore 1a aux remarques du juge en chef Dickson dans l'arrét Keegstra, selon
lesquelles bien qu’il ne soit pas logiquement nécessaire d’écarter des limites internes a l'art. 2, il est
pratique de le faire sur le plan analytique. » : Id., parag. 75. Voir aussi R. c. Keegstra, précité, note
261, parag. 40.

8 |a Cour n'a-t-elle pas, dans cet arrét, reconnu I'existence et précisé I'étendue d'une limite
intrinseque importante a la portée de « l'expression » protégée par l'alinéa 2b) de la Charte
canadienne, soit les actes physiquement violents? Voir a ce sujet : R. ¢c. Keegstra, id., parag. 33-36.
La principale caractéristique de cette limite intrinséque a la protection offerte par la liberté
d’expression (soit le fait qu’elle découle d’une atteinte importante au droit a la vie, a la liberté et a la
sécurité) détone étonnamment avec celles qui sont mentionnées par les juges de la Cour supréme
dans l'arrét Ross pour illustrer les cas ou il serait possible de « limiter intrinséquement » la portée
des convictions religieuses protégées par les lois sur les droits fondamentaux : « Cependant, il vaut
la peine de souligner que, suivant I'arrét B. (R.) tout comme l'arrét Young, il se peut qu'’il ne soit pas
toujours nécessaire de recourir a toute la panoplie des critéres établis dans I'arrét Oakes. Comme
je l'affirme, a la p. 385 de l'arrét B. (R.): Cela ne signifie pas qu'il sera toujours nécessaire de
procéder a un examen approfondi des critéres établis dans l'arrét R. c. Oakes, précité. L'effet sur
les croyances religieuses sera souvent si négligeable, eu égard & la nature de la mesure Iégislative
en cause, que les préoccupations fondées sur la Charte seront de toute évidence
supplantées. » [nos soulignés] : Ross, id., parag. 74.
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voulant gu’il n’existe pas de hiérarchie entre diesits et libertés protégés par less sur
les droits fondamentayX'état actuel du droit canadien octroie un staitivilégié aux
dispositions protégeant les convictions religieusg@srapport aux autres droits et libertés

fondamentaux.

En bout de course, s'il est possible de croire &ment que lesonvictions religieuses
préjudiciablesimpliquant une atteinte directe a lintégrité pigye d’'un autre individu
seront intrinséquement exclues de la protectionlasssur les droits fondamentaui est
impossible, dans I'état actuel des choses, derdéter si cette exclusion intrinséque tire sa
source : a) des dispositions protégeant les coangtreligieuses; ou b) des dispositions

protégeant la liberté d’expression.

Ceci conclut donc I'examen des criteres permetti@ntéfinir la portée des « convictions
religieuses » en tant qu’objet de protection ldessur les droits fondamentaaxi Canada.
Bien que I'ampleur accordée par le droit canadiecancept de « convictions religieuses »
ne pourra étre bien saisie qu'aprés une comparasec celle d'un régime juridique
adoptant une position plus restrictive (ou plussptdes caractéristigues du « modéle de
scepticisme structurel » dypectre de polyethnicit®), il est déja indéniable que la liste des
limitations intrinséques imposées a cet objet detegtion deslois sur les droits
fondamentauxanadiennes est extrémement mince. Pour résunmsangttenir compte des
réserves exprimées précédemment concernant I'agiplic concréte de certaines de ces

« limitations intrinséques », cette liste inclut :
- En vertu du critére de la « religion personnelle »
0 Les convictions reposant sur des connaissancestifigees ou dont la

validité/justesse peut étre vérifiee/fondée suremsemble d’éléments

« connaissables » ou par une méthode scientifiepmnué®:

289 \/oir supra, section 2.1 du titre préliminaire.

29 v/oir supra, section 1.1.1.1 du présent titre.
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0 Les convictions ne présentant pas de caractérestiquétaphysiques ou

en lien avec les « mystéres » religi€x
- Envertu du critére de la « croyance sincere » :

0 Les prescriptions religieuses dont le respectpesiy I'adepte, facultatif

ou non-obligatoir&?

0 Les convictions dont la sincérité (ou 'honnétaté)peut étre démontrée

par le titulairé®
- En vertu d’'une opposition avec un autre droit etiloerté fondamental :

o (Peut-étre) Lesconvictions religieuses préjudiciabletont le respect
implique une atteinte directe a l'intégrité physqd'un autre individu

que le détenteur de la convictiéh

Dans le but de pouvoir mieux saisir la tres largege accordée aux convictions religieuses
en tant qu'objet de protection désis sur les droits fondamentauxu Canada, nous
analyserons maintenant celle, plus restrictive, gsti accordée a ce méme objet de

protection au sein du régime juridique francais.

2% |bid.

292 \/oir supra, section 1.1.1.2 du présent titre.
2% |bid.

29 \/oir supra, section 1.1.2 du présent titre.

107



1.2. Le scepticisme du « reflet francais »

Les études venant affirmer le caractere éminemnaéstinct — voire opposé- des
approches canadienne et francaise en matiére tiergds pluralisme religieux et culturel
au sein de leurs populations respectives ne mangasi>. En soi, et comme le résume
habilement I'auteure Blandine Chélini-Pttitles systémes politiques et juridiques francais
dénotent, conformément a la place que nous lewmavinstinctivement attribuée sur le
spectre de polyethnicité@’'importantes réserves — voire une réefiéfiance— quant a la
prise en compte, reconnaissance et protection d&sedtes convictions religieuses
détenues par les citoyens francais ainsi que desilité&s propres a leur expression dans les
nombreuses sphéres sociaiés

« La France est-elle un pays discriminant en nati&digieuse? Si le terme de
discrimination — juridique — parait inapproprié [folce est de reconnaitre que, quand
il s’agit de «religion », les Francais sont facient méfiants et que cette méfiance
peut avoir des répercussions dans la gestion ngkatet politique du pluralisme
religieux.

[..]

La liberté de religion et de croyance est un concepxtérieur » a la culture
intellectuelle et juridique francaise, alors quelilzerté d’opinion et le rejet de la
croyance religieuse, en sont fondateurs. La tadilibérale francaise s’est construite
sur le refus de la normativité religieuse. La libate religion et de croyance s'ingére
donc sur le tard dans Tl'histoire de la laicité §aise, ce qui explique que la France a
beaucoup de mal a accepter la différence religjelisparce que seeligion civique
['auteure désigne ici le concept de « laicitébgteil est considéré en France] est celle
d’'une libération de la religion; 2) parce que lafpssion de religions récentes est
ressentie comme une atteinte a cet héritage, &rade un réflexe de combat et de
défense. $®

295

Voir supra, note 67.
296

Docteure en droit et en histoire, elle est actuellement maitre de conférence a I'université Paul-
Cézanne (Aix-Marseille 1), en France.

27 Cette méfiance institutionnelle a méme été intégrée a l'intérieur d’un des textes fondateurs de la
discipline des droits et libertés fondamentaux de la personne, & savoir la Déclaration des droits de
I’'Homme et du citoyen de 1789, précitée, note 262. En effet, la simple lecture de I'article 10 de cette
méme déclaration, qui consacre la liberté d’opinion, permet sans I'ombre d'une hésitation de
déduire que les convictions religieuses ne jouissaient pas, a I'époque, d’'un statut particulierement
reluisant au sein des institutions francaises: « Article 10. Nul ne doit étre inquiété pour ses
opinions, méme religieuses, pourvu que leur manifestation ne trouble pas I'ordre public établi par la
Loi ».

2% B. CHELINI-PONT, loc. cit., note 133, 293 et 302-303. Dans le méme sens, voir également :
Dominique KOUNKOU, La religion, une anomalie républicaine ?, Paris, L’Harmattan, 2003;
Emmanuel TAWIL, Norme religieuse et droit frangais, Aix-en-Provence, Presses universitaires
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Ce foisonnement doctrinal relatif & un aspect irtgpdrde notre problématique principale,
pour tout stimulant qu’il soit sur le plan inteltael et rassurant quant a l'identité du régime
juridique étranger choisi pour l'analyse compamatiyu présent titre, ne nous permet
toutefois aucun raccourci méthodologique propre’andrce d'une analyse de droit
comparé. En effet, les différents régimes juridgjnationaux actuellement en vigueur sur
la surface du globe comportent un nombre incaldalale différences structurelles et
conceptuelles; différences avec lesquelles toutcbleeir désirant effectuer une analyse
comparative doit composél. Cette multitude de dissemblances et variationglifme

nécessairement la recherche de fondements conteptuemuns en vertu desquels il sera

possible de mettre les deux régimes juridiquesinrelation.

Ainsi, ni I'existence d’une pléthore d’études ealyses mettant en résonnance les systéemes
de gestion du pluralisme religieux canadien etda@ni celle d'un certain consensus quant
a la qualification éminemment « restrictive » pautvétre attribuée a I'approche francaise
ne nous dispensent de mettre en terre les racmem®ide analyse comparative : avant de
pouvoir nous attarder spécifiqguement a I'étudeptexipales caractéristiques propres a la
protection juridique accordée aux convictions teliges par le droit francais et aux
incidentes identification et mise en évidence degortantes différences qui les éloignent
du droit canadien — encore nous fallait-il avoirreotement circonscrit ce qui fera I'objet
de notre analyse. C’est pourquoi I'inclusion d'wextion « préliminaire » portant sur la
détermination des cadres normatif et conceptueloantion desquels nous effectuerons
notre comparaison (ce que nous désignerons commecéglre comparatif ») nous est

apparue primordiale avant de poursuivre I'analyse.

d’Aix-Marseille, 2005, pp. 16-18; Wiliam F. EDMISTON et Annie DUMENIL, La France
contemporaine, 4°™ éd., Boston, Heingle, 2009, pp. 219-223.
299 v/oir supra, texte correspondant a la note 36.
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1.2.1. Le cadre comparatif: précisions sur la praction juridique des
convictions religieuses en milieu de travail franga

De l'avis du professeur Pierre Legrand, spéciatistelroit comparé a la Faculté de droit de
I'Université Paris-1 (Sorbonne), toute analyse carafive repose sur le principe sous-
jacent voulant que le chercheur (et incidemmentléeseurs) puisse appréhender les
différents régimes juridiques étudiés a l'aide @&usorte de « lentille correctrice »
permettant, pour reprendra contrario une métaphore consacrée, de rapprocher les

pommes et les oranges. Il écrit :

« En tant que condition toujours préalable a tartgée en négociation du soi avec
I'altérité, I'autre doit se présenter au soi daasplé-entendement du soi, dans la
culture du méme. [...] Autrement dit, la possibiliféne comparaison se fait tributaire

d’'une structure de répétition signifiant que lacoemnaissance de l'autre telle que
nécessairement constituée — on ne peut re-cong@akrear rapport a ce qu’on connait
— implique une appréhension de l'autre le dépailtee son altérité spécifique’®®

L’intensité du défi que représente le choix ded@nents conceptuels en vertu desquels
sera établie cette « culture du méme », graceuellagla réalisation de I'analyse de droit
comparé sera possible variera en intensité enifncde l'objectif poursuivi: plus ces
mémes objectifs reposeront sur la discipline (etcda finalité®®?) du droit comparé et plus

« I'objectivité » culturelle des fondements concegs retenus devra étre irréprochatfle

%0 pierre LEGRAND, Le droit comparé, coll. Que-sais-je?, Paris, P.U.F., 2006, p. 74. Sur les

difficultés — voire I'impossibilité — de définir clairement (ou précisément) les différents concepts sur
lesquels reposent I'ensemble des disciplines non liées a la logique et/ou aux mathématiques
voir les différents ouvrages du philosophe britannique Ludwig Wittgenstein, dont les principes
fondamentaux se trouvent habilement introduits dans Mathieu MARION, Ludwig Wittgenstein : une
introduction au Tractatus logico-philosophicus, Paris, P.U.F., 2004.

%% Bien que les avis divergent quant a la nature de cette « finalité » et que le processus menant au
choix d'une des nombreuses définitions proposées nous semble relever davantage de I'opinion
personnelle que de la science exacte, nous avons trouvé fort séduisante la définition proposée par
la professeure Christelle Landheer-Cieslak, pour qui la finalité du droit comparé s'appréhende en
ces termes : « En fait, comme le note Pierre Legrand, la comparaison n’a pas un effet unificateur,
mais bien multiplicateur. La comparaison, dans sa démarche méme, poursuit I'objectif de faire
ressortir le divers dans le droit et de justifier ce divers. [...] Car telle est bien la finalité du droit
comparé : une meilleure connaissance des droits en particulier et du droit en général. »: C.
LANDHEER-CIESLAK, op. cit.,, note 9, pp. 27-28. Dans le méme sens, voir aussi: Charlotte
GIRARD, «L’¢nigme du lieu commun », dans Pierre LEGRAND (dir.), Comparer les droits,
résolument, p.313, aux pages 316-318.

%92« Irréprochabilité » devant étre évaluée en gardant évidemment a l'esprit que « l'objectivité
culturelle », tout comme le concept mathématique d’infini, ne peut jamais étre atteint. Tout ce gu'il
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En ce qui nous concerne, l'objectif en vertu duqualis avons choisi d’'insérer le volet
comparatif de cette these — soit la mise en petispede I'ampleur de la protection des
convictions religieuses en milieu de travail caeadpar le biais d’'une analyse comparative
de cette méme protection (plus restrictive) entdrancais— nous semblait permettre (et
méme, dans une certaine mesure, exiger) I'existeliwe certain « biais culturel » en
faveur du droit canadien. Le fait que notre analysi¢ directement braquée sur le droit
canadien (pour lequel le droit francais sert, eelque sorted’étalon de valeuraurait en
effet rendu inutile — voire illogique — I'élaborati d’'une grille d’analyse conceptuellement
neutre, située a mi-chemin entre les deux régireedrait étudiés. Ce qui comptait d’abord
et avant tout était de pouvoir identifier les pijpades différences de I'approche juridique
francaise en matiére de protection des convictieligieuses, de maniere a pouvoir arrimer
les fondements de notre qualification (large) @pproche juridique canadienne eu égard a

ce méme objet de protection.

Malgré cette admission/nécessité d’'un « méme »ausaanadienne, certaines précisions
quant aux principales différences structurellessgparent les régimes juridiques frangais
et canadiens nous ont paru s’imposer pour que ri@acison puisse étre intelligible et

rigoureusé®® La principale raison de ces précisions — outrronscription et la mise en

est possible de faire est de tendre vers cette objectivité, le degré de « proximité » avec celle-ci
variant en fonction du contexte pertinent et des objectifs poursuivis. Sur l'intérét d’'une certaine
variation du degré « d'objectivité culturelle » des criteres en vertu desquels une analyse de droit
comparée est construite, la professeure Christelle Landheer-Cieslak écrivait : « Toute démarche
comparative éclaire les droits étudiés et plus particulierement, le droit de référence — que l'on
supposait connu —, et elle I'éclaire au moins autant que le droit a découvrir. Cette meilleure
connaissance des ordres juridiques résulte de la perspective propre au comparatiste : I'outsider’s
insight [...] Par ce point de vue extérieur, le comparatiste acquiert un regard d’une meilleure acuité :
il peut découvrir des aspects de son ordre juridique de référence gui ne peuvent étre saisis de
l'intérieur. » [nos soulignés] : C. LANDHEER-CIESLAK, id., p. 28. Dans le méme sens, voir aussi :
Simone GLANERT, « Comparaison et traduction des droits : a I'impossible, tous sont tenus », dans
P. LEGRAND (dir.), id., p. 279.

33 g'agissant de différences structurelles, mentionnons également que nous avons sciemment fait
le choix, lorsque nous traiterons du droit francais, de ne pas prendre en considération le régime
juridique particulier qui a toujours cours en Alsace-Moselle et qui differe grandement du régime
juridigue généralement applicable en matiére de gestion du pluralisme religieux sur le territoire
francais. Ces différences ont par ailleurs été fort bien résumées par la professeure francaise Nicole
Guimezanes en ces termes : « Il faut toutefois signaler la situation particuliere des départements
d’Alsace-Lorraine rendus a la France en 1919. Dans ces trois départements [...] la loi de 1905 ne
s’applique pas et on y a conservé le systeme du Concordat de 1801. On y distingue entre les cultes
licites et tolérés, échappant au contrdle de I'Etat et ceux qui font I'objet d'une reconnaissance
officielle : le culte catholique, les deux principales Eglises protestantes, et le culte israélite. Ces
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place de la « lentille correctrice » conceptuellest de justifier pourquoi : 1) méme si le
droit constitutionnel francais protége, tout commee canadien, les deux principaux
« véhicules normatifs » de protection des conungioeligieuses applicables au contexte
des relations de travail (soit |a liberté de relig?* et le droit & I'égalité entre les individus
de confessions différent®d notre analyse comparative ne saurait, pour &nepite, se
limiter aux principaux arréts rendus en matiérestitutionnell€® et 2) I'exclusion des
décisions propres aux relations de travail destfongaires publics en droit frangais ne

trouvera pas écho dans notre these.

1.2.1.1. La protection des convictions religieusesn milieu de travail francais :
loin d’étre une question exclusivement (quasi-)cotitutionnelle

Méme si notre hypothése de recherche principatéésdsse aux convictions religieuses en
tant qu’'objet de protection ddeis sur les droit fondamentauxesquelles jouissent
généralement (comme c’est d’ailleurs le cas ende&pd’'un statusupralégislatif notre

analyse comparative, pour étre pertinente, compedhe et exhaustive, ne pouvait se

cultes reconnus sont €rigés en services publics, les ministres du culte sont nommés en accord avec
les autorités religieuses et I'Etat, et ce dernier les rémunére. C'est le ministére de I'intérieur qui gére
ces services publics et leur budget » : Nicole GUIMEZANES, Introduction au droit frangais, Auflage,
Baden-Baden, 1999, p. 82. Sur ce méme sujet, voir aussi: Jacques MIET, « Le droit local des
cultes en Alsace-Moselle », (avril 2004) Cahiers de la fonction publique 14 et Nicolas GUILLET,
Liberté de religion et mouvements a caractére sectaire, Paris, LGDJ, 2003, pp. 32-34 ainsi que : F.
MESSNER, P.-H. PRELOT et J.-M. WOEHRLING, op. cit., note 10, pp. 125-142.

%94 vsoir infra, section 2.1.2 du présent titre.

%95 v/oir infra, section 2.2.2 du présent titre.

%% Notons d’entrée de jeu que nous sommes conscients de la controverse qui sévit depuis de
nombreuses décennies en France concernant le réle (ou I'importance) qui doit étre donnée a la
jurisprudence en droit francais. Voir & ce propos : N. GUIMEZANES, op. cit., note 303, pp. 32-33;
Pierre-Yves VERKINDT, Le droit du travail, Paris, Dalloz, 2005, pp. 78-80; Guy CANIVET,
« Activisme judiciaire et prudence interprétative : introduction générale », (2006) 50 Arch. philo.
droit 9 et Jean-Pierre ANCEL (dir.), La création du droit jurisprudentiel : Mélanges en I'honneur de
Jacques Boré, Paris, Dalloz, 2007. Toutefois, le libellé extrémement général des dispositions
protégeant les convictions religieuses au sein des textes protégeant les droits fondamentaux
implique lincidente nécessité de s’attarder aux différents résultats auxquels sont parvenues les
différentes instances responsables de leur interprétation pour identifier les principales
caractéristiques témoignant de I'ampleur ou la restrictivité de la protection. C’est pourquoi nous
réserverons une importance primordiale aux analyses faites par les diverses instances
décisionnelles francaises compétentes, qu'elles soient constitutionnelles, judiciaires ou
administratives. Sur I'importance de l'interprétation en matiére de mise en ceuvre des textes visant
a protéger les « droits fondamentaux », voir notamment nos développements aux notes 80 et 201.
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limiter a I'analyse des dispositions constitutiolhe® francaises et a la jurisprudence du
Conseil constitutionnel, seule instance décisidendbnt le champ de compétence vise
exclusivement les matieres liées a linterprétatien I'application de ces mémes

dispositiond®’. Deux arguments principaux justifient notre pasitd’étendre notre analyse

a dautres instances que celles responsables dmida en ceuvre des dispositions
constitutionnelles francaises a cet égard, sojtle Tait que I'importance des dispositions

constitutionnelles dans le contentieux propre prédgection des convictions religieuses en
milieu de travail est, jusqu’a présent, beaucows péstreinte en droit francais; et 2) le fait
que les textes internationaux protégeant les dfoitdamentaux de la personne ayant été
ratifiés par la France peuvent étre mis en ceuwa’patres instances que le seul Conseil

constitutionnel.

S’agissant du premier argument, il est clair qusitization qui prévalait en France jusqu’a
la mise en ceuvre de la réforme constitutionnell@@@8 était diamétralement opposée au
régime établi en droit canadien, qui permet a t¢itoyyen d’attaquer la validité d’'une norme
donnée en vertu de @harte canadiennéconstitutionnelle) ou d’'une des auttes sur les
droits fondamentauxquasi-constitutionnelle¥f devant une des nombreuses instances —
judiciaires et/ou quasi-judiciaires — qui ont éi§g§es compétentes pour trancher de tels

litiges®®. En effet, la possibilit¢ de faire controler laligaé des lois en vertu des

%7 CONSEIL CONSTITUTIONNEL FRANCAIS, Qui peut saisir le Conseil constitutionnel?, [en
ligne : http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/le-conseil-
constitutionnel/la-saisine/comment-saisir-le-conseil-constitutionnel-/comment-saisir-le-conseil-
constitutionnel.17421.html], (page consultée le 22 aolt 2010). S’agissant des cas particuliers ou
d’autres instances que le Conseil constitutionnel peuvent effectivement interpréter et appliquer des
dispositions constitutionnelles, voir nos précisions en infra, note 324.

%% En autant, évidemment, que cette norme soit soumise a I'application de la loi sur les droits
fondamentaux choisie. Pensons par exemple aux restrictions d’application de la Charte canadienne
qui ne s’applique, en vertu de son article 32, gu’aux actes du « gouvernement », excluant donc les
relations entre individus/institutions privé(e)s. Voir a ce sujet : Christian BRUNELLE, L’application
de la Charte canadienne des droits et libertés aux institutions gouvernementales, Montréal,
Carswell, 1993 ainsi que Dolphin Delivery et Eldridge, précités, note 209.

%99 | es critéres permettant de déterminer si une instance quasi-judiciaire (ou tribunal administratif) a
la compétence pour traiter une (ou des) questions liées aux lois sur les droits fondamentaux sont
libellés de telle maniere qu'ils permettent & la plus grande proportion possible de ces instances
décisionnelles inférieures de se saisir validement de telles questions (quasi-)constitutionnelles :
« Depuis 1990, la Cour supréme du Canada a rendu plusieurs décisions consacrées a la question
de savoir si un tribunal administratif peut se prononcer sur la conformité, avec la Charte
canadienne, d’'une loi qu’il a pour mission d’appliquer.

La cour [supréme du Canada] va reconnaitre d’emblée la suprématie de la Constitution et
importance pour les tribunaux administratifs d’en assurer le respect.
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dispositions de la Constitution francaise a, defaisréation du Conseil constitutionnel en
1958, toujours été réservée a certamasrités publiquerancaise$? soit respectivement
le Président de la République, le Premier minis&r®résident de ’Assemblée nationale, le
Président du Sénat et soixante députés ou soisénateurs’. S'ajoute & cette restriction
initiale le fait que le processus permettant deefaérifier la constitutionnalité des lois dont
on allégue qu'elles pourraient potentiellement afiofune des « libertés publique¥s
constitutionnelles ne pouvait étre déclenché guwertains moments bien particuliers,

lesquels ne pouvaient en aucun cas excéder la fatiun de ladite 161, La conséquence

[-..]
... la cour dira qu’un tribunal doit respecter la Constitution de sorte que, s'il conclut que la loi qu’on
lui demande d’appliquer est invalide, il doit la traiter comme si elle était inopérante.
[...]
En somme, pour déterminer si un tribunal administratif peut se prononcer sur la constitutionnalité
d’'une loi qu’il est appelé a appliquer, il faut procéder a une analyse minutieuse de la loi qui lui
attribue sa compétence. Si un doute surgit quant a savoir si le Iégislateur entendait conférer un tel
pouvoir au tribunal, les tribunaux vont présumer que le Iégislateur entendait habiliter ce tribunal a
appliquer la Charte » : Christian BRUNELLE, « Les droits et libertés fondamentaux », dans
BARREAU DU QUEBEC, Droit public et administratif, vol. 7, Collection de droit 2008-2009,
Cowansville, Yvon Blais, 2009-2010, p. 19, aux pages 115-116 et 118. Dans le méme sens, voir
é%alement : R. c. Conway, 2010 CSC 22, parag. 80-83.
3% « Cette_expression d'autorités publiques, volontairement vague, permet de rassembler les
autorités constitutionnelles suprémes ainsi que les minorités parlementaires; on laissera de coté
certaines autorités publiques qui peuvent saisir le Conseil dans le cadre des procédures
particulieres, ainsi le garde des sceaux a propos de la déchéance d’'un parlementaire ou le préfet
dans le contentieux électoral » [nos soulignés] : Henry ROUSSILLON, Le conseil constitutionnel,
4°™ éd., Paris, Dalloz, 2001, p. 26.
31 Tel qu'il est explicitement prévu au paragraphe 61 (2) de la Constitution de 1958 : infra, note
313. Dans le méme sens, voir aussi : Denis BARRANGER, Le droit constitutionnel, coll. Que sais-
je?, Paris, PUF, 2006, p. 26 et Bernard CHANTEBOUT, Droit constitutionnel et science politique,
13°™ éd., Paris, Armand Collin, 2005, pp. 617-618. Le lecteur prendra également note que la
saisine du Conseil constitutionnel par soixante députés ou sénateurs frangais n’est possible que
depuis 1974 suite a I'adoption de la Loi n°74-904 du 29 octobre 1974 portant révision de l'article 61
de la Constitution, J.0. 30 octobre 1974, p. 11035. A cet égard, voir notamment : Francis HAMON
et Michel TROPER, Droit constitutionnel, 29°™ éd., Paris, L.G.D.J., 2005, p. 826; Pierre AVRIL et
Jean GICQUET, Le Conseil constitutionnel, 4°™ éd., Paris, Montchrestien, 1998, pp. 45-54 et Id.,
p. 24-31
Elz Expression en vertu de laquelle les « droits et libertés fondamentaux » sont parfois désignés en
droit francais. Voir entre autres: Jean MORANGE, Manuel des droits de I'Homme et libertés
publiques, Paris, P.U.F., 2007, pp. 133-136 et Dominique TURPIN, Libertés publiques et droits
fondamentaux, Paris, Le Seuil, 2004.
%13 | 'article 61 de la Constitution de 1958 est également extrémement clair quant a la procédure qui
doit étre suivie et aux moments ou la saisine du Conseil constitutionnel peut étre effectuée : « Les
lois organiques, avant leur promulgation, les propositions de loi mentionnées a l'article 11 avant
gu’elles ne soient soumises au référendum, et les réglements des assemblées parlementaires,
avant leur mise en application, doivent étre soumis au Conseil constitutionnel qui se prononce sur
leur conformité a la Constitution.
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de cette double restriction pour les individus estmme I'écrit la professeure Nicole
Guimezane¥” quil n'existe pas:«au niveau constitutionréiancais] de véritable
protection des libertés. Cette protection relévéadei qui a, par ailleurs, consacré d’autres
libertés ™.

Il est toutefois évident que laoi constitutionnelle n°® 2008-724 du 23 juillet Ede
modernisation des institutions de 1& Républiqué™® par le rajout de I'article 61-1 & la
Constitution de 1958aura sans nul doute comme effet de réduire fégar sépare
actuellement les régimes juridiques francais eadem en ce qui touche a I'ouverture des
mécanismes de contrdle de la constitutionnalitdalesEn effet, il est incontestable que la
seule mise en place du nouveau meécanisme dequastion prioritaire de
constitutionnalitd"’ et [lincidente possibilit¢ quiil permet de faireontrdler la
constitutionnalité d’une loi francaise apres sanputgation « rapproche » les mécanismes
de contrdle constitutionnel canadien et francaisegtméme si la possibilité offerte aux
justiciables francais de contester la constitutaditd d’'une disposition législative

particuliere est limitée aux cas ou ces dernieggssant en défense, sont accusés d'une

Aux mémes fins, les lois peuvent étre déférées au Conseil constitutionnel, avant leur promulgation,
par le Président de la République, le Premier ministre, le président de I’Assemblée nationale, le
président du Sénat ou soixante députés ou soixante sénateurs.

Dans les cas prévus aux deux alinéas précédents, le Conseil constitutionnel doit statuer dans le
délai d'un mois. Toutefois, a la demande du Gouvernement, s’il y a urgence, ce délai est ramené a
huit jours ». Dans le méme sens, voir aussi : CONSEIL CONSTITUTIONNEL FRANCAIS, « Circuit
des saisines (lois ordinaires) », [en ligne: http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank _mm/textes/saisine.pdf], (page consultée le 22 aolt 2010) et Louis
FAVOREU et al., Droit constitutionnel, 12°™ éd., Paris, Dalloz, 2009, p. 842 (ou les auteurs
mentionnent par ailleurs la compétence exceptionnelle que s’est octroyé le Conseil constitutionnel
dans l'arrét Etat d’urgence en Nouvelle-Calédonie : C. Const., 25 janvier 1985, Rec. Cons. const.,
p. 43, de contrdler la constitutionnalité d'une loi déja promulguée lors de I'examen d’'un projet de loi
qui la « modifie, la compléte ou affecte son domaine »).

¥4 Auteure de nombreux ouvrages juridiques, la professeure Guimezanes a également été
doyenne de la Faculté de droit de I'Université Paris 12 (Val de Marne) ou elle enseigne
actuellement.

¥ N. GUIMEZANES, op. cit., note 303, p. 64. Dans le méme sens voir aussi : Alain GARAY,
« Régulation étatique et groupes religieux en France », dans Pauline COTE et T. Jeremy GUNN
(dir.), La nouvelle question religieuse : Régulation ou ingérence de I'Etat?, coll. Dieux, Hommes et
Religions, Bruxelles, Peter Lang, 2006, p. 195, pp. 200-201.

%16 3.0 24 juillet 2008, p. 11890.

7 Voir a cet égard la page Web particuliere que le Conseil constitutionnel francais réserve
désormais au traitement de litiges en vertu de ce nouveau mécanisme constitutionnel : CONSEIL
CONSTITUTIONNEL, La question prioritaire de constitutionnalité, [en ligne : http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-question-prioritaire-de-constitutionnalite/la-
question-prioritaire-de-constitutionnalite-gpc.47106.html], (page consultée le 7 juin 2010).
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infraction & cette méme dispositfoh Pour autant, cet article n’étant officiellementré

en vigueur que le®imars 2018, il faudra évidemment attendre pour évaluer laésor
que les instances concernées (tant le Conseil tg’EtaCour de cassation que le Conseil
constitutionnel) conféreront a cette nouvelle dub& et/ou connaitre I'impact que cette
méme modification constitutionnelle pourrait avaur la protection des convictions

religieuses en droit francafs.

% Le nouvel article 61-1 de la Constitution de 1958 se lit ainsi: « Lorsque, a l'occasion d’une

instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu’une disposition législative porte atteinte
aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut étre saisi de cette
question sur renvoi du Conseil d’Etat ou de la Cour de cassation qui se prononce dans un délai
déterminé. Une loi organique détermine les conditions d’application du présent article ». Dans le
méme sens, le Conseil constitutionnel est extrémement clair quant a la nécessité initiale de faire
partie d'un litige judiciarisé avant de pouvoir se prévaloir de ce nouveau mécanisme
constitutionnel : « 7. Le justiciable peut-il saisir directement le Conseil constitutionnel ?
Non : la question prioritaire de constitutionnalité doit étre posée au cours d’une instance. »:
CONSEIL CONSTITUTIONNEL, 12 questions pour commencer, [en ligne : http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-question-prioritaire-de-constitutionnalite/12-
guestions-pour-commencer.47107.html#5], (page consultée le 7 juin 2010). S'agissant des
précisions apportées a cette « exception procédurale » par la Loi organique n°2009-1523 du 10
décembre 2009 relative a I'application de I'article 61-1 de la Constitution, J.O. 11 décembre 2009,
g)l.921379, voir : L. FAVOREU et al., op. cit., note 313, pp. 335-337.

Voir a cet égard l'article 5 de la Loi organique n°2009-1523, ibid.
Pour utiliser un exemple tiré de la jurisprudence francaise et relative a la protection des
convictions religieuses, la modification constitutionnelle de 2008 ne changera rien a Il'arrét rendu
en 2004 par le Conseil constitutionnel francais et par I'entremise duquel celui-ci avait explicitement
affirmé que le principe constitutionnel de laicité interdisait, en soi, qu'un individu puisse contester
une loi frangaise au nom de ses convictions religieuses individuelles. Comme le résume habilement
le professeur Pierre-Henri PRELOT, loc. cit., note 140, & la page 129 : « ... la décision du Conseil
constitutionnel [Cons. const., 19 novembre 2004, Traité établissant une Constitution pour I'Europe,
Rec. Cons. const., p. 173] propose pour la premiére fois une définition juridique explicite de la
laicité. Selon les termes méme de la décision, les dispositions de l'article 1°" de la Constitution aux
termes desquelles la France est une République laique interdisent a quiconque de se prévaloir de
ses croyances religieuses pour s'affranchir des régles communes régissant les relations entre
collectivités publiques et particuliers. Autrement dit pour les 9 sages la laicité se définit par la
soumission a la loi commune et l'inopposabilité a la puissance publique de toute forme d’objection
de conscience religieuse individuelle » [nos soulignés]. Dans la méme optique, la nouvelle
procédure de saisine constitutionnelle n'aurait pas empéché la Chambre criminelle de la Cour de
cassation de rendre, en 1992, sa décision concernant le caractere « constitutionnel » de
dispositions |égislatives frangaises qui, selon les accusés, portaient atteinte a leurs convictions
religieuses : « Attendu que les textes relatifs au repos hebdomadaire, ayant valeur Iégislative,
s'imposent aux juridictions de [l'ordre judiciaire, lesquelles ne sont pas juges de leur
constitutionnalité; que par ailleurs, ces textes ne sont nullement contraires a l'article 9, alinéa 1% de
la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés fondamentales,
deés lors gu’ils instituent des mesures nécessaires dans une société démocratique, a la protection
des droits et des libertés [...] D’ou il suit que le moyen ne peut étre qu’écarté » : C. Cass. Crim., 14
avril 1992, Gaz Pal. 3-4 décembre 1993, p. 547 (cité dans Janine DUFAUX et al. (dir.), Liberté
religieuse et régimes des cultes en droit frangais : textes, pratigue administrative, jurisprudence,
Paris, Editions du Cerf, 2005, p. 1313).
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Quoi qu’il en soit, les importantes restrictions furent en vigueur jusqu’en 2010 quant a
la mise en ceuvre des dispositions constitutionaélincaises ont clairement eu un impact
direct sur la protection effective des « convictigaligieuses » en milieu de travail francais
qui, non seulement ne releve pas principalemerdrdit constitutionnel comme en droit
canadief!, mais repose de maniére plus importante sur uengsle de textes législatifs et
réglementaires « ordinaires » tels qu€te du travai®® ou laLoi n°83-634 du 13 juillet
1983 portant droits et obligations des fonctioneaif>. Or, la compétenceatione
materiae des différentes instances décisionnelles francaiéest tres strictement
compartimentée en fonction de la qualificationdique du litige dont il est question, cet
élargissement de I'horizon l|égislatif avec lequels devons composer notre analyse a
nécessairement pour conséquence d’élargir propogitement I'éventail des instances

décisionnelles francaises pertinentes.

En effet, le Conseil constitutionnel, en tant gstance décisionnelle responsable de
I'interprétation des dispositions de la Constitativancaise et exclusivement compétente
quant au contrdle de la constitutionnalité des friscaise¥” n’est pas compétent pour

analyser des questions juridigues touchant unigoeraela mise en ceuvre de « lois

ordinaires » et ce, méme si celles-ci touchent ohjet de protection » également consacré

%1 0, faut-il le rappeler, la protection des convictions religieuses reléve directement des
différentes lois sur les droits fondamentaux de nature (quasi-)constitutionnelle au Canada.

%22 vsoir infra, début des sections 2.1.2 et 2.2.2 du présent titre.

%23 3.0. 14 juillet 1983, p. 2174. Voir & cet égard : Ibid.

824 « [Le Conseil constitutionnel] n'a pas le monopole du contrble de la constitutionnalité des
normes en général, puisque d'autres juridictions peuvent et doivent appliquer la Constitution,
directement ou indirectement [...] et puisqu’il n’est compétent que pour se prononcer sur certaines
normes. En revanche, il a le monopole de I'appréciation de la constitutionnalité des lois et des
engagements internationaux. » [nos soulignés] : Marie-Anne COHENDET, Droit constitutionnel,
3°™ éd., Paris, Montchrestien, 2006, p. 35. Précisons par ailleurs que le contrdle de la
constitutionnalité des « actes administratifs » ou réglements relévent, quant a lui, des instances
administratives francaises telles le Conseil d’Etat : « Le développement de la justice administrative
a permis le contréle de la Iégalité des actes administratifs : la Constitution fait partie de la Iégalité;
un acte administratif peut donc &tre annulé s'il est contraire & la Constitution (Conseil d’Etat, 4 avril
1952, Syndicat national des quotidiens d’Algérie, JCP 1952.2.7138) et notamment aux principes ...
qui résultent... du Préambule de la Constitution (Conseil d’Etat, 29 juin 1949, Rec. Cons d’Et., p.
394); or par acte administratif, le Conseil d’Etat entend tous les actes qui n‘ont pas force de loi et
notamment les réglements (Conseil d’Etat, 28 octobre 1960, M. De la Boulaye, Rec. Cons. d’Et., p.
570) et méme les ordonnances signées par le Chef de I'Etat et prises en application de I'article 38
de la Constitution (Cons. d’Etat, 24 novembre 1961, Fédération nationale des syndicats de police,
p. 658) » : Frangois LUCHAIRE, Le Conseil constitutionnel, Tome 1, Paris, Economica, 1997, p. 19.
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par le droit constitutionnel tel que les « convios religieuses®° Conséquence directe de
cet état de fait : la jurisprudence rendue pairissances décisionnelles compétentes pour
appliquer et mettre en ceuvre les dispositions IEgies et réglementaires « ordinaires »
protégeant les convictions religieuses en miliedrdeail devra étre prise en considération

dans notre analy3€.

L’autre argument d’'importance pour justifier la essité de ne pas limiter notre analyse a
la seule jurisprudence du Conseil constitutionrmicerne les regles d’application des
différents traités et conventions internationaukfiés par la France en droit interne.
L’article 55 de laConstitution de 1958’ consacre en effet le principe selon lequel la
ratification (ou l'approbation) d’'une Convention aliun Traité international entraine

automatiquement son applicabilité en droit inteframcais’® de méme que la supériorité

355 Cette incompétence avérée du Conseil constitutionnel ne concerne évidemment que les litiges

ou la mise en ceuvre d’'une loi n'implique aucune question de compatibilité avec la Constitution
francaise. Dans le cas contraire, comme le soulignait le doyen Louis Favoreu dans un article paru
en 1986, le Conseil constitutionnel s’est a plusieurs reprises permis d’interpréter le contenu des lois
faisant I'objet du contréle de constitutionnalité dans le but de les rendre compatibles avec la

Constitution francaise: « Dans les décisions de conformité sous réserve d'interprétation
constructive [...] le juge constitutionnel ajoute au texte ce qui lui manque pour étre conforme, sous
couleur de linterpréter: [... ] Dans une décision du 19 janvier 1984, le Conseil constitutionnel
décide que le Comité de la réglementation bancaire n’a pas le pouvoir de prononcer ou non a son
gré l'extension des régles qu'il édicte a certains établissements bancaires, mais seulement de
vérifier I'existence des conditions nécessaires a son extension [référence & Cons. const. 19 janvier
1984, Loi relative a I'activité et au contrdle des établissements de crédit, Rec. Cons. const., p. 23] :
cette derniére précision n'est pas dans le texte de la loi mais celui-ci doit désormais étre interprété
en en tenant compte. » Louis FAVOREU, « La décision de constitutionnalité », (1986) 38 R.I.D.C.
611, 622. Dans le méme sens, voir également : M.-A. COHENDET, id., pp. 68-69.

%% S'appuyant sur une définition trés large du concept de « controle de constitutionnalité », la
professeure Marie-Anne Cohendet affirme également que la mise en ceuvre des droits de ’homme
est bien loin de relever exclusivement, en France, de la compétence du Conseil constitutionnel : «

. méme quand [le contrdle de constitutionnalité] est exercé par une juridiction, ce n'est pas
nécessairement la Cour constitutionnelle [...] Ainsi, en France, le contr6le de constitutionnalité de
tous les actes autres que les lois et les traités n’est pas assuré par le Conseil constitutionnel, mais
par toutes les autres juridictions relevant de I'ordre administratif ou judiciaire, quand elles
apprécient respectivement la [égalité d’actes administratifs ou d’Actes de personnes privées. Elles
doivent appliquer la Constitution, en particulier les droits de I'homme, et elles sont conduites a le
faire dans des domaines tres divers : droit du travail, droit de la famille, droit administratif général,
droit pénal... » : M.-A. COHENDET, id., pp. 81-82.

T « Article 55 . Les traités ou accords réguliérement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication,
une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son
azpplication par l'autre partie. ».

%% Deés que cette ratification ou approbation a été «régulierement publiée » en France :
« L'accomplissement [des] formalités prévues a l'article 55 C. marque a la fois 'engagement de la

République sur le plan international (ratification ou approbation) et I'entrée en vigueur en droit

interne (publication) des traités et accords signés par la France; elles constituent autant
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hiérarchique des dispositions qu’ils contiennentr papport aux différentes lois
ordinaired®”,

Or, parmi les textes internationaux ayant éte iéstifpar la France, nous trouvons
notamment, les deuRactes internationaux relatifs aux droits de I'nogitf} la Convention

européenne des droits de I'Homite la Charte sociale européenne (réviséeet la

d’exigences préalables a Il'application et donc, a linvocabilité devant les juges ordinaires des
stipulations conventionnelles. [...] un engagement international publié mais non ratifié ou approuvé
n'est pas considéré comme régulierement introduit en droit francais. [...] Inversement, un
engagement international ratifié ou approuvé mais non régulierement publié ne produit aucune effet
juridiqgue en droit interne. » : L. FAVOREU et al., op. cit., note 313, pp. 176-177. Dans le méme
sens, voir aussi : B. CHANTEBOUT, op. cit., note 311 pp. 635-636.

%29 \oir notamment & ce sujet: Brigitte GAUDEMET-BASDEVANT et Jean MONNET (dir.), La
jurisprudence constitutionnelle en matiére de liberté confessionnelle et le régime juridique des
cultes et de la liberté confessionnelle en France, Rapport du conseil constitutionnel francais, Paris,
Conseil constitutionnel, 1998, p. 8 et M.-A. COHENDET, op. cit., note 324, pp. 193-196 et Louis
FAVOREU et Loic PHILIPP, Les grands arréts du Conseil constitutionnel, 13°™ éd., Paris, Dalloz,
2005, p. 317. Mentionnons par ailleurs que, comme le rappelle Blandine Chélini-Pont, si
'application de larticle 55 de la Constitution fait en sorte que les dispositions des Traités
internationaux ratifiés par la France ont une valeur hiérarchiquement supérieure (ou
supralégislative) par rapport aux dispositions Iégislatives ordinaires, il n’en est pas de méme pour
les dispositions et « valeurs » constitutionnelles frangaises, qui conservent leur statut prioritaire : B.
CHELINI-PONT, loc. cit., note 133, 300. Dans le méme sens, voir également : F. HAMON et M.
TROPER, op. cit., note 311, pp. 749-751; Michel DE VILLIERS, « Hiérarchie des normes », dans
Michel de VILLIERS, Dictionnaire de droit constitutionnel, Paris, Armand Collin, p. 122; B.
CHANTEBOUT, id., pp. 636-638; DIRECTION DE LINFORMATION LEGALE ET
ADMINISTRATIVE DE FRANCE, Découverte des institutions/approfondissement: les traités
internationaux et la  Constitution, [en ligne:  http://www.vie-publigue.fr/decouverte-
institutions/institutions/approfondissements/traites-internationaux-constitution.html], (page consultée
le 7 juin 2010).

%9 Soit le Pacte international relatif aux droits civils et politiques, précité, note 79, ratifié par la
France le 4 novembre 1980 : COMMISSION NATIONALE CONSULTATIVE DES DROITS DE
L'HOMME, Les droits de I'Homme en France : regards portées par les instances internationales,
rapport 2009, Paris, la Documentation francaise, 2009, [en ligne :
http://www.cncdh.fr/IMG/pdf/Droitsdel_Homme France_ CNCDH_1.pdf], (page consultée le 7 juin
2010), p. 275 (voir aussi la Loi n80-460 du 25 juin 1980 autorisant I'adhésion de la République
Francaise au Pacte international relatif aux droits civils et politiques, ouvert a la signature le 19-12-
1966 a New-York, J.O. 26 juin 1980, p. 1569) ainsi que le Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels, précité, note 98, ratifié par la France le 4 novembre 1980 :
COMMISSION NATIONALE DES DROITS DE L'HOMME, id., p. 276 (voir aussi la Loi N'80-461 du
25 juin 1980 autorisant l'adhésion de la République Francaise au Pacte relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels, ouvert a la signature le 19-12-1966 a New-York, J.O. 26 juin
1980, p. 1569).

%1 précitée, supra, note 74, ratifiée par la France le 3 mai 1974 : COMMISSION NATIONALE DES
DROITS DE L’'HOMME, id., p. 284 (voir aussi la Loi n°73-1227 du 31 décembre 1973 autorisant la
ratification de la Convnetion européenne de sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés
fondamentales signée a Rome le 04-11-1950 et de ses protocoles additionnels, J.O. 3 janvier 1974,

. 67).

b 2151 R.T.N.U. 277 (entrée en vigueurle 1% juillet 1999), [en ligne:
http://conventions.coe.int/Treaty/fr/Treaties/Html/163.htm], (page consultée le 22 aolt 2010),
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Convention internationale du travail no. 111 conwamt la discrimination en matiere
d'emploi et de professiorde I'Organisation internationale du travail textes qui
contiennent tous des dispositions consacrant lhouel’autre des volets normatifs de
protection des « convictions religieuses ». Et iastar du traitement des « libertés
publiques » en droit francais, I'évaluation du dede compatibilité entre les mesures et
principes du droit international et le droit interfrancais ne releve pas exclusivement du
Conseil constitutionnel. En effet, depuis I'arhéterruption volontaire de grossessendu
par le Conseil constitutionnel en 1§75 il revient aux «juges ordinaires » des ordres
judiciaires et administratifs de trancher quard @dmpatibilité des lois francaises avec les
traités internationaux intégrés a l'ordre juridiguéerne sous I'égide de l'article 55 de la
Constitution de 1958

« ... dans sa célébre décisidW@] du 15 janvier 1975, le Conseil constitutionnel a
refusé d’'exercer un contrble de conventionnalité f@s, en n'appréciant pas la
conformité de la loi a une convention [internatiehaCette jurisprudence a depuis lors
été constamment maintenue.

[..]

Le Conseil constitutionnel a donc considéré qust@ex juges de droit commun qu'il

appartient d'exercer le contrble de convention@aties lois. Le juge ordinaire se
prononcant a I'occasion d’un proces et ses dédsagant I'autorité relative de la chose
jugée, au moment précis du litige, il peut vériieta Convention est ou non appliquée
par les autres Etats et donc si, & ce moment légnaention est supérieure a la loi
[application du principe deciprocitd. Si oui, il écarte I'application de la loi coniire

a la Convention dans le litige. Il n'annule pasldg il se contente d'en écarter

I'application pour ce cas précis>»

ratifiée par la France le 7 mai 1999 : COMMISSION NATIONALE DES DROITS DE L'HOMME, id.,
p. 285 (voir aussi la Loi no 99-174 du 10 mars 1999 autorisant I'approbation de la charte sociale
européenne (révisée), J.0. 11 mars 1999, p. 3631).

%3 R.T.AF. 1982, no. 51, [en ligne: http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convdf.pl?C111], (page
consultée le 22 aolt 2010) ratifiée par la France le 28 mai 1981 : COMMISSION NATIONALE DES
DROITS DE L'HOMME, id., p. 282 (voir aussi la Loi n81-357 du 15 avril 1981 autorisant
I'approbation de la Convention internationale du travail 111 concernant la discrimination en matiere
d’emploi et de profession, adoptée par la Conférence Internationale du Travail a Genéve le 25-06-
1958, J.O. 17 avril 1981, p. 1087).

%4 Cons. const., 15 janvier 1975, Loi relative a I'interruption volontaire de la grossesse, Rec. Cons.
const., p. 19

%5 M.-A. COHENDET, op. cit., note 324, p. 97. Dans le méme sens, voir aussi : L. FAVOREU et
al., op. cit., note 313, pp. 339-341. Suite a l'arrét IVG, les juridictions judiciaires et administratives
« ordinaires » ont emboité le pas et, malgré les quelques réticences qui auraient longtemps
perduré, n’hésitent plus a reconnaitre la supériorité de facto des normes conventionnelles sur la
Iégislation « ordinaire » francaise : « Le principe de la supériorité du traité sur la loi implique que les
dispositions d’'une convention internationale ne puissent pas étre modifiées par une loi postérieure
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1.2.1.2. Le recours a I'appréhension « plus largedu droit du travail canadien

Une fois arrétée l'obligation d’étendre notre asalyaux lois « ordinaires » frangaises et,
donc, a la jurisprudence (et doctrine) propre afé&s instances décisionnelles que le seul
Conseil constitutionnel, une question demeure: élegl instances cette analyse doit-elle
étre étendue ? Toujours en fonction de la compartiation plus stricte des différentes
instances décisionnelles (& tout le moins en ce tguche leur compétenceatione
materiag et des domaines du droit, la réponse a cettstignene peut étre formulée sans
nous étre attardé quelques instants a la percefraogaise de ce que nous appelons, au

Québec, le droit du travail (ou droit de I'emploi).

Ainsi, traditionnellement en France, le droit dentploi a été largement assimilé au droit
privé. La principale conséquence de cet amalgaingues contrairement au droit du travail
canadien ou n’existe pas une aussi stricte digbimatntre le régime juridique applicable
pour assurer la protection des droits et liberv@sidmentaux au sein des deux grands types
de milieux d’emploi (public et privé), I'appréheasi traditionnelle du droit du travail
francais se trouve a exclure, en principe, lesticgla de travail applicables aux agents

publics et des collectivités territoriales (quiénent quant & elles du droit administratff)

qui leur serait contraire. Cette conséquence s’est imposée difficilement aux tribunaux frangais mais
la Cour de cassation comme le Conseil d’Etat ont finalement fait application de ce principe. » : N.
GUIMEZANES, op. cit., note 303, p. 34. Dans cet extrait, la professeure Guimezanes fait référence
aux arréts suivants : Cour de cassation/ C. Cass. Mixte, 24 mai 1975, Jacques Vabre, D. 1975,
p. 497; Conseil d'Etat / Cons. d’Etat, 20 octobre 1989, Nicolo, D. 1990, p. 135, note P. Sabourin.
Soulignons finalement que le principe d’intégration des normes « internationales » en droit interne
francais s'applique également, avec les modulations théoriques qui doivent étre apportées, aux
régles du droit communautaire en vigueur au sein des Etats membres de I'Union européenne, dont
la France. A cet égard voir notamment : « Le droit de 'Union européenne comporte un champ
d’application pour partie plus large, pour partie plus restrictif. Les régles de droit du travail sont
applicables, dans I'enceinte de I'Union européenne, a I'ensemble des résidents, qu'ils soient ou non
ressortissants des pays membres. » : Jean-Michel BELORGEY, « De quelques problemes liés a la
prohibition et a I'élimination des discriminations : essai de clarification des concepts et éléments de
droit comparé », (Juil.-ao(t 2002) 7-8 Droit social 683, 685 de méme que : Pierre-Yves MONJAL,
Droit de I'Union européenne, Paris, Dalloz, 2007, pp. 9-44 et Armel PECHEUL, Droit
communautaire général, Paris, Ellipses, 2002, pp. 135-144.

%% Comme le résume bien le professeur Alain Supiot, dans sa désormais classique Critique du droit
du travail : « Dans droit du travail, le mot travail ne désigne pas en effet toutes les formes du travail
au sens large du mot (par exemple, pas le travail ménager), ni méme toutes les formes de l'activité
professionnelle : nombre d'entre elles demeurent soumises a une organisation juridique
particuliere, comme par exemple [...] la fonction publique » : Alain SUPIOT, Critique du droit du
travail, Paris, PUF, 2002, p. 7. Dans le méme sens, voir aussi : « Il est entendu, et acquis, depuis
de nombreuses années, que les personnes qui travaillent pour le compte d’'une autre personne
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Confrontés a une divergence aussi importante efundarentre les deux régimes juridiques
comparés, il nous fallait nécessairement faire lmixcet ajuster le cadre comparatif en
fonction de I'appréhension nationale choisie. Heugsumer en quelques mots, ce choix se
bornait a celui d’exclure (ou inclure) de notre Igga la jurisprudence rendue par les
instances, administratives, responsables de lgogadts « relations de travail » des agents

publics francais.

A cet égard, considérant le fait que notre théseemtirectement sur le droit canadien et a
pour ambition d’embrasser le plus large éventasisgale de « relations interindividuelles »

liées & la réalisation d’une tache pour le comfratcli**’, nous avons choisi de privilégier

la définition canadienne du concept de « relatidastravail » qui englobe a la fois les

normes et principes applicables aux milieux deditaprivés et public. Par conséquent,
nous eétendrons notre analyse aux sources juridigueanant des (et/ou liees aux)
principales instances des deux autres grands e juridiction 3° : judiciaires (telles

que la Cour de cassation) et administrafiggomme le Conseil d’Etat).

Cette observation concernant I'appréhension duegnde « relations de travail » conclut
donc la circonscription du cadre comparatif qui ssandra la présente analyse
comparative, moteur important du premier titre detdése. A présent que la « lentille
correctrice $*° est bien polie et correctement installée, il estsible de passer au coeur de
'analyse visant a démontrer les grandes caratitgres de l'approche « restrictive »

retenue par le droit francais en matiére de priateates convictions religieuses qui: 1) a

peuvent et doivent étre rangées, classées, en deux catégories bien distinctes, tellement différentes
a priori, qu'il ne saurait étre question de les comparer, les salariés soumis au droit privé, d’'un c6té,
les agents publics, plus spécialement, parmi eux, les fonctionnaires, d'un autre co6té. En
schématisant, d'un c6té on trouve le contrat et le droit privé, de I'autre le statut et le droit public » :
Jean-Marie PONTIER, « Préface », dans Nicolas FONT, Le travail subordonné entre droit privé et
droit public, Paris, Dalloz, 2009, p. Xl de méme que : P.-Y. VERKINDT, op. cit., note 306, pp. 20-
22 et Nicolas FONT, Le travail subordonné entre droit privé et droit public, Paris, Dalloz, 2009, pp.
11-16.
%7 \/oir supra, note 55.
%% Expression tirée de N. GUIMEZANES, op. cit., note 303, p. 36.
%9 |_es relations de travail des agents de I'Etat (fonctionnaires) sont en effet soumises & un régime
juridique différent (droit administratif) des individus occupant un emploi dans un lieu de travail privé
(droit privé). Comme nous le verrons plus loin (voir infra, section 2.1.2.1 du titre 2), cette distinction
emploi public / emploi privé est porteuse d'effets concrets en ce qui concerne la portée de la
?4rootection accordée aux convictions religieuses en milieu de travail.

Voir supra, début de la section 1.2.1. du présent chapitre.
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privilégié une approche « objective »; et 2) adometplus grand nombre de « limitations
intrinséques » fondées sur une opposition de lavichon religieuse invoquée avec un
autre droit ou liberté protégé par un autre teutilique, qu’il soit de niveau hiérarchique

égal ou inférieur.

1.2.2. L’'approche « objective » du droit frangais

Comme I'a si bien résumé la professeure Christelleheer-Cieslak, de la Faculté de droit
de I'Université Laval, la méthode d’interprétatiavec laquelle les tribunaux francais
abordent la définition des « convictions religiesiseen tant qu’objet de protection
|égislatif s’'oppose d’abord & Eanadienn&’ par la sélection d'une approche « objective »

du concept de religion :

« Le juge francais détermine la religion de l'adulfle maniere objectivePour
identifier une religion d'une partie, il s’efforcde caractériser une appartenance
religieuse constante, voire, dans certains casnget et publiqgue. Au contraire, le juge
guébécois détermine la religion de l'adulte de mamisubjective Il s'efforce de
comprendre et d'analyser le sentiment d'identilégieuse de la partie et s'il établit
des liens entre cette derniére et une communautiglants déterminée, c’est toujours
en s’efforcant de déterminer la nature et la paldiité des liens que la partie a choisi
de construire avec cette communauté. » [nos sasfjh

11 est important de noter que le corps de l'analyse de la professeure Landheer-Cieslak ne porte

pas sur le droit canadien, mais plus particulierement sur une comparaison entre les régimes
francais et québécois. Nous avons toutefois considéré que, méme s'il est facilement possible
d’identifier clairement une tendance des instances judiciaires québécoises a traiter différemment les
revendications fondées sur les convictions religieuses par rapport aux instances (a tout le moins)
fédérales (on n'a qu'a penser a deux des arréts les plus récents de la Cour supréme du Canada,
Amselem, précité, note 22 et Multani, précité, note 19, qui ont tous deux renversé des décisions
majoritaires de la Cour d’Appel du Québec : Amselem c. Syndicat Northcrest, [2002] R.J.Q. 906
(C.A)) et Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys c. Singh Multani, [2004] R.J.Q. 824 (C.A),
cette affirmation de la professeure Landheer-Cieslak s’applique généralement au droit canadien en
matiére de protection des convictions religieuses. En effet, méme s'il est impossible de prévoir la
maniére avec laquelle un «droit québécois autonome » envisagerait la question, force est
d’admettre que les arréts et principes établis par la Cour supréme du Canada ont force de loi sur le
territoire québécois et sont a la source de la procédure devant étre respectée par les instances
judiciaires québécoises lorsqu’elles ont a traiter d'un litige qui implique (entre autres) une conviction
religieuse donnée.

%2 C. LANDHEER-CIESLAK, op. cit., note 9, p. 277 (parag. 241).
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Cette approche objective retenue par le droit iEn@ pour conséquence principale de
limiter les types de convictions visées par legpal#tions protégeant les convictions
religieuses, a tout le moins si I'on compare aescdeux critéres en vertu desquels le droit
canadien définit ce qu’est une « conviction relige protégée » par lésis sur les droits
fondamentawapplicables sur son territoire. Pour les tribun&i@rcais, qui ont longtemps
refusé d'offrir une définition formelle du concegié « religion $*, I'existence juridique
d’'une « conviction religieuse » dépend de deux dgamitéres reposant sur une conception
collective du phénoméne religieux. Nous analyse®ss criteres en les confrontant aux

criteres individuels canadiens de la « religiorspanelle » et de la « croyance sincere ».

Le professeur Jacques Robert, de la faculté dé dediUniversité Panthéon-Assas (Paris

11)*** nous résume les deux critéres qui devront éiéésspar un tribunal francais pour

déterminer si les convictions faisant I'objet dlitige sont « religieuses » au sens juridique

du terme :

« On pourrait dire que la religion se définit paur éléments 'un objectif, I'autre
subjectif

- L’élément objectiest fourni par I'existence d’'une communauté. Unamunauté, ce
n'est pas un simple agrégat d'individus; c’est twuge cohérent, un « étre normal ».

La religion est un phénomeéne collectif; ce n'est pacessairement un phénoméne de
masse]...]

- Le second élémentiélément subjectjf c’est la foi. La foi a son siége dans la
conscience individuelle. Néanmoins, ce n'est pas conscience solitaire mais la
réciprocité des consciences qui fait la religion.dtioi ces deux éléments, objectif et
subjectif, sont indissociable.faudra la foi pour donner un sens au groupe, sndi
fallait un groupe, si restreint qu'il fut, pour fa& sortir la foi d'une intériorité que le
droit n'aurait pu saisir » [nos soulignésf®

%3 En fait, selon un rapport du Conseil constitutionnel frangais publié en 1998, ce n'est qu'en 1997

gu'une cour dimportance s’est risquée a définir le concept de religion: B. GAUDEMET-
BASDEVANT et J. MONNET (dir.), op. cit., note 329, p. 25, a propos de l'arrét : C.A. Lyon, 28 juillet
1997, D. 1997, p.197.

% Le professeur Robert a également été membre du Conseil constitutionnel francais et président
du Centre francais de droit comparé.

%% Jacques ROBERT, «La liberté de religion, de pensée et de croyance », dans Rémy
CABRILLAC, Marie-Anne FRISON-ROCHE et Thierry REVET (dir.), Libertés et droits
fondamentaux, 11°™® éd., Paris, Dalloz, 2005, p. 350, & la page 356. Dans le méme sens voir
aussi : Vincente FORTIER, Justice, religions et croyances, Paris, CNRS, 2000, pp. 22-24; Claire
BRISSEAU, « La religion du salarié », (2008) 9/10 Droit social 969 ainsi que C.A. Lyon, 28 juillet
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A premiére vue, dans un contexte ol toute défmitisidique du concept de « convictions
religieuses » repose sur un ensembkgpdoris qui sont nécessairement similaires d’un
Etat & un autre (par exemple, la distinction ertoenviction » et « connaissanc&%ou le
lien du «religieux » avec l'un ou l'autre de ceequoous avons désigné comme les
« mystéres religieux®¥’) et ou I'analyse comparative est axée sur I'appeocanadienne
en la matiére, I'articulation particuliere des deuitéres en vertu desquels les « convictions
religieuses » sont circonscrites comme objet deeption du droit francgais aurait tout a fait
pu justifier qu'on en traite comme un seul. En gffe moins avisé des lecteurs aura
facilement remarqué qu’une seule caractéristiqetindiue ces deux critéres du double
critere canadien de la religion personnelle etaderbyance sincére, soit : le rattachement
de la conviction a un dogme religieux (ou une igi@h ») de nature « collective ».
Toutefois, parce que la simple — mais efficace semd@n miroir des criteres canadiens et
francais nous semblait plus a méme de faire rastort génerosité » du droit canadien en
matiére de protection des convictions religieusesis avons préféré résister a la tentation
de regrouper les deux criteres francais en un seplutét choisi de retenir la division

dualiste résumée par le professeur Jacques Robert.

1.2.2.1. L'identification d’'une « communauté de crgants »

En vertu du premier critére, I'existence juridigdiene religion (et donc la protection des
convictions qui en découlent) ne sera admise pdrdé francais qu’a la condition que le
dogme (ou I'ensemble de valeurs/croyances) véhipalécelle-ci soit partagé par « une
communauté de croyants existant au sein de latéogf€ Dans un ouvrage publié en
2008, la docteure en droit Myriam Pendu précisapdrtée que le droit francais confere a

ce critére initial de I'existence d’une « commuréadé croyants » en ces termes :

1997, précitée, note 343 (décision non contredite en appel : C. Cass., 30 juin 1999, D. 2000, p. 655,
note Bénédicte Giard). S’agissant d’'une définition encore plus restrictive du concept de « religion »
qui est encore considérée par certains auteurs de doctrine frangaise (limitée a ce qui touche un
« culte » particulier), voir : M. PENDU, op. cit., note 11, p. 2.

%% \/oir supra, section 1.2.1 du titre préliminaire.

%47 \oir supra, section 1.2.2. du titre préliminaire.

%8 C. LANDHEER-CIESLAK, op. cit., note 9, pp. 262-263.
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« La condition préalable a toute existence durligieux suppose de permettre aux
individus de satisfaire librement a leurs exigendesspiritualité,_par I'adhésion au
mouvement religieux de leur choix, puisgua base de 'appartenance a une religion,
il y a nécessairement un acte personnel d’adhésiorsysteme du monde qu'elle
propose acte qui a d’autant plus de valeur et de sigatfien qu'’il est plus libre[...]
Les convictions religieuses individuelles naissairisi, de I'adhésion en conscience a
une religion guelconque, qui a vocation a propésetr un ensemble de réglefont
celles qui traduisent les préceptes révélant sarhion spirituelle et dont 'intégration
par chacun est susceptible d'orienter et de dirlger conduites humaines. » [nos
soulignési®

Une rapide comparaison de ce premier critere (&i@hcavec le critere canadien de la
« religion personnelle » qui admet sans distinction les convictions spalies purement
individuelles ou partagées par d'autres adeptesladenéme religiofr’° — démontre
clairement,a contrarig la trés grande générosité (voire la quasi-abseecémites) en
vertu de laquelle le droit canadien aborde l'adiik® des différentesconvictions
structurantesau sein du groupe des « convictions religieusetégées ». La plus grande
restrictivité du droit francgais a cet égard s’erprid’ailleurs sous deux aspects principaux,
soit: 1) la proportion moins importante de conweics personnelles qui se trouvent
protégées en tant que « convictions religieusext >2) la moins grande latitude qui est
octroyée aux juges (en principe) pour veérifierascbnviction qu’un individu invoque est,
effectivement, rattachée a un dogme (ou systenvaldars) religieux.

S’agissant d’abord de la plus grande proportioxaliesions intrinseque en vertu du critére

francais de la « communauté de croyants », celsnterne deux grands ensembles de

%9 M. PENDU, op. cit.,, note 11, p. 153. Dans le méme sens, voir aussi les pp. 2-3 du méme
ouvrage. Selon une approche a contrario, les professeurs Messner, Prélot et Woehrling aprés avoir
résumé [l'approche théorique de « l'autocompréhension» (ou « autoréférenciation ») des
obligations religieuses d'un individu dans le processus visant a déterminer l'ouverture des
dispositions protégeant les convictions religieuses — par ailleurs trés proche de I'approche
actuellement suivie par la jurisprudence canadienne — en font une critique assez importante et
évaluent la réception de cette approche par les différentes juridictions nationales francaises : « La
these de l'autocompréhension comprend encore un défaut plus fondamental : sans aucune
référence collective, il est impossible pour des individus de déterminer subjectivement si leur
pratique est religieuse ou pas. Le sentiment de participer a une religion suppose qu’une définition
de l'activité religieuse ait été donnée au préalable. Par conséquent, l'autoréférenciation ne peut
constituer un critére unique de la définition de la religion. Elle peut seulement étre utilisée comme
condition nécessaire, mais non suffisante de I'activité religieuse.

Pour ces différentes raisons, le critere de I'autoréférenciation parait n'avoir été retenu de maniéere
déterminante dans aucune jurisprudence nationale [frangaise]. » [nos soulignés] : F. MESSNER,
P.-H. PRELOT et J.-M. WOEHRLING (dir.), op. cit., note 10, p. 33.

%30 v/oir supra, section 1.1.1.1 du présent titre.
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convictions personnelles qui se trouvent couvepasle critere canadien de la « religion
personnelle », soit : 1) les convictions relevaet ld création individuelle, ou dont
I'existence ne repose pas sur un «dogme » panpagédautres adeptes; et 2) les
convictionsdéisted™ et areligieuses du champ de protection des caomgteligieuses . Si
la premiere exclusion peut facilement étre déduiée I'application d’'une approche
« collective » du concept de religion en droit frais, la seconde mérite qu’on s’y attarde

davantage.

Ainsi, les déisteset les « non-croyants » se trouvapso factoexclus du champ de
protection des convictions religieuses en droibgeas et ce, pour la seule et bonne raison
que leur irréligiosité (ou, pour les déistes, «igmlité ») est uniquement rattachée a leur
conscience individuelle. Confrontés aux différenrtmystéres religieux », ces individus,
méme s’ils offrent des « réponses » diamétralemppbsées (les uns ont en effet choisi de
croire a I'existence d’'une quelconque entité, fasoeontinuité de la vie apres la moet

les autres, de ne pas y croire), sont en effet paisla principale caractéristique de leur
« foi », soit qu’elle se définit indépendammentaigte adhésion a un quelconque ensemble
ou systeme (collectif) de valeurs, prescriptioriseletroyances. Dans un cas comme dans
l'autre, la nature individuelle de leurs croyan@spéche de les lier a une quelconque
« communauté de croyants » (pris au sens « orgamigléfini par la jurisprudence et la
doctriné®? ce qui a pour effet de les exclure intrinséquerderdomaine des « convictions
religieuses » en tant qu'objet de protection duitdfeancais®®. En nous fiant &
I'énumération faite par la Cour d’appel de Parisléh2 pour énumerer les différents types
de «convictions structurantes » pouvant tombers stagide de la « conscience

individuelle 5>* (et qui associent les convictions areligieuses aorvictions dites

%1 Soit le qualificatif utilisé pour désigner les personnes qui professent le « déisme », soit la

« position philosophique de ceux qui admettent I'existence d’une divinité, sans accepter de religion
révélée ni de dogme » : J. REY-DEBOVE et A. REY, op. cit., note 16, p. 657.

%2 En effet, pour étre reconnue comme tel, la « communauté de croyants » doit fonctionner, pour
reprendre I'expression utilisée par le professeur Jacques ROBERT (voir supra, citation a la note
345), comme « un étre normal », c’est-a-dire en fonction de régles de fonctionnement préétablies.
333 Quant au caractére essentiellement « positif » (couvrant la croyance en un dogme religieux,
mais non les autres formes de croyances ou la non-croyance) de la définition de religion en droit
francais, le professeur Robert écrit: « Il faut donc remonter a I'objet de la croyance. Toute
conviction n’est pas une foi : un parti politique, une école philosophique ne font pas une religion. » :
J. ROBERT, id., p. 357.

%4 voir infra, citation correspondant a la note 361.

127



« philosophiques®?), la séparation des convictions religieuses digigases en tant que
deux groupes distincts permet d'illustrer visuekbatnla plus grande restrictivité de la

protection que le droit frangais accorde aux « gmions religieuses ».

Fig. 2 Convictions métaphysiques (ou
ENSEMBLE » indémontrables Convictions
Convictions religieuses protégées (FR) A religieuses

; .
+~ «positives »

Convictions
individuelles non
ligesala
spiritualité
(scientifiques,
politiques,

philosophiques,

! etc.)
Convictions areligieuses (ou

philosophico-spirituelles)
Convictions Convictions
non structurantes structurantes

Légende

= convictions considérées comme des convictiongieekses protégeées en
droit francait

Le second aspect qui permet d'affirmer que le @itgancais de la « communauté de
croyants » est plus restrictif que celui, canaddeEn|a « religion personnelle » tient au fait
que le droit francais permet une certaine latitade juges devant faire face aux cas
d’individus qui invoqueraient une conviction de urat purement individuelle ou dont le
contexte, & premiére vue, pourrait laisser penser lg conviction alléguée est, en fait,

fictive. Les commissaires Gérard Bouchard et Ckaflaylor, dans le rapport final de la

% Voir & ce sujet l'article du professeur J. ROBERT, loc. cit., note 345, qui, & la page 357, oppose

« linvocation du surnaturel — qui est religion — et la spéculation sur la métaphysique — qui n’est que
philosophie ».
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Commission de consultation sur les pratiques d'ano@dements reliées aux différences
culturellespublié en 2008, avaient d’ailleurs circonscrit lfaiblesse » inhérente du critere
canadien de la « religion personnelle » face &lfiestsituations, faiblesse expliquée par le
fait que ce méme critére n’offrait aux juges conésraucune autre option que de présumer
que la conviction « douteuse » respectait le preanitére en vertu duquel il est possible de

définir ce qu’est une « conviction religieuse pggé » au Canati.

Ainsi, outre la plus grande proportion d’exclusianginseques gu’il implique, le critére

francais de la « communauté de croyants » doiteégaht étre considéré comme étant
« plus restrictif » que le critéere qui lui corregpoen droit canadien et ce, parce qu'il
permet aux magistrats de vérifier si la convictiaisant I'objet du litige est enracinée dans
un quelconque dogme religieux colletf Cette possibilité permet donc aux magistrats
francais « d’enquéter » pour déterminer si la oot alléguée devant eux appartient a un
« ensemble de regles religieuses » cohérent etggapar plusieurs adeptes. Les principaux
impacts découlant de la plus grande latitude oég@u juge francais quant a la vérification
des fondements de la conviction religieuse indigluont été fort justement décrits, en

2007, par la professeure Christelle Landheer-Giesla

« Pour le juge francais, la soumission de la patie régles de la communauté de
croyants est systématiquA. la différence du juge québécois, il n'envisages ga
possibilité que la partie ait pu les soumettre aeMamen personnel, prenant ses
distances par rapport aux interprétations des itégoreligieuses qui ont édicté ces
regles. En outre, si le juge francgais retient une apprsioenobjective de la regle
religieuse, sa prise en considération des réglegeteses ne le conduit généralement
pas a recourir & des experts. [Les juges frangas]tiennent a la preuve du contenu
de la régle apportée par les parties et a sa pempneaissance des communautés de
croyants dont les préceptes sont contestés.

%% v/oir supra, citation correspondant & la note 246.

%7 Comme le résume adroitement la docteure en droit francais Myriam Pendu : « Le fait religieux
ne s’analyse pas uniquement a travers une logique individuelle et trouve son prolongement dans
une dimension collective, ou il s’appréhende moins en tant qu’émanation d'une conscience
individuelle, que comme fait social. En effet, d'une part, I'aspect dogmatique des différentes
confessions qui fonde I'attachement d’une foi individuelle, est un élément extérieur a la volonté des
individus, accessible a tous, et orienté, enfin, vers une certaine universalité. De ces différents
éléments, nait la vocation du fait religieux a étre partagé par un ensemble indéterminé de
personnes réunies abstraitement sur la base de I'existence d'une foi commune. D’autre part,
I'existence méme de ce groupe est soumise a l'identification de I'élément qui le fédére, a savoir
I'existence d'un référentiel religieux commun. [...] Au-dela d’'une croyance abstraite et désincarnée,
les religions existent socialement, tant pour 'Etat que pour leurs membres, comme systéme
organisé. » : M. PENDU, op. cit., note 11, p. 3.
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Lors de lidentification des régles religieuses lagbles a la partie, il importe aussi
pour le juge francais d'identifier le degré d'attement de la partie a ce corps de
« régles religieuses ». La soumission de la pastielleraisonnableou normalec’est-
a-dire la partie respecte-t-elle les régles deosanmmunauté en les conciliant avec les
autres impératifs qui pésent sur elle tant dangratieu familial que professionneDu

au contraire, la soumission de la partie est-elkeessivec'est-a-dire les régles
religieuses s'imposent-elles dans sa vie avec elfeforce que la partie néglige tous
ses autres impératifs pour respecter les réglemdmmmunauté de croyants? » [nos
soulignés}®

1.2.2.2. Le lien de la croyance avec une foi relggise

Les assises « collectives » des criteres permettlntdistinguer les « convictions
ordinaires » des convictions religieuses » en draitcais ont également une résonnance
importante sur le second élément qui doit étre idéné pour déterminer si une conviction
donnée sera protégée ou non par les dispositiatégaant les convictions religieuses, soit
I'existence d’'une « foireligieuse». D’entrée del,jesoulignons que la portée qui a été
conférée a ce second critére par les tribunauwxciarest, malgré certaines dissemblances
restrictives que nous analyserons un peu plus $uimijaire a celle établie par les tribunaux
canadiens sous deux aspects principaux : 1) elidutexes prescriptions religieuses
« facultatives » ou que I'adepte ne se sent pasderrespectét’. et 2) elle ne permet pas
que les tribunaux fondent leur décision d’incluneeuconviction religieuse donnée au
champ de protection offert par le droit (ou de leclure) sur une évaluation du caractére
« raisonnable » de cette méme conviction par rapmordogme religieux dont elle est
supposée tirer sa soufée Nous retrouvons une synthése de ces deux sitédade la

protection offerte aux convictions religieuses fe droits francais et canadien dans un

%8 C. LANDHEER-CIESLAK, op. cit., note 9, pp. 494-495. Dans le méme sens, voir aussi: A.
GARAY, loc. cit., note 315, aux pages 218-219 et F. MESSNER, P.-H. PRELOT et J.-M.
WOEHRLING (dir.), op. cit., note 10, pp. 27 et 29-33.

%9 En effet, l'exigence de démontrer sa « foi religieuse » sous-entend nécessairement que 'adepte
croie devoir respecter une (ou plusieurs) prescription(s) données. En ce sens, la définition du terme
« foi » laisse peu de place a une autre interprétation : « I [...] 1 Assurance donnée d’'étre fidéle a sa
parole, d’accomplir exactement ce que I'on a promis. [...] 2. Garantie résultant d’'un serment, d’une
promesse. [...] Il [...] 3. Le fait de croire & un principe par une adhésion profonde de I'esprit et du
coeurqw emporte la certitude » : J. REY-DEBOVE et A. REY, op. cit., note 16, p. 1065.

%0 Sous réserve, évidemment, des observations que nous formulons un peu plus loin (voir infra,
section 1.2.3.2 du présent titre) quant au statut particulier réservé aux convictions religieuses
émanant des « sectes » ou « nouveaux mouvements religieux ».
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arrét de principe de la Cour d’appel de Paris, uea 1912. Les magistrats de la Cour
d’appel utilisent d’ailleurs une terminologie quionsidérant le large fossé séparant les
approches juridiques francaise et canadienne eiénmate gestion du pluralisme religieux,

est pour le moins surprenante en raison de lagr&ésde proximité avec celle qui sera

retenue, plus de soixante-dix ans plus tard, p&olar supréme du Canadgsour établir les

modalités du critere de la «croyance sincere »loutes les croyances religieuses,

scientifiques ou philosophigues sont essentiellémespectables, pourvu gu’elles soient

sinceres et de bonne fat il n'appartient pas a des juges civils, queligie soient par

ailleurs leurs opinions ou croyances personnetiedes railler, critiquer ou condamner. »

[nos soulignésf

A cet égard, et méme s'il est toujours possiblaléecler dans la doctrine francaise une
certaine tendance a I'établissement de criteres pgumettraient d’exclure certaines
croyances de la portée de la protection qui esbypé&taux convictions religieuses au sens
large simplement parce qu'elles émanent, ou sofitese a l'un des « nouveaux
mouvements religieux’s’, il semble nécessaire de préciser que la jurispreel francaise,
comme la canadienne, n’opére pas, en principe, dstinaion entre les
pratiques/convictions émanant des grandes religteaditionnelles et celles des autres
« communautés de croyant§3 La meilleure illustration de cet état de fait railieu de
travail est sans contredit I'arr8t Crouzat rendu par la Cour administrative d’appel (ci-

%1 C. appel Paris, 4 décembre 1912, D. 1914, p. 213, cité dans Vincente FORTIER, « Le juge,
gardien du pluralisme confessionnel », (2006) 3 R.R.J. 1, 7 ainsi que dans J. ROBERT, loc. cit.,
note 345, p. 356.

2 L'expression « nouveaux mouvements religieux » aurait peu & peu remplacé I'expression

« secte », plus péjorative, au sein de la communauté scientifique francophone. Voir a ce sujet : N.
GUILLET, op. cit.,, note 303, pp. 4-6. Concernant plus largement notre énoncé concernant la
tendance de la doctrine francaise, voir a cet égard la discussion que nous tenons sur
I'appréhension historiquement négative que les institutions frangaises réservent aux « sectes »
depuis le début des années 60 : infra, section 1.2.3.2 du présent titre.
%3 Ce paradoxe se trouve trés bien résumé par la professeure Blandine Chélini-Pont : « La loi en
France ne définit, & l'instar de tous les textes internationaux, ni la religion ni la secte religieuse. Et
pour cause. Cette tentative est nécessairement subjective et dépend trés étroitement du contexte et
des traditions culturelles et religieuses de chaque pays. Cependant une commission d’enquéte
parlementaire a pu publier une liste ou se trouvaient regroupés des mouvements hétéroclites en
fonction de leurs méthodes, de leurs croyances supposées et principalement de leur
dangerosité » : B. CHELINI-PONT, loc. cit., note 133, 307. Voir aussi: V. FORTIER, op. cit.,
note 345, pp. 17-25.
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aprés la C.A.A.) de Paris le 22 mars 2801 relatif au cas d’un gardien de la paix raélien
(travaillant & la préfecture de police de Paris) gétait vu refuser une autorisation
d’absence pour respecter une féte religieuse. isarrgpour laquelle son employeur avait
refusé d’accorder lautorisation était que, selan dnterprétation, la réglementation
applicable limitait la possibilité d'octroi de «ciype d’exemption [...] aux cultes
orthodoxes, musulman et juif®. Les principaux points du jugement rendu par lairCo
administrative d’appel nous sont rapportés par ldg&uillet, dans son ouvragéerté de

religion et mouvements a caractere sectaire

« Pour le Conseil d’Etat, « I'institution par lai ke fétes légales ne fait pas, par elle-
méme, obstacle a ce que, sous réserve des nésahsifénctionnement normal du
service, des autorisations d'absence soient acesrdé des agents publics pour
participer a des fétes religieuses corresponddetiaconfession » [référence faite a
l'arrét CE, 12 février 1997Mlle Henny PA 12 janvier 1998, no. 5, p. 8, note F.
BOUSCAUI. [Selon la CAA] En rejetant la demande d’'un gardiknla paix de la
préfecture de police de Paris appartenant au maeneraélien, « alors qu’aucun texte
ne permet de limiter aux fonctionnaires croyants,l'dn de ces trois cultes, la
possibilité de bénéficier d’absence pour fétegimlises [...] le préfet de police a
entaché sa décision d’une erreur de drdff.[nos soulignés]

Le raisonnement suivi par la C.A.A. de Paris daest arrét— au moyen duquel elle
reconnaissait que les convictions raéliennes rdraient le critere générique defot
religieuse » et pouvaient, consequemment, étreegées en tant que « convictions
religieuses » par le droit francaisest d'ailleurs compatible avec les principes géméqui

avaient été énoncés quelques années plus tétgaralgistrats de la Cour d’appel de Lyon

%4 C.A.A. Paris, 22 mars 2001, M. Crouzat, RFD Admin 2001, p. 938.

%5 patrick BANON, Dieu et I'entreprise: comprendre et gérer les cultures religieuses, Paris,
D’Organisation, 2006, p. 157. Le «texte » sur lequel s'était appuyé la préfecture de police pour
refuser l'autorisation d’absence pour motifs religieux au gardien de paix raélien était en fait une
« note de service » devant étre publiée par les chefs de service des différentes institutions
publigues en France a chaque année pour : « égrener a titre indicatif, les dates des principales
cérémonies propres a certaines confessions pouvant faire I'objet d'un congé. [... depuis l'arrét M
Crouzat, id.] Les chefs de service doivent examiner les autres demandes présentées par des
agents appartenant a des confessions non-citées »: Gérard GONZALEZ, « L’exigence de
neutralité des services publics », dans G. GONZALEZ (dir.), op. cit.,, note 140, p. 153, aux pages
184-185.

%5 N. GUILLET, op. cit., note 303, p. 287. Commentant I'impact de cette décision, 'auteur Patrick
Banon écrit : « Le pouvoir d’appréciation dont dispose I'administration ne pouvait étre ici utilement
invoqué devant le juge. Que le mouvement raélien soit classé comme secte par un rapport
parlementaire n’était donc pas un motif suffisant pour refuser un traitement égal aux membres des
cultes religieux « reconnus ». » : P. BANON, id., p. 158.
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lesquels, dans un arrét rendu le 28 juillet 19%ajemt reconnu que les convictions des
adeptes de I'Eglise de Scientologie, un nouveauvewent religieux pour le moins
controvers®’, devaient étre reconnues comme étant, en ellesemédes « convictions

religieuses » au sens du droit francais :

« ...il est vain [...] de s’interroger sur le point davoir si I'Eglise de Scientologie
constitue une secte ou une religion, la libertécgance étant absolue; que dans la
mesure ou une religion peut se définir par la ddémce de deux éléments, un élément
objectif, I'existence d’une communauté méme rédeitan élément subjectif, une foi
commune, I'Eglise de Scientologie peut revendideditre de religionet développer
en toute liberté, dans le cadre des lois existas&Es activités y compris ses activités
missionnaires, voire de prosélytismé&®$nos soulignés]

Cependant, méme si les similarités que nous vediérsquer entre le critére francais de la
« foi religieuse » et celui, canadien, de la « arme sincére » sont loin d’étre négligeables,
I'analyse comparative complete de ces deux critied également a valider la thése selon
laguelle le droit canadien est largement plus «€ggix » que le droit francais en ce qui a
trait & la définition des convictions religieusastpgées en milieu de travail. En effet, la
mise en ceuvre du second critere par les tribuneancdis se distingue de I'approche
canadienne en ce quelle permet aux magistratscdrand’exiger une preuve de

« constance » du comportement antérieur des indiwigdii entendent invoquer le respect de

leurs convictions religieuses actuelles pour se geémptés de I'application d’'une norme

%7 En effet, non seulement les ouvrages/études/témoignage dénoncant la dangerosité de certaines

pratiques de [I'Eglise de Scientologie sont légions (voir notamment: Francois KOCH,
« Scientologie : enquéte sur une secte qui fait peur», 13 mai 2009, L’Express, [en ligne:
http://www.lexpress.fr/actualite/societe/enquete-sur-la-scientologie-une-secte-qui-fait-
peur_760242.html&cid=1303155042&ei=LO0KSuaSCaC4MYPxme4G&usg=AFQJCNEOK|N1X1DS
U9D1ZTGGo54 WP _HRw], (page consultée le 22 aolt 2010); ANONYMOUS, Pourquoi
manifestons-nous?, [en ligne : http://www.whyweprotest.net/fr/], (page consultée le 22 ao(t 2010);
Julia DARCONDO, La pieuvre scientologique : toutes les techniques de contrdle mental et de
manipulation de I'Eglise de Scientologie, Paris, Fayard, 1998; Paul RANC, Une secte dangereuse :
la Scientologie, Saint-Léger, Contrastes, 1993; Jean-Paul DUBREUIL, La Scientologie : facile dy
entrer, difficile d’en sortir, Sherbrooke, compte d’auteur, 1994), mais les adeptes de la scientologie
ont été (et sont toujours) au cceur d’'un tres grand nombre de litige ayant nécessité l'intervention
des tribunaux au cours des deux derniéres décennies. Voir a cet égard : James T. RICHARDSON,
« Scientology in Court: A look at some Major Cases from Various Nations », dans James R.
LEWIS, Scientology, Cambridge, Oxford University Press, 2009, p. 283; AFP, « Procés de la
Scientologie pour escroquerie : jugement rendu le 27 octobre [2009] », 17 juin 2009, Le Point, [en
ligne : http://www.lepoint.fr/actualites-societe/2009-06-17/proces-de-la-scientologie-pour-
escroquerie-jugement-rendu-le-27-octobre/920/0/353349], (page consultée le 22 ao(t 2010).

%8 C.A. Lyon, 28 juillet 1997, précitée, note 343. Voir aussi a ce sujet : V. FORTIER, op. cit., note
345, pp. 22-24 ainsi que M. PENDU, op. cit., note 11, p. 2.
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d’application générale qui, selon eux, entraveecetéme convictiofi”. Cette possibilité
offerte aux magistrats francais est clairement antpodes de la régle canadienne qui,
rappelons-le, interdit aux tribunaux d'exiger uredlet preuve et ce, peu importe que
I'individu en question vienne de se convertir & velgyion différente ou qu'il ait toujours

eu les mémes convictions religieu¥8s

S’agissant donc de la mise en ceuvre du criteredianune revue de la jurisprudence
pertinente en contexte de relations de travail perem effet de constater que, pour les
litiges entre employeurs et (ex-)salariés donttasvictions religieuses avaient, soit changée
en cours d’emploi, soit été divulguées apres laubauche, les différentes instances
juridictionnelles francaises impliquées ont, a f@uss reprises, rejeté les demandes des
plaignants qui alléguaient qu’une décision deddex-)employeurs avait eu pour effet de
brimer leurs convictions religieuses. Le raisonneinpar I'entremise duquel les instances
francaises justifient le rejet de ces plainteséseime principalement a I'argument voulant
que, comme les employeurs n’étaient pas consciEr#s« obligations religieuses » devant
étre respectées par leurs salariés lorsqu'ils tiéembauchés, les plaignants ne pouvaient
raisonnablement leur opposer les modalités promresrespect de ces « nouvelles

croyances ». Ainsi, dans de telles circonstandesprame le résume justement le Conseil

%9 Comme I'écrit & ce sujet la professeure Christelle Landheer-Cieslak : « En premier lieu, pour le

juge francais, la qualité essentielle de I'appartenance religieuse d’'une partie doit étre la constance.
Le juge francais considére que la revendication positive de la religion d'une partie n'est légitime que
dans la mesure ou la partie a établi un lien durable et régulier avec une communauté de croyants
particuliére.

[...]

Enfin, sans que cette exigence se retrouve au cceur de toutes les décisions, I'appartenance
religieuse de la partie doit parfois étre publique c’est-a-dire susceptible d’étre reconnue par tout
regard extérieur. Notamment, dans certaines décisions, le juge francais a accordé de l'intérét aux
témoignages qui confirmaient la régularité et la ferveur de la pratique de certaines parties.

[...]

Lorsque le juge francais de droit civil détermine la religion d’'une partie, il [...] recherche le lien qui
[Tunit & une communauté de croyants et s'efforce de définir si ce lien est constant, voire, dans
certains cas, intense et public avant de déduire des effets de droit de la religion des parties. [nos
soulignés] : C. LANDHEER-CIESLAK, op. cit.,, note 9, pp. 265-267. Dans le méme sens, voir
aussi la critique indirecte formulée quant a I'approche canadienne par les professeurs Messner,
Prélot et Woehrling qui affirment qu'une approche fondée sur «l'autocompréhension » des
obligations religieuses doit étre subordonnée a l'indispensable vérification « que I'élément subjectif
d'appartenance a une religion est réellement présent chez le sujet qui s’en réclame. [...]
Notamment, il faut que la personne qui s’en prévaut puisse décrire et expliquer avec une précision
suffisante la nature de cette croyance et établir que celle-ci correspond a une démarche intérieure
construite » : F. MESSNER, P.-H. PRELOT et J.-M. WOEHRLING (dir.), op. cit., note 10, p. 33.

370 voir supra, section 1.1.1.2 du présent titre.
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d’Etat francais dans un rapport publié en 2004 dan®ulée de la commémoration du
centenaire de ldoi du 9 décembre 1905 concernant la séparation Egkses et de
I'Etat®’, c’est le contrat de travail (et la nature defi¢dcpour lesquelles le salarié a été

embauché) qui primera :

«€La liberté religieuse est protégée par la proluhitde toute discrimination sur ce
fondement, de I'embauche a la rupture du contrat.

[..]

Toutefois, une fois conclu, I'engagement contractdexécuter une prestation
I'emporte sur l'invocation de prescriptions religées.

[..]

L’employeur est donc en droit d'exiger I'exécutioie la tAche sans étre tenu de
respecter sinon dans d'étroites limites les coionst religieuses des salariés. Une
conciliation est en effet nécessaire entre lintgimn de prendre en compte les
convictions religieuses du salarié a 'embauchle etoit pour lui d’exiger I'exécution
du contrat sans que ces mémes convictions puissétie opposées3%

L’arrét de principe a ce sujet a été rendu en J288a Cour de cassation et concernait le
cas d’'un boucher musulman licencié pour avoir, @pi€ux ans de service continu aupres
du méme employeur, refusé de travailler avec dealade de porc. Le motif qu’il alléguait

pour justifier son refus d’exécuter cette portioa ttavail était que ses convictions

religieuses (rattachées a la foi musulmane depuiebut de sa relation d’emploi avec son
employeur) lui interdisaient un tel type de tadbee.Cour de cassation, prenant notamment
en considération le fait que ledit salarié avattepté pendant deux ans de travailler comme
boucher et, donc, devait savoir que I'emploi paguiel il avait été embauché I'aménerait a

étre réguliérement en contact avec différents tyfgesiandes (dont la viande de pdfgd)

371
372

Précitée, note 135.

CONSEIL D’ETAT FRANCAIS, Rapport public : un siécle de laicité, Paris, La documentation
francaise, 2004, p. 343.

33 « Attendu que M. Y..., employé depuis huit ans par M. X... qui exploite & Mamoudzou un
magasin d’'alimentation de détail a été affecté en 1992 au rayon boucherie, en qualité de boucher ;
gu’aprés deux années passées dans ce rayon, il s’est avisé gu'il était en contact avec de la viande
de porc...

[-..]

alors que le travail demandé a M. Y... correspondait a celui d'un boucher, poste qu'il avait accepté
d’occuper, et alors que le salarié n’a jamais soutenu qu’une clause de son contrat de travail ou une
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refusa d’accueillir la plainte pour discriminaticgligieuse du plaignant. La Cour affirma le
principe, qui fait toujours autorité en Francepsdkequel : « S’il est exact que I'employeur

est tenu derespecter les convictions religieuses de son sal@elles-ci, sauf clause

expresse, n‘entrent pas dans le cadre du conttaavksl et 'employeur ne commet aucune

faute en demandant au salarié d’exécuter la tacoe laquelle il a été embauché, des
'instant que celle-ci n'‘est pas contraire a unespdsition d’ordre public. » [nos

soulignési™.

Une seconde décision, rendue en 2002 par le CodssilPrud’hommes de Paris et
confirmée en 2003 par la Cour d'appel de B&tisllustre bien comment ce méme principe
d’'opposabilité des convictions/obligations religies divulguées et/ou connues de
I'employeur lors de I'embauche peuat,contraria permettre & un salarié de faire annuler
son licenciement si celui-ci est fondé uniquememtusne incompatibilité alléeguée entre la

nature de I'emploi et une de ces convictions/okitiges®'®. Cette affaire concernait le cas

disposition du statut local prévoyait qu’en raison de ses convictions religieuses il serait dispensé de
traiter la viande de porc... » : Cass. soc., 24 mars 1998, Droit social 1998, p. 614, note J. Savatier.
" Ibid.. Sur cet arrét, voir aussi : P. BANON, op. cit., note 365, p. 168 et V. FORTIER, loc. cit., note
361, 4-5. Ce principe de la subordination des convictions religieuses individuelles aux différentes
dispositions contractuelles valides a par la suite été confirmé par quelques arréts de la Cour de
cassation, dont deux ont été identifiés dans C. BRISSEAU, loc. cit., note 345, 972 (note 37), soit : «
C. Cass. 3°™ civ., 18 décembre 2002, Bull. 2002 IIl, no. 262, p. 227 (& propos de l'installation par
un propriétaire de digicodes incompatibles avec les exigences de la religion juive de 23 de ses
locataires); [et] C. Cass. 3°™ civ., 8 juin 2006, Bull. 2006 11l no. 140, p. 115, [texte intégral de I'arrét
disponible en ligne :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT0000070
52832&fastReqld=1048251366&fastPos=1], (page consultée le 7 juin 2010), (concernant
linstallation d'une cabane sur une terrasse, a l'occasion [d’'une] féte hébraique, s'avérant
incompatible avec les dispositions d’'un réglement de copropriété) ». Toujours dans le méme sens,
voir également: C.A Pau, 18 mars 2002, jurisdata n°189986 (& propos d’une cuisiniére qui,
devenue musulmane, refusait notamment de goQter des plats contenant de la viande non hallal).

375 Trib. prud. Paris, 17 décembre 2002, Droit social 2004, no. 4, p. 360 note J. Savatier, confirmé
en appel : C.A Paris, 19 juin 2003, RJS oct. 2003, no. 1116. Concernant ces deux décisions, voir
aussi : Jean SAVATIER, « Conditions de licéité d'un licenciement pour port du voile islamique »
(2004) 4 Droit social 354; CONSEIL D’ETAT FRANCAIS, op. cit., note 372, p. 344; Simona
TERSIGNI, « Prendre le foulard : les logiques antagoniques de la revendication », (2003) 30
Mouvements 116, 119-120, [en ligne : http://www.cairn.info/article.php?
ID_REVUE=MOUV&ID NUMPUBLIE=MOUV_030&ID_ARTICLE=MOUV_030_0116], (page
consultée le 22 aolt 2010) et Var IDRISSA, « Voile islamique : Dalila réintégrée avec son voile »,
Journal Fidés.com, 19 juin 2003, [en ligne : http:/fidesjustice.free.fr/html/voile3.html#], (page
consultée le 22 aolt 2010).

37 Comme le résumait fort justement le professeur Francois Gaudu dans un article paru en 2008 :
« Si I'employeur recrute, en connaissance de cause, un salarié qui manifeste de facon trés visible
son appartenance religieuse, il ne peut se raviser, a moins que des éléments objectifs étrangers a
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de Madame Dalila Tahri, une salariée musulmanegait été embauchée en 2001 comme
téléphoniste par la compagnie francaig@éperformanceceuvrant dans le domaine du
télémarketing. Lors de l'entretien d’embauche, sas photos d'identité et jusqu'a ce
qu'elle soit transférée, en 2002, pour occuper voveau poste au siege social de
I'entreprise, Mme Tabhri avait toujours porté hifab intégral, soit un voile qui dissimulait
I'entiereté de ses cheveux, son cou et ses orelllesa la suite du transfert qui lui fut
imposé en 2002, 'employeur demanda a la salar@@atter sorhijab « un peu plus
discrétement » lorsqu’elle était sur le lieu devaib par exemplegn le nouant en bonnet
sur sa téte Cette derniere refusa d’obtempérer et I'employédar licencia pour

insubordination.

Devant trancher quant a la validité du licenciemken€onseil des Prud’hommes de Paris a
consideéré que celui-ci était injustifié pour le hptincipal que I'employeur n'avait amené
en preuve aucun motif sérieux pouvant justifier deenouvel emploi de la salariée

musulmane licenciée était incompatible avec le mhrtvoile islamique. Or, dans le

raisonnement suivi par le Conseil des Prud’homnees pn venir a cette conclusion, celui
ci accorda une importance toute particuliere au dmie I'employeur, dés I'entretien
d’embauche, avait été mis au courant de la madiéné Mme Tabhri vivait sa foi religieuse
et que celle-ci I'enjoignait a porter sbijab de maniére a ce gqu’il couvre entierement ses
cheveux, son cou et ses oreilles. Des lors il nevg@id pas, pour des velléités en lien avec

ce seul motif, mettre fin au contrat de travail uiissait & elld””. Les grandes lignes de

toute discrimination tirés de l'intérét de I'entreprise ne justifient sa décision » : Frangois GAUDU,
« Droit du travail et religion », (2008) 9-10 Droit social 959, 966.

37 Considérant le fait que c’est le caractére « islamique » du voile qui lui posait probléme (et non
pas le simple fait de porter un voile qui aurait fait intervenir le droit de se vétir a sa guise — ou liberté
vestimentaire — qui, méme si elle n'est pas reconnue comme une liberté fondamentale en France
est malgré tout protégée en tant que « liberté individuelle » : voir a ce sujet: Pascal LOKIEC,
« Tenue correcte exigée : des limites a la liberté de se vétir a sa guise », (Fév. 2004) 2 Droit social
132 ainsi que Philippe WAQUET, « Le bermuda ou I'emploi, Cour de cassation, ch. sociale 28 mai
2003 », (Sept.-oct. 2003) 9-10 Droit social 808) et indépendamment du fait que le litige ait été
tranché en vertu du véhicule normatif de protection « passif » ou « actif », I'employeur aurait dd,
pour pouvoir valablement exiger de la salariée gqu’elle porte son voile plus discrétement, apporter
une preuve justifiant que cette exigence était « justifiée » par rapport a certaines caractéristiques
particulieres du nouveau poste gu’elle occupait; ce qu'il n’a pas fait en I'espéce : « La référence
claire aux convictions religieuses de Mlle Tahri et & son apparence physique laisse supposer
I'existence d’'une discrimination de telle sorte que la formation de référé du conseil de prud’hommes
est compétente pour rechercher si le trouble causé est manifestement illicite...

[..]
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ce raisonnement ont d’ailleurs été résumées dariasaicule publié en 2009 sur le portail
électronique des éditionsamy — Liaisons sociales dédié aux acteurs [francais] des

ressources humained’s:

« ...le licenciement a été jugé injustifié dans ls daine salariée travaillant dans un
centre d’'appel et portant un foulard lui cachastdbeveux, les oreilles, le cou et la
moitié du front : elle avait été embauchée aveméme voile et son contrat de travail
comportait dés sa conclusion une clause de mohilifgermettant d’aller directement
chez les clients ; or, si cela n'avait soulevé aecdifficulté tant qu’elle occupait un
poste d’études et de sondage, il lui avait été deéae nouer son voile en « bonnet
» dés sa mutation sur un poste de télémarketingemrégulier avec des clients se
rendant dans les locaux de I'entreprise ; ce quthit en droit de refuser’$

Force est donc de constater que la mise en ceuwgtélie francais de la « foi religieuse »
est beaucoup plus restrictive que l'approche camad concernant le critere de la
« croyance sincere », en vertu de laquelle lesurteabx, non seulement ne peuvent
appliquer le principe de la primauté systématiges rincipales caractéristiques du contrat
de travail sur les convictions religieuses conttalies invoquées par le salarié, mais ne
peuvent, de surcroit, accorder aucun poids awytestces mémes convictions aient pu étre
« divulguées » (et/ou acquises) aprés le débu deldtion d’emploi. En droit canadien, les
convictions religieuses sont protégées « au momeritige » ou, autrement formulé, au

moment ol le conflit avec la prescription religieusst soulevé par le saldffé Pour

Le refus de se conformer a la demande de I'employeur ne peut constituer un élément objectif. En

effet, il ne serait fautif que si I'injonction de I'employeur était licite c’est-a-dire si I'atteinte qu'il portait

ainsi a la liberté religieuse [...] était justifiée par la nature de la tache & accomplir et proportionnée

au but recherché.

[-..]

En I'absence d’élément objectif étranger a toute discrimination justifiant la décision de I'employeur,

il convient de retenir que la société Téléperformance-France a licencié Mlle Tahri en raison de [...]

ses convictions religieuses... Il y a donc lieu de constater I'existence d'un trouble manifestement

illicite et la nullité du licenciement de Mlle Tahri. » : Trib. prud. Paris, 17 décembre 2002, précité,

note 375.

%78 [en ligne : http://www.wk-rh.fr/], (page consultée le 24 juin 2009).

39 LAMY-LIAISONS SOCIALES, « Convictions religieuses : dans quelle mesure peuvent-elles

s'exprimer dans l'entreprise? » (2009) 524 Social Pratiqgue 2, 4, [en ligne: http://www.wk-

rh.fr/actualites/upload/SPR524 halde.pdf], (page consultée le 22 ao(t 2010). Dans le méme sens

voir aussi : P. BANON, op. cit., note 365, p. 56 et CONSEIL D’ETAT FRANCAIS, op. cit., note 372,
. 344,

ESO Comme I'écrit Claire Brisseau a ce sujet : « On observera que [les] solutions [retenues par les

instances décisionnelles francaises compétentes en matiére de relations de travail], n'admettant la

possibilité de prendre en considération les convictions religieuses que lorsqu’elles sont révélées

dés la formation des rapports contractuels, laissent peu de place a la liberté pour le salarié de
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reprendre I'exemple du boucher musulman qui, apves travaillé plus de deux ans avec
de la viande de porc, refuserait subitement unle tdche au nom du respect de ses
convictions religieuses, la mise en oceuvre du eritde la «croyance sincere » ne
permettrait pas aux juges canadiens, contraireenbnirs homologues francais, d’écarter la
revendication au motif qu’elle : 1) n’est pas canfe aux principales taches du contrat de
travail; ou 2) qu'elle n'est pas conforme a la néa@iqu’avait eue, antérieurement, le
salarié de «vivre sa foi religieuse ». En effetlet qu’elle est actuellement formulée, la
regle canadienne interdit aux magistrats canadiémager toute preuve que ce soit en
rapport avec le comportement antérieur du salari€ee peu importe que I'objectif

poursuivi soit de vérifier 'importance de la croga/obligation alléguée dans la vie de
l'individu (par exemple, le salarié a-t-il posé dgsstes dans le passé qui pourraient
démontrer qu’il «tolérait » certains écarts a latigue religieuse alléguée) ou, plus
largement, le fait que cette croyance soit effectient détenue par l'individu (par exemple,
une vérification que les allégations faites parsédarié sont bien conformes avec son

comportement antérieur dans la vie de tous lesjour

A cet égard, en limitant le champ de notre analga® seules décisions judiciaires
canadiennes relatives a des litiges impliquantrédegtion de convictions religieuses en
milieu de travail, il est clair que le recours aitere francais de la « foi religieuse » tel qu'il
est actuellement appliqué aurait mené au rejedime plusieurs plaintes qui ont été jugées
recevables, dont certaines se trouvent au cceurétbade principe rendus par la Cour
supréme du Canada en matiere de protection desctiong religieuses; les plus célebres
étant sans contredit les arré&mpson-Searset Central Alberta Dairy Pool qui

impliquaient tous deux les revendications d’empfoygii s’étaient convertis, en cours

changer de religion, ou encore d’extérioriser sa foi selon ses besoins spirituels immédiats. » : C.
BRISSEAU, loc. cit.,, note 345, 973. Dans le méme sens, lauteur Patrick Banon s'interroge
également quant a la cohérence de I'approche francaise concernant la protection des salariés dont
la foi change en cours d’emploi : « L’insertion d’une clause de conscience dans le contrat de travail
apparait néanmoins a la fois comme la solution et le probleme. En effet, si 'employeur ayant pris
connaissance des obligations religieuses d’'un potentiel employé refuse de I'embaucher, doit-on
pour autant considérer qu’il y a discrimination? En fait, el Droit et la religion cherchant a
s’émanciper I'un de l'autre, le Droit du travail veut royalement ignorer les religions. C’est de cette
apparente indifférence qu’est issue une véritable zone d’'ombre ne servant ni les intéréts des
salariés ni ceux des entreprises. » : P. BANON, op. cit., note 365, p. 47.
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d’emploi, & une autre foi religieuse que celle @tait la leur au moment de leur
embauch&*,

L’'analyse des différents aspects de cette manikre nestrictive de mettre en ceuvre le
second critére en vertu duquel les tribunaux frengéterminent s’ils sont confrontés a une
« conviction religieuse » protégée (par rapportagplication du critere canadien de la
« croyance sincére ») conclut donc la section posar les principales caractéristiques de
I'approche « objective » du droit francgais en ceapncerne la protection des convictions
religieuses (1.2.2). De surcroit, elle constitualégent une bonne entrée en matiere pour
I'analyse du second grand facteur tendant a démoqtren soi, I'appréhension francaise
des convictions religieuses protégees est plusigidgt que la canadienne, soit : le droit
francais admet plus facilement qu’une oppositiorecawn autre droit et/ou liberté
fondamental (ou plus largement, la notion « d'orgneblic ») peut justifier qu'une
conviction religieuse donnée (et évidemment, legiques inhérentes au respect de celle-

ci) soit exclue du champ de protection prévu pairdst.

1.2.3. La prédominance de 'ordre public sur les awictions religieuses

En principe, les régimes juridiques canadien ehdais offrent la méme latitude aux
magistrats et instances décisionnelles pertinertesce qui concerne l'exclusion de
convictions religieuses préjudiciablesn particulier lorsque ces derniéres impliquemt u
(ou plusieurs) aspect(s) entrant en oppositionctiravec I'un et/ou l'autre de I'ensemble
des «autres droits et libertés fondamentaux ».efigt, comme nous le mentionnions
précédemment, la Cour supréme du Canada a réitéie rrombreuses reprises que la

protection conférée aux convictions religieuseat tmmme celle I'étant aux autres objets

%L Alors que larrét Simpson-Sears, précité, note 263, rendu en 1985, concernait le cas d’une

employée qui, aprés 7 ans de services continus auprés du méme employeur, s'était convertie a
I'Eglise adventiste du septiéme jour, l'arrét Central Alberta Dairy Pool c. Alberta (Human Rights
Commission), [1990] 2 R.C.S. 489 [ci-aprés l'arrét Central Dairy Pool], concernait quant a lui celui
d’'un employé qui, aprés deux années et demi de services, s'est converti a la World Wide Church of
God. Dans les deux cas, les revendications des salariés, fondées sur leurs « nouvelles
convictions », ont été jugées comme étant « opposables » aux employeurs.
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de protection dedois sur les droits fondamentausomme [I'égalité, I'expression ou
I'association, n’était pas absolue et pouvait &resoi, limitée dans certaines circonstances
particuliéred®’. Ces nombreux énoncés de principe de la plus hHastance judiciaire
canadienne se comparent pratiquement en tous @Foc#sex, généraux, qui ont été énoncés
par les différentes instances politiques, judieisiet administratives francaises compétentes
quant a I'édiction et/ou la mise en ceuvre de masayant pour objectif la protection des
convictions religieuses en milieu de travail. Comlmeaésume Edwige Belliard, qui fut
notamment rapporteuse désignée par le Conseil tdffssacais pour dresser un bilan du
concept juridique de laicité en France cent angsapa promulgation de laoi du 9
décembre 1905 concernant la séparation des Egiisee I'Etat®® le concept de la liberté
religieuse en France ne peut permettre a quicodgunepiéter sur les exigences propres au

maintien de « I'ordre public » :

« ... comme pour toute liberté fondamentale, I'exazale la liberté de religion n’est
pas sans limite. Tant le Conseil d’Etat que le @dnsonstitutionnel considérent,
selon une jurisprudence ancienne, que l'exercicelitbertés fondamentales doit se
concilier avec les nécessités de I'ordre publicjuge administratif, dans la ligne de
la jurisprudenc@enjamin(CE 19 mai 1933), veille a ce que les mesuregpssient
proportionnées. Seules des circonstances exceptiement graves permettent que
I'exercice des libertés fondamentales soit restreff’

Or, a linstar des seconds criteres en vertu désigserégimes juridiques francais et
canadien, respectivement, appréhendent ce quiittengne conviction religieuse protégée
(« foi religieuse »ws « croyance sincere »), la similarité des précefhtésriques ne trouve

pas une expression conséquente dans la pratiquefféntandis que la Cour supréme du
Canada n’a jamais exclu intrinséquement une cadowicteligieuse du domaine de
protection octroyé par leeis sur les droits fondamentawpour le seul motif qu'elle(s)

comporte(nt) un ou plusieurs aspect(s) conflice)elavec une liberté ou un droit

fondamental donri&, 'approche retenue en droit francais, conforménaelfemplacement

%82 \/0ir supra, section 1.1.2 du présent titre.

%83 précitée, note 135.

%4 CONSEIL D’ETAT FRANCAIS, op. cit., note 372, p. 49. Pour les modalités/nuances propres a la
transposition du concept « d’ordre public » dans les litiges contractuels purement privés, voir infra,
section 1.2.3.1.2. du présent titre.

%85 voir supra, section 1.1.2 du présent titre.
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que les nombreuses études comparatives faitee sufdt semblent vouloir lui assigner sur
le spectre de polyethnicitélonne beaucoup plus d’'importance a la protea&s « autres

droits et libertés fondamentaux » ou, comme oreleay de « I'ordre public » au sens large.

Cet état de fait prend deux formes dans la juridgmoe et doctrine francaises qui, malgré
leur interdépendance manifeste, sont distinctesel’'wle l'autre: 1) l'analyse de la
jurisprudence pertinente révele que le droit fres@st beaucoup plus enclin a ne pas
reconnaitre de protection (fut-elle initiale) a dsmvictions religieuseslont le respect
impliquerait la réalisation d’une action, manifégta ou expression comportant en soi un
aspect conflictuel avec un autre droit ou libecédamentaf® et 2) malgré les nombreux
énonces de principe a l'effet contraire, il estjaaus possible d’identifier une certaine
variation quant a l'intensité de la protection dbghéficient les convictions religieuses en
fonction du « statut » du dogme sur lequel ellggosent : les religions traditionnelles
jouissant d'un préjugé favorable par rapport auxouveaux mouvements religieux » ou

sectes.

1.2.3.1. Le cas patrticulier des convictions religises préjudiciables

Avant de nous attaquer a l'analyse de la thématjgnirecipale de la présente section,
quelques remarques préliminaires s’imposent a prajes deux ensembles de droits et
libertés fondamentaux qui s’opposent lorsqu’umyditimplique ce que nous avons défini en
premiére partie comme de®nvictions religieuses préjudiciablgsoit les dispositions

protégeant les convictions religieuses d’'un cotéelies protégeant les « autres droits et
libertés » de l'autre). Ces observations sont damubht pertinentes en ce qu’elles

permettront a la fois de préciser le cadre théerigécessaire a la bonne réalisation de la

%6 e lecteur prendra note que nous reviendrons brievement, lors de cette premiére partie, sur la

régle générale établissant le principe de la primauté des dispositions contractuelles sur les
convictions religieuses individuelles des co-contractants (en autant, évidemment, que ces mémes
convictions religieuses n'aient pas été intégrées, d'une maniere ou de l'autre, au contrat en
guestion) et dont nous avons déja traité, dans une autre optique, dans la section 1.2.2.2 du titre 1.
Sur ce principe, voir également les nuances décrites et analysées dans la section 2.2.2.2 du
présent titre, ou nous traitons du cas particulier des « entreprises de tendance ».
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présente analyse comparative et, plus particuliéngénde rajouter de I'eau au moulin de la

démonstration visée par celle-ci.

1.2.3.1.1 Variation francaise du concept de convions religieuses préjudiciables

Réalisée en fonction de l'approche canadienne diemaade protection des convictions
religieuses individuelles, notre définition de ogd de convictions exige, faut-il le
rappeler, que celles-ci (ou plutdt, les pratiquelsgations qu’elles induisent) entrent en
opposition avec un autre droit et/ou liberté fondatal qui doit, pour étre considéré, étre
de niveau hiérarchique égalec les dispositions protégeant les convictieligieusesOr,

la structure particuliere du régime juridique fraiscimpligue que, dans les faits, les
dispositions pertinentes a la protection juridigles convictions religieuses en milieu de
travail ne jouissent, contrairement a la situatipn prévaut en droit canadien, d’aucun
statutsupralégislatifparticulier®’; la protection de ces méme convictions se trosserge,
en somme, par des dispositions législatives « andia ». Cette particularité du droit
francais a donc une répercussion importante suwirt@nscription de I'ensemble des
« autres droits et libertés » qui sera considérd’empéce puisque lI'exigence d’égalité
hiérarchigue des normes étatiques en cause (al@oatoins théorique) nous amene,
contrairement au droit canadien, a prendre en déresion I'entiéreté du corps législatif
francais dans notre appréhension de ce qui coastitaconviction religieuse préjudiciable

pour les juges francais. Comme le résume bien Alairay :

« On I'aura compris, en France, le |égislateuteegivot du systéme des libertés, juge
et partie de I'établissement, « établi par la l@t>de la détermination, « déterminés
par la loi » des limites et des abus de celle-ci.

%7 voir supra, texte correspondant aux notes 372 et 374 ainsi que: « Dans sa conception

classique, la tradition laique francaise s’affirme rétive a toute idée d’aménagement ou, si I'on
accepte l'expression d’accommodement du droit positif aux exigences de la liberté de religion.
Cette tradition s’appuie sur le principe de la primauté du droit sur les régles religieuses, comprise
comme interdisant toute prise en compte d’exigences particulieres distinctes de I'intérét général
porté par la norme positive. [...] A défaut d’étre inscrite dans la norme elle-méme, la question du
respect des exigences religieuses dépend de la maniére plus ou moins souple dont celle-ci pourra
étre appliquée. Ce systéme n’exclut pas la régulation, mais la renvoie dans le champ des pratiques
concrétes : F. MESSNER, P.-H. PRELOT et J.-M WOEHRLING (dir.), op. cit., note 10, p. 446.
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[..]

Le législateur est donc fondé a « imposer », aordres établis » et aux citoyens, des
libertés et des restrictions correspondantes emappéine conciliation, sous le
contréle du Conseil constitutionnel, entre le respies libertés et la sauvegarde de
I'ordre public. A cette conception institutionnelie I'ordre public, justificative de
l'intervention étatique dans le champ des pratiqueligieuses, se juxtapose
aujourd’hui de nouveaux modes de régulation infisieui échappent a la norme et
au cadre strictement juridique et 16gaf®

En soi, cette plus large appréhension des « adtoits et libertés » (ou formulé selon une
perspective moins axée sur l'approche canadierthe « champ normatif ») en vertu
desquels/duquel une conviction religieuse donnég @kee considérée comme étant, selon
notre définition, « préjudiciable » sous-tend urpariant argument initial en faveur de la
thése voulant que les régles du droit francaisnsqikis restrictives que les canadiennes en
ce qui a trait a la protection des convictionsgielises en général. En effet, des qu'il peut
étre démontré — comme nous entendons le faire ldapsesente section — que le droit
francais permet aux magistrats de ne pas accoedpratection aux convictions religieuses
préjudiciables, le seul fait d’identifier une quéhtplus importante d’autres « droits et
libertés » avec lesquels une conviction religiedasrait entrer en conflit pour étre
considérée comme « préjudiciable » démontre clarngmqu’en principe, le droit francais

protege une proportion moins importante de corwmdireligieuses; le potentiel de conflit

% A. GARAY, loc. cit., note 315, pp. 201-202. Cet état de fait (prédominance des dispositions
Iégislatives « ordinaires » sur les convictions religieuses protégées) semble dailleurs tout a fait
compatible avec les dispositions des textes de droit international généralement applicables en
matiére de protection des convictions religieuses qui prévoient tous expressément, contrairement
aux dispositions des lois sur les droits fondamentaux canadiennes, des clauses de « réserve » a la
protection des convictions religieuses au sens large ou, autrement dit, I'affirmation que la protection
des convictions religieuses, en tant qu'objet de protection fondamental, varie en fonction de
modalités législatives propres au maintien (et bon ordre) des régimes juridiques de chaque Etat.
Voir notamment : Déclaration universelle des droits de 'Homme, précitée, note 79, article 29 (2) :
« Dans l'exercice de ses droits et dans la jouissance de ses libertés, chacun n’est soumis qu’aux
limitations établies par la loi exclusivement en vue d’assurer la reconnaissance et le respect des
droits et libertés d’'autrui et afin de satisfaire aux justes exigences de la morale, de 'ordre public et
du bien-étre général dans une société démocratique. »; Convention européenne des droits de
’'Homme, précitée, note 74, article 9 (2) : « La liberté de manifester sa religion ou ses convictions
ne peut faire I'objet d’autres restrictions que celles qui, prévues par la loi, constituent des mesures
nécessaires, dans une société démaocratique, a la sécurité publique, a la protection de l'ordre, de la
santé ou de la morale publiques, ou a la protection des droits et libertés d’autrui. », Pacte
international relatif aux droits civils et politiques, précité, note 79, article 18 (3) : « La liberté de
manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire I'objet que des seules restrictions prévues
par la loi et qui sont nécessaires a la protection de la sécurité, de I'ordre et de la santé publique, ou
de la morale ou des libertés et droits fondamentaux d’autrui ».
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ou d’opposition augmente évidemment de maniérequtiomnelle a I'étendue du corps
législatif concerné par l'analyse. Les principalesdalités du précédent argument se

trouvent illustrées dans le graphique suivant :

FRANCE

CANADA

Droits et libertés
fondamentaux

LEGENDE
;/__/ . ’ . . . . . Ve ~
/% : normes en vertu desquel_le_s on e\_/a_lsletune c'o_nv!cyon religieuse donnée peut étr
considérée comme wunviction religieuse préjudiciable

Ainsi, advenant le cas ou la Cour supréme du Cadadait opérer un renversement de la
jurisprudence actuelle et établir que certaineavictions religieuses préjudiciables

peuvent, intrinsequement, étre couverfes la sphére de protection des convictions
religieuses au sens large, la protection accordéesaméme convictions religieuses en
milieu de travail devrait malgré tout étre consé@icomme étant « plus restrictive » en
droit francais et ce, de par la seule étendue demes étatiques considérées dans
I'analys€®. S'ajoute & cet argument le fait que, si on lasa#re selon une perspective
différente, I'égalité hiérarchique (pratique) deispdsitions législatives protégeant les
convictions religieuses individuelles en milieutdevail au sein de I'ensemble, plus large,

de dispositions propres au droit du travail en ga@nénplique, contrairement au droit

%9 En effet, indépendamment des variations transnationales qui existent entre les différents

régimes juridiques nationaux, il est en effet évident que les « lois étatiques » sont de loin plus
nombreuses (et donc, diverses) que les « droits et libertés fondamentaux ».

145



canadien, I'impossibilité (ou l'interdiction) qu’umdividu puisse contester une mesure
étatique donnée pour le seul motif d'une oppositaec une (ou plusieurs) de ses

convictions religieuség’.

Pour illustrer ce dernier état de fait, il est clgue le raisonnement suivi par la Cour
supréme du Canada dans les arBsM Drug Mart et Edwards Books dans lesquels,
pour le rappeler brievement, la Cour supréme adibis que les particuliers impliqués
puissent remettre en cause la constitutionnalitdisigositions législatives (régissant dans
les deux cas les heures et jours douverture déferehits commerces soumis a
I'application des lois contestées) au motif qudeseti avaient un but/effet qui portait
atteinte a leurs convictions religieuseauraient suivi un cours entierement opposeé si les
litiges avaient dQ étre réglés par des instanceisidénelles frangaises. Ces observations
initiales une fois derriere nous, il nous est r&iant possible de nous pencher plus avant
sur la tendance suivie par les différents tribumi@ancais lorsqu’ils sont confrontés a une

conviction religieuse préjudiciablen milieu de travail.

1.2.3.1.2. L’exclusion intrinseque des convictiongligieuses préjudiciables

Que nous nous trouvions sous I'égide du droit fa@Qu du droit canadien, les convictions
religieuses en tant que telles, pour toutes oppogéelles puissent étre avec une liberté ou
un droit fondamental (ou plus largement, dans & aa droit francais, une disposition

législative claire), ne seront jamais exclues msquement du domaine de protection
accordé par le droit. Bien que cet énoncé puissstitoer une lapalissade pour certains
lecteurs, la tendance a faire prévaloir le maintienl'ordre public démontrée par les

différentes instances décisionnelles francaiseporesables de la mise en ceuvre des
dispositions législatives protégeant les convidioeligieuses est d’'une telle importance

gu'elle a malgré tout amené certains auteurs aesiimger (et dans certains cas se

%9 Comme nous le spécifions précédemment, ce contréle a posteriori de la « constitutionnalité des

lois » est désormais possible depuis le 1°" mars 2010 (voir supra, section 1.2.1.1 du présent titre),
mais il faudra attendre encore quelques années avant de pouvoir en apprécier I'impact concret, tant
général qu’en lien spécifique avec la protection des convictions religieuses.
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positionner) sur la légitimité de I'action étatigpeur réprimer desonvictions religieuses

préjudiciablesen tant que telles, sans qu’elles aient a s’ex@ripar une manifestation ou
un comportement particuliers. Commentant une d@tisendue en 2005 par le Tribunal
correctionnel de Lyon, l'auteur Patrick Banon ®mbge d’ailleurs sur le sujet en ces

termes :

« L'acquittement, le 21 juin 2005 de I'ancien imam Vénissieux qui avait affirmé
dans le mensuédlyon magde mars 2004: kattre sa femme est autorisé par le Coran,
notamment si la femme trompe son nvaet ajouté qu’un hommepeut frapper fort
pour faire peur a sa femme afin qu’elle ne reconteaqras» a surpris tous les partis
concernés. Le président du Tribunal correctionedlybn, s’appuyant sur différentes
décisions de justice dont celles de la Cour eurnpetees droits de I’homme a tenu a
motiver son jugement: kn’appartient pas a un tribunal de faire une intion dans

le domaine de la conscience religieuse. Une réfi@ea un texte du Coran ne
constitue pas un appel a une atteinte a I'intégdtgne personnelLa justice a choisi
ici_avec prudence de ne pas accepter de juger iténgrece d’'une conscience
religieuse. Néanmoins, certaines obligations ctiles ne sont-elles pas prioritaires
aux obligations individuelles d’ordre spirituel? fiEést-ce pas a la Justice de rappeler
certaines lois fondamentales de la démocratie, artignalité entre femme et
honnne?»[nossoulignésﬁ91

Malgré ces interrogations doctrinales, la positifiicielle du droit francais en la matiére
est d’'opérer une distinction stricte entre, d’'uaet,ples convictions religieuses en tant que

telles et, d’autre part, les manifestations, adascomportements particuliers que ces

%91 patrick BANON, op. cit., note 365, p. 14, & propos de la décision : Trib. corr. Lyon, 21 juin 2005,

inédite (infirmée en appel par: C.A. Lyon, 14 octobre 2005, inédite) — référence a ces deux
décisions : TF1 NEWS, « Six mois avec sursis pour I'ex-imam de Vénissieux », 14 octobre 2005,
[en ligne: http:/ici.tfl.fr/france/2005-10/six-mois-sursis-contre-imam-venissieux-4860052.html],
(page consultée le 7 juillet 2010) et Sophie LANDRIN, « Six mois de prison avec sursis pour
Abdelkader Bouziane, Le Monde, 16 octobre 2005, [en ligne: http://www.lemonde.fr/cgi-
bin/ACHATS/acheter.cqi?offre=ARCHIVES&type item=ART ARCH 30J&objet id=919143&clef=A
RC-TRK-NC 01], (page consultée le 7 juillet 2010). Pour une position similaire a celle de Patrick
Banon, voir : J. ROBERT, loc. cit., note 345, pp. 362-363 (dans lesquelles pages le professeur
Robert s'interroge sur la légitimité que des Eglises — ou mouvements religieux — prennent des
positions publiques qui vont a I'encontre de lois votées et promulguées. Selon lui : « ... une fois que
la discussion est close, que la loi est votée, [les Eglises] doivent s'incliner, quoi qu’elles pensent du
texte adopté. C'est la regle démocratique. S’opposer publiquement ou dans une semi-clandestinité
hypocrite aux décisions de la Nation est inacceptable. Au hom d'une certaine morale, saboter
l'ceuvre du Parlement est une pratique condamnable. Elle doit étre sanctionnée comme
désobéissance a la loi »); A contrario, voir la « laicité interculturelle » dont traite le sociologue Jean
Beaubérot, notamment dans une entrevue menée pour le compte du journal québécois Voir : Elias
LEVY, «Jean Beaubérot: Liberté, Laicité, diversité », Voir, 29 mai 2008, [en ligne:
http://www.voir.ca/publishing/article.aspx?zone=1&section=11&article=58533], (page consultée le 7
juillet 2010).
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mémes convictions sont de nature a induire chews Idétenteurs. Alors que, pour le
premier groupe, les instances décisionnelles fiaegaconféreront unkberté absolue
pour reprendre les mots de Myriam Pefifue second sera soumis & un strict controle de
« conformité » avec le concept flou de « I'ordreblpu» francaid®® I'expression duquel
concept variant en matiére de relations de travail — en fonctierladnature publique ou
privee de I'employeur concerné. Car si la notiotordre public » au sens classique du
terme peut davantage étre invoquée dans le cadreasjgects « étatiques » de litiges
susceptibles de survenir en milieu de travail (pasgar exemple au traitement particulier
réservé aux convictions religieuses d’employés dmfisnction publique francaid¥ ou au
cas ou la constitutionnalité d'une disposition attére du droit du travail devrait étre
vérifiée’®) les litiges n'impliquant que deux parties de tymiivé (un employeur et un
salarié) peuvent malgré tout bénéficier d’'un caiodl (ou sous-principe) a cet « argument

de puissance publique », a savoir le principe dailaauté des dispositions contractuelles

%92 M. PENDU, op. cit., note 11, pp. 12-13. En d’autres termes, 'expression « liberté absolue du for

interne » sous-entend la reconnaissance de l'ineffectivité (voire plus largement de I'absence de
Iégitimité) de l'action étatique, publique et/ou gouvernementale pour régir quelque aspect que ce
soit de la spiritualité des individus. Dans le méme sens, voir aussi : A. GARAY, loc. cit., note 315,
aux pages aux pages 218-219; F. MESSNER, P.-H. PRELOT et J.-M. WOEHRLING, op. cit., note
10, pp. 404-405.

93 pour une critique du caractére indéfinissable (et donc, élastique) de « I'ordre public » et aux
conséquences de cette indéfinition en droit frangais, voir notamment : « ...la notion constitutionnelle
et nationale d’ordre public, dans ce qu’elle aurait d’universel, [est une] notion qui, méme pour un
juriste, est vague, complexe, changeante, quelque peu mystérieuse, en tout cas difficile et méme
dangereuse a définir car elle est relative a la circonstance, a I'époque et au lieu ou elle est
invoquée, et en méme temps dépend d’un environnement politique, moral et religieux. Elle exprime
des valeurs dominantes, objet d’accord commun sur un projet de société, qu'il soit démocratique ou
totalitaire. Elle incarne I'état de I'opinion, sous l'influence des prescripteurs d’opinions et l'invention
de la communication. Elle renvoie tout autant a un état de fait qu'a un systéme de valeurs. Cette
situation affecte a son tour les mécanismes de production de la norme, telle la loi, qui subissent non
plus seulement l'impératif de la référence aux régles générales et impersonnelles mais aussi les
attentes immédiates de I'opinion. La norme subit ainsi le risque de son instrumentalisation au
bénéfice des réactions émotionnelles ou compassionnelles face aux événements qui frappent
l'opinion » : A. GARAY, loc. cit., note 315, p. 204, de méme que : Marie-Joelle REDOR (dir.), Ordre
public ou ordres publics? : actes du colloque de Caen, les 11 et 12 novembre 2000, Bruxelles,
Bruylant, 2001; Alain PLANTEY, « Définition et principes de I'ordre public », dans Raymond POLIN
(dir.), Ordre public : actes du colloque tenu a Paris, les 22 et 23 mars 1995, Paris, PUF, 1996, p.
27.

394

ros Voir infra, section 2.1.2.1 du présent titre.

Cas qui devraient, pour étre valables avant la mise en ceuvre de la réforme constitutionnelle de
2008, respecter les conditions imposées par l'article 61 de la Constitution de 1958.
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sur tout autre aspect non prévu dans le contraguiecomprend le plus souvent les
convictions religieuses individuelf&&

Ce principe de la primauté des dispositions cotuedles sur les éléments propres a la
personnalité/identité des co-contractants, mais rqont pas été intégrés aux contrats
concerneés, constitue d’ailleurs un principe généuadiroit civil francais, lequel s’est trouve
consacré, en 2006, par un arrét de la Cour de taassa Cet arrét est extrémement
intéressant dans le cadre de notre analyse cornveaet ce qu'il est diamétralement
opposé a un arrét de la Cour supréme du Canada emdertu d’'une trame factuelle
grandement similaire, l'arréAmselent®. Dans ces deux affaires, il s'agissait de
copropriétaires qui entendaient, en vertu de learss/ictions religieuses juives, obtenir le
droit d’ériger unesouccafi®® sur le balcon de leur copropriété et ce, malgriiteque le
reglement de copropriété qui leur était applicalimgerdisait formellement toute

construction sur tous les balcons de I'immeuble.

Alors gu’une majorité de juges de la Cour suprémeQhnada a donné raison aux
plaignants juifs et leur a conséquemment rendupiiegble la disposition contractuelle

contesté® |a Cour de cassation francaise a débouté legralats qui avaient fait appel

3% gragissant de ce principe, voir : « Cette question [celle de linteraction entre « religion » et

« entreprise »] est liée a celle, plus générale, de la conciliation entre la force obligatoire d’'un
contrat et la liberté de culte . La Cour de cassation, sauf disposition législative particuliére, fait en
principe prévaloir la premiére, principe fondamental du droit des obligations, en transposant dans
'ordre contractuel le principe de laicité sous forme de neutralité du contrat. » [nos soulignés] :
CONSEIL D’ETAT FRANCAIS, op. cit., note 372, p. 342. Voir également supra, section 1.2.2.2. du
résent titre.
7 C. Cass. civ., 8 juin 2006, précité, note 374.
%% precité, note 22.
%99 pDéfinie par la Cour supréme du Canada comme : « une petite hutte ou cabane temporaire close
[...] faite de bois ou d’'un autre matériau robuste, comme une grosse toile fixe, et [dont le] toit doit
laisser entrevoir le ciel » : Amselem, id., parag. 5. Toujours au paragraphe 5 de l'arrét, la Cour
supréme élabore quelque peu sur les principales modalités de la conviction religieuse juive
exigeant I'érection (et I'utilisation) de souccahs : « Les Juifs, est-il admis, sont tenus d'« habiter »
temporairement cette cabane pendant les neuf jours de la féte du Souccoth, qui commence chaque
année dés le coucher du soleil le quinzieme jour du mois de Tishri du calendrier juif. Cette féte de
neuf jours, qui commence soit vers la fin septembre, soit au début d'octobre ou encore a la
mi-octobre, commémore les 40 années de pérégrinations du peuple d’lsraél dans le désert, période
pendant laquelle il vivait dans des abris temporaires. ».
% Les cing juges majoritaires (sur neuf) ont en effet conclu que : « A la lumiére de I'analyse qui
précede, jestime que les clauses contestées de la déclaration de copropriété prohibant les
constructions sur les balcons des appelants portent atteinte a la liberté de religion garantie a ceux-

149



devant elle, confirmant (voire renforcant) du méswmuffle le principe général de la
primauté des dispositions contractuelles valides #$s convictions religieuses

individuelles :

« Attendu que les époux X... font grief a I'arr& ks débouter de leur demande,
alors, selon le moyen :

[..]

...que les clauses d'un réglement de copropriétécnggmt avoir pour effet de priver
un copropriétaire de la liberté d’exercice de solte¢ en I'absence de toute nuisance
pour les autres copropriétaires ; qu’en refusatgsacopropriétaires le droit d’exercer
leur culte par I'édification sur leur balcon, pentlaine semaine, d’'une cabane
précaire et temporaire, au seul motif que cettesttoation serait contraire aux
dispositions du réglement de copropriété, la cdapgkl a violé les articles 9 du
Code civil et 9 de la Convention européenne deegarde des droits de 'homme et
des libertés fondamentales du 4 novembre 1950 ;

[..]

Attendu, d'autre part, qu'ayant retenu a bon dopie la liberté religieuse, pour

fondamentale gu’elle soit, ne pouvait avoir podetefle rendre licites les violations
des dispositions d'un réglement de copropriétéeleivé que la cabane faisait partie
des ouvrages prohibés par ce réglement et pottaint® a 'harmonie générale de
'immeuble puisqu’elle était visible de la rue,daur d’appel, qui n’était pas tenue de
procéder a une recherche gue ses constatatiorseahdhopérantegn a exactement

déduit que I'assemblée générale était fondée a atendon syndic pour agir en
justice en vue de I'enlévement de ces objets ostoactions ;

[..]

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi » [nos soulign&¥]

ci par la Charte québécoise. Je suis également d’avis qu'il est impossible d’affirmer que, en signant
la déclaration de copropriété, les appelants ont renoncé a leur droit a la liberté de religion ou qu’ils
ont implicitement accepté de ne pas installer de souccahs sur leur balcon respectif durant la
période prescrite par leur religion. Dans les circonstances, j'estime que les raisons invoquées par
l'intimé pour justifier cette atteinte au droit des copropriétaires ne sont pas fondées; les inquiétudes
exprimées relativement a la sOreté personnelle des copropriétaires ont été largement dissipées et
l'atteinte causée a leurs droits de propriété est tout au plus minime. Les appelants ont donc
Iégalement le droit d'installer une souccah sur leur balcon respectif uniqguement pendant la période
correspondant a la féte du Souccoth, dans la mesure ou la structure laisse un passage suffisant
pouvant servir de voie d’évacuation en cas d’urgence et s’intégre le plus possible avec I'apparence
goe;nérale de I’_imme_uble_ » ! Am§e_le,m, id., parag. 103.
C. Cass. civ., 8 juin 2006, précité, note 374.
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En recentrant notre propos sur l'identification lettraitement réservé ausonvictions
religieuses préjudiciablesn milieu de travail francgais, nous pouvons clagetrconstater
(et affirmer) que les salariés embauchés au seintr@prises francaises et qui désirent faire
respecter certaines manifestations ou comporteni&stsa leurs convictions religieuses
individuelles ne pourront bénéficier de la protectdu droit francgais que si, d’'une part, ces
manifestations/comportements n’entrent pas en dpmos: 1) avec une loi ou un
réglement étatiq€% et 2) avec les dispositions, qui doivent pareails &tre valides d’un
point de vue légal, de leurs contrats de tra¥ail

Pour conclure cette sous-section, il nous semhle de souligner que les principales
différences entre les régimes juridiques francaisamadien en matiére de gestion des
convictions religieuses préjudiciablese résument,grosso modo a la position

diamétralement opposée qui se trouve attribuée ausonvictions religieuses

92 Comme le résume Claire Brisseau : « ... il n’existe aucune disposition générale permettant au
salarié d'opposer a toute obligation légale ou contractuelle ses convictions ou obligations
religieuses. S'agissant de lincompatibilité des obligations religieuses avec des dispositions
impératives légales et réglementaires, la jurisprudence a clairement tranché la question. En effet, la
Cour de cassation a rappelé a plusieurs reprises, a propos de la visite médicale obligatoire, que le
salarié ne pouvait se soustraire a I'application des dispositions impératives. » : C. BRISSEAU, loc.
cit., note 345, 972. Dans le méme sens, voir aussi : C. Cass soc., 29 mai 1986, Bull. V, no. 262, p.
261 (cité dans J. DUFAUX et al., op. cit., note 320, pp. 1311-1312) et HALDE, Délibération n°2009-
117 du 6 avril 2009, [en ligne: http://www.halde.fr/Deliberation-relative-aux-regles.html], (page
consultée le 7 juillet 2010).

403 S’'agissant de la primauté, de facto, des dispositions contractuelles sur les convictions
religieuses individuelles n'y ayant pas été intégrées, le professeur Jean Savatier, de la Faculté de
droit de I'Université de Poitiers écrivait : « Méme quand elles n'ont rien d'illicite, les prestations
demandées au salarié peuvent lui poser des problémes de conscience. Si elles correspondent a la
nature de I'emploi que le travailleur a accepté d’occuper, il est tenu d’exécuter ces prestations de
travail méme si leurs modalités rendent difficile de se soumettre a des prescriptions de sa religion.
Dans un Etat laique, il ne peut demander a juge de faire prévaloir des obligations religieuses sur
des obligations contractuelles librement acceptées par lui. » [nos soulignés] : J. SAVATIER, loc.
cit.,, note 57, a la page 462. Dans le méme sens, Claire Brisseau avait aussi cette formule trés
intéressante : « L'autorisation de I'employeur est indispensable au salarié qui souhaite pouvoir
opposer _a ses engagements contractuels ses obligations religieuses. Elle peut se concrétiser par
linsertion d’'une clause expresse au contrat. En I'absence d’autorisation, le salarié est tenu au
respect de ses engagements professionnels » [nos soulignés] : C. BRISSEAU, id., 972. Dans ce
méme article, a la p. 973, l'auteure énumeére ensuite une liste (et résume les grands aspects) de
guelques arréts frangais rendus en matiere de relations de travail et illustrant le principe de la
primauté, en soi, des dispositions contractuelles sur les convictions religieuses individuelles dont :
T. Prud. Lunéville, 13 jan. 1984, Les Petites affiches, 15 octobre 1986, no. 124 (un témoin de
Jéhovah ne peut refuser une nouvelle affectation contraire au caractére pacifiste de ses convictions
religieuses sans commettre une faute); C.A. soc. Grenoble, 26 mai 1986, Jurisdata, no. 047998
(« un salarié a qui ses supérieurs demandent, dans I'exécution de sa prestation de travail, de dire
aux clients gu’ils sont absents, qu'ils le soient ou non effectivement, ne peut s’y soustraire en
alléguant que sa religion musulmane lui interdit de mentir »).
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individuelles » dans le systeme hiérarchique an daguel interagissent les trois « ordres
normatifs » qui sont susceptibles d’étre sollicitls qu’un tribunal doit faire face a une
revendication concernant une conviction religieysaticuliere (soit le législatif, le
contractuel et le religieux). Tandis qu’au Canadaune conviction religieuse ne peut étre
intrinséquement exclue du champ de protection ffar les lois sur les droits
fondamentaux(méme en cas de conflit direct avec un «autreit doa liberté
fondamental ») et que ces ménhas jouissent d’'un statutupralégislatifpar rapport aux
autres lois du travail — dites « ordinaires » -digpositions contractuelles applicables, le
régime juridique francais soumet la recevabilité denvictions religieuses individuelles a
leur conformité avec les dispositions |égislativetfou contractuellé$* applicables (tel

gu’illustré a la figure suivante).

CANADA
Convictions religieuses individesl|
> Lois (« ordinaires ») et reglements
Dispositions contractuelles
FRANCE
Lois et réeglements
—>

Dispositions contractuelles

Convictions religieuses individesl|

% Sous réserve évidemment de certaines nuances gue nous étudierons plus en profondeur dans

les sections ultérieures ou nous traiterons des deux grands véhicule normatif par lesquels
s’exprime la protection octroyée aux convictions religieuses (la liberté de conscience et de religion
et les dispositions interdisant la discrimination fondée sur les convictions religieuses) : voir infra,
Chapitre 2 du présent titre.
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1.2.3.2. Le cas particulier des convictions religisses émanant de « nouveaux
mouvements religieux »

L’histoire francaise est, depuis I'époque desnieres marquée par une certaine méfiance
collective (ou institutionnelle) par rapport aufféients aspects du phénomene religieux au
sens larg®>. Or, comme I'ont fait remarquer plusieurs aut&lird’expression de cette
méfiance (ouscepticismepour utiliser un synonyme opportun) semble com@a$ion
paroxysme lorsque les convictions religieuses igu@les émanent de ce qu'il est désormais
convenu de désigner sous le vocable de « nouveaoyveaments religieux » ou

« mouvements a caractére sectaffé. »

En effet, les dernieres décennies ont été le #@édwne multiplication des efforts
institutionnels directement orientés vers la «uttcontre certains aspects des « nhouveaux
mouvements religieux »; voire dans certains castreaces « nouveaux mouvements » en
tant que tels. Mues par la survenance de plusiwésements dramatiques impliquant les
membres de « nouveaux mouvements religieux » ats abes derniéres décennies, dont
notamment les suicides collectifs des membreSehple du peuplélonestowrif® et de
I'Ordre du Temple solaif€ de méme que les attentats au gaz sarin perpétrapan par

les membres de I8ecte Aufit®, les institutions francaises ont, en quelque sceevi de

courroie de transmission a la sensibilité exacedadopinion publique et ont mis sur pied

9 v/oir supra, début de la section 1.2 du présent titre.

® Pensons notamment au texte intitulé : « Les causes de la méfiance francaise face a la
nouveauté religieuse » qui se trouve étre la seconde partie d’'un article publié en 2005 par Blandine
CHELINI-PONT, loc. cit., note 133, 295-304, de méme que : C. LANDHEER-CIESLAK, op. cit.,
note 9, pp. 51-55; V. FORTIER, loc. cit., note 361, 7-9 et N. GUILLET, op. cit., note 303.
“97 pour une définition de ce que nous entendons par ces deux expressions, voir supra, notes 4 et
362.
“% \/oir notamment : David CHIDESTER, Salvation and Suicide: Jim Jones, the Peoples Temple,
and Jonestown, Bloomington, Indiana University Press, 2003 et Marc DERN, Jim Jones : le démon
de Guyana, Paris, Henri Veyrier, 1979.
9 Voir notamment : James R. LEWIS, The Order of the Solar Temple : the temple of death,
Aldershot, Ashgate, 2006; Roland CAMPICHE, Quand les sectes affolent : Ordre du temple solaire,
médias et fin de millénaire, Genéve, Labor et Fides, 1995 et CBC, Solar Temple : a cult gone
wrong, mars 1993, [en ligne: http://archives.cbc.ca/society/crime_justice/topics/501/], (page
consultée le 7 juin 2010).
“1%1an READER, Religious Violence in Contemporary Japan : The Case of Aum Shinrikid, Surrey,
Curzon Press, 2000 et Hiroshi HIYAMA, « Quinze ans apres, un film hommage aux victimes de la
secte Aum au Japon », Le Point.fr, 18 mars 2010, [en ligne : http://www.lepoint.fr/culture/2010-03-
18/quinze-ans-apres-un-film-hommage-aux-victimes-de-la-secte-aum-au/249/0/435028], (page
consultée le 7 juin 2010).
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d'importants processus d’études et de recherchesnposur I'opportunité et, le cas
échéant, l'identification des meilleures mesuresirpoontrbler les activités socialement
répréhensibles des « sectes » ou « mouvementsictéarar sectaire ». C’est ainsi qu’'ont vu
le jour : la Mission interministérielle de vigilamcet de lutte contre les dérives sectaires
(MILIVUDES)**, plusieurs commissions d’enquéte publique porgantle phénoméne
sectaire en Frant® et qu'ont eu lieu différents débats animés au skis différentes
assemblées gouvernementales concernant I'adoptidoigivisant a controler l'activité de
ces mouvements en émergetiteLes principales raisons évoquées par les nombreux
acteurs favorables a cette approche pour expligséfier pourquoi I'appréhension du
phénoméne des «nouveaux mouvements religieux »itenéen soi, un traitement
différencié par rapport a la question généraleadardtection des convictions religieuses se

trouvent adroitement résumeées par 'auteur NicGlatlet :

« La sociologie (des religions) se voit soumisena aritique nourrie. Parce qu'elle
étudie les sectes en tant que fait social représediune transformation du paysage

1 Antérieurement nommé Observatoire interministériel sur les sectes (de 1996 a 1998), puis

Mission interministérielle de lutte contre les sectes (de 1998 a 2002) cet organisme a pour objectif
principal de : « D'observer et d'analyser le phénoméne des mouvements a caractére sectaire dont
les agissements sont attentatoires aux droits de I'homme et aux libertés fondamentales ou
constituent une menace a l'ordre public ou sont contraires aux lois et réglements » : MILIVUDES,
« La Mission interministérielle : présentation », [en ligne : http://www.miviludes.gouv.fr/], (page
consultée le 22 aolt 2010).

“12 Entre autres celles gui ont mené au dépobt des rapports suivants : Georges FENECH (dir.), La
justice face aux dérives sectaires : réflexion et évaluation des dispositifs judiciaires de lutte contre
les dérives sectaires, Paris, La documentation frangaise, 2008; Alain GEST et Robert GUYARD
(dir.), Les sectes en France : rapport de la Commission d’enquéte parlementaire sur les sectes en
France, Paris, P. Banon, 1996 (dans lequel se trouvait annexé une liste de plus d’'une centaine de
groupes présents en France qui devraient étre considérés, selon la Commission, comme des
« sectes ». Cette liste est dailleurs disponible sur le Web: [en ligne: http://www.vigi-
sectes.org/liste/liste _sectes.html], (page consultée le 22 aolt 2010)); Robert GUYARD (dir.), Les
sectes et l'argent : rapport fait au nom de la Commission d’enquéte sur la situation financiére,
patrimoniale et fiscale des sectes, ainsi que sur leurs activités économiques et leurs relations avec
les milieux économiques et financiers, Paris, Assemblée Nationale, 1999 ainsi que Georges
FENECH et Philippe VUILQUE (dir.), Rapport de la commission d’enquéte relative a 'influence des
mouvements a caractére sectaire et aux conséquences de leurs pratiques sur la santé physique et
mentale des mineurs, Paris, Assemblée Nationale, 2006, [en ligne: http://www.assemblee-
nationale.fr/12/rap-enq/r3507.asp], (page consultée le 22 aolt 2010).

*= Voir notamment les travaux préparatoires de '’Assemblée Nationale francaise qui ont précédé
'adoption de la Loi n2001-504 du 12 juin 2001 tendant tendant a renforcer la prévention et la
répression des mouvements sectaires portant atteinte aux droits de 'homme et aux libertés
fondamentales (aussi appelée la Loi About-Picard), J.O. 13 juin 2001, p. 9337 : ASSEMBLEE
NATIONALE, Archives de la Xléme |égislature : Loi no. 2001-504, [en ligne : http://www.assemblee-
nationale.fr/11/dossiers/sectes_pn.asp], (page consultée le 22 aolt 2010) ainsi que : Gilbert KLEIN,
Les sectes et I'ordre public, Besangon, Presses universitaires de Franche-Comté, 2005, pp. 15-26.
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religieux, elle semble ne pas rendre compte degestamue recélent aussi bien leurs
croyances que leurs comportements. Les sectegaiergeanalysées que comme une
nouvelle vague de religions émergentes.

[..]

L'approche des sectes centrée sur la questionieeig n'est [...] pas la plus
pertinente en droit.

[..]

Les sectes sont en effet des groupements d'un pigipculier en raison de leurs
activités et pratiques, ce qui justifie une appeospécifique du phénoméne qui ne
serait pas uniqguement centrée sur la questionedertice des libertés religieuses.
Pour les pouvoirs publics, c'estdangerosité a caractére sectaing'il faut saisir et
combattre. En conséquence, la problématigue se Isian plus en termes de respect
des principes de I'Etat de droit républicain — patibn des droits de ’homme et de
I'ordre public — qu’en termes des libertés religiesi» [nos soulignéé}*

Officiellement, ces différentes initiatives n‘ontap eu d'effet concret sur le régime
juridique francais de protection des convictiondigieuses qui protege autant les
convictions religieuses « classiques » (telles lgududaisme, I'lslam ou le Catholicisme)
que celles émanant des «nouveaux mouvements ereligi’>. Toutefois, malgré
I'existence de ces énoncés de principe clairstit@ijours possible de déceler une certaine
variation entre lintensité de la protection qui estroyée aux convictions religieuses

émanant d’'une des grandes religions traditionnateselle qui concerne les « nouveaux

4 N. GUILLET, op. cit., note 303, pp. 7 et 16-17. Dans le méme sens, voir aussi : F. MESSNER,

P.-H. PRELOT et J.-M. WOEHRLING, op. cit., note 10, pp. 156-158.

15 Voir supra, section 1.2.2.2 du présent titre. A cet égard il est intéressant de souligner deux
décisions officialisant le principe selon lequel les conclusions émises par les différentes commission
d’enquéte sur le phénomeéne sectaire - et plus particulierement la liste de groupes sectaires établie
dans le rapport publié en 1996 (voir A. GEST et R. GUYARD (dir.), op. cit., note 412) — n'ont, en
France, aucune portée juridiguement contraignante : Trib. admin. de Rennes, ordonnance no.
02507du 21 février 2002, Association locale pour le culte des Témoins de Jéhovah de Lorient ainsi
gue Trib. admin. de Poitiers, 1°® chambre, ordonnance no. 013040 du 13 juin 2002, Association
locale pour le culte des Témoins de Jéhovah de La Rochelle c. Commune de La Rochelle. Dans
ces deux affaires, les tribunaux administratifs ont renversé des décisions municipales qui avaient
été rendues a I'encontre d’adeptes de Témoins de Jéhovah pour le seul motif que, selon le rapport
de 1996, leur croyance était non pas religieuse, mais « sectaire ». Voir & ce sujet : TEMOINS DE
JEHOVAH EN FRANCE, «Extrait de lordonnance du tribunal administratif de Rennes
en date du 21 février 2002 », [en ligne :
http://www.temoinsdejehovah.org/page.aspx?REF=fca73020-1ad3-473c-8e0e-0d9ca9f17ef8],
(page consultée le 22 aodt 2010) ainsi que TEMOINS DE JEHOVAH EN FRANCE, « Extrait de
'ordonnance du tribunal administratif de Poitiers en date du 13 juin 2002 », [en ligne:
http://www.temoinsdejehovah.org/page.aspx?REF=2f2af5f5-a67b-4d51-b767-7e4b3ca82ef5], (page
consultée le 22 aolt 2010).
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mouvements religieux*s’. Grosso modpcette variation s’exprime surtout par le biais de
prises de positions et jugements de valeurs négathcernant la «religiosité » (ou
«normalité ») ou non d'une conviction donnée. Amaht la jurisprudence francaise
rendue dans des litiges qui impliquaient la prad&c{ou simplement reconnaissance) de
convictions religieuses individuelles en domaineérla professeure Christelle Landheer-
Cieslak a brillamment résumé les principaux aspeetscet « écart » entre théorie et

pratique pour le adeptes d’'un des nombreux « naxveeuvements religieux » :

« A priori, pour le juge francais, I'appartenance a la cormrauténjuive, catholique ou
musulmane est digne de respect. Elle est I'expmesdiun choix en faveur d'une
religion notoire, centenaire, structurée et orgamisn’ayant plus a mobiliser ses
membres de maniére excessive pour s'imposer audsde société. Le juge francais
présume que cette appartenance induit des compantemeligieux « normaux ».

[..]

“1® Notons par ailleurs que, comme I'écrivait I'auteur Patrick Banon en 2006, il est également

possible d'associer aux « nouveaux mouvements religieux » les appréhensions radicales — ou
fondamentaliste/intégriste — de certaines pratiques religieuses étant liées a la foi d’'une des grandes
religions traditionnelles : P. BANON, op. cit., note 365, pp. 162-166. Cette assimilation a d'ailleurs
été explicitement intégrée par le Conseil d’Etat qui, dans un arrét rendu en 2008, a justifié de la
maniéere suivante sa décision de confirmer la validité d'un refus, opposé par le Ministre francais de
I'Intérieur, d’octroyer la nationalité francaise a une femme musulmane qui portait la burga :
« Considérant [...] qu'aux termes de l'article 21-4 du méme code [civil] : Le Gouvernement peut
s’opposer, par décret en Conseil d’'Etat, pour... défaut d’assimilation, autre que linguistique, a
I'acquisition de la nationalité francaise par le conjoint étranger dans un délai d’'un an a compter de
la date du récépissé prévu au deuxieme alinéa de l'article 26

[...]

Considérant qu'il ressort des pieces du dossier que, si Mme A posséde une bonne maitrise de la
langue francaise, elle a cependant adopté une pratique radicale de sa reli __gion, incompatible
avec les valeurs essentielles de la communauté francaise, et notamment avec le principe d’'égalité
des sexes ; qu'ainsi, elle ne remplit pas la condition d’assimilation posée par I'article 21-4 précité du
code civil [...]

Considérant que le décret attaqué du 16 mai 2005 [par le biais duquel le ministre francais avait
officialisé son refus] n'a ni pour objet ni pour effet de porter atteinte a la liberté religieuse de
l'intéressée ; que, par suite, il ne méconnait ni le principe constitutionnel de liberté d’expression
religieuse, ni les stipulations de I'article 9 de la convention européenne de sauvegarde des droits de
'hnomme et des libertés fondamentales.

[...]

La requéte de Mme A est rejetée » [nos soulignés et caractéres gras] : Cons. d’Etat, 27 juin 2008,
no. 286798, [en ligne :
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT00
0019081211&fastReqld=1273356285&fastPos=1], (page consultée le 7 juin 2010). Au sujet de cet
arrét du Conseil d’Etat, voir notamment : Stéphanie LEBARS, « Une marocaine en burga se voit
refuser la nationalité francaise », Le Monde, 11 juillet 2008, [en ligne:
http://www.lemonde.fr/societe/article/2008/07/11/une-marocaine-en-burga-se-voit-refuser-la-
nationalite-francaise 1072401 3224.html], (page consultée le 7 juillet 2010) et W. F. EDMISTON et
A. DUMENIL, op. cit., note 298, p. 223.
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Pour le juge francais de droit civil, 'appartenand’'une partie a une « secte »
comme, par exemple, les Témoins de Jéhovah, I'&glis Scientologie ou le
Mouvement raélien, suscite de linquiétude. Pouri, lle choix d'une telle
appartenance n’est pas l'expression d'un choixormable. [...] Pour le juge
francais, I'appartenance a une « secte » laisse gaFsumer que la partie n’adopte

pas des comportements religieux « normaux » ebsictles pratiques qu'il présume

excessives*’

Considérant le trés clair énoncé de principe, reairibis répété, établissant I'égalité de
toute croyance religieuse objective en droit frasmghkes que I'adepte qui tente d’en faire
valoir certains aspects réussit a démontrer lex detéres sous-jacents a I'existence d’'une
conviction religieuse individuelle (soit I'existema’une « communauté de croyants » et
d'une «foi religieuse » collecti¥¥), I'mpact direct de cet état d’esprit institutiuesi
généralement défavorable aux nouveaux mouvemenigietx est fort difficile a
quantifie?'®. Toutefois, il est raisonnable de penser qu'umrgalqui tenterait de faire
valoir une conviction religieuse affiliée a un «uwement a caractére sectaire » aura,
intrinséquement et indépendamment des distinctigésérales que nous avons déja
identifiées, plus de difficultés a réussir son etajans le cas ou son milieu de travail se
trouve en France plutét qu’au Canada et ce, tamt lgovéhicule passif (liberté de religion)
gu'actif (dispositions interdisant la discriminatifondée sur les convictions religieuses) de

protection des convictions religieu®s

7 C. LANDHEER-CIESLAK, op. cit., note 9, pp. 337 et 340.
“8 \/oir supra, section 1.2.2 du présent titre.
“19 Tout au plus est-il possible de conclure, & l'instar du professeur Vincente Fortier, que : « Malgré
I'extréme diversité des croyances en cause et des faits en débats, il est possible de tirer plusieurs
enseignements de cette jurisprudence foisonnante quant a [la privatisation du religieux] :

- incontestablement, le juge fait de la croyance une affaire privée, affirmant sans ambiguité

gu’elle releve du for interne et que, partant, elle échappe en principe a tout jugement.
- cependant et alors méme qu’il s’'interdit de juger la croyance dans son ensemble, le juge se
livre dans certains cas a une évaluation de 'option religieuse.

Le pluralisme confessionnel en sort alors affaibli au moins pour deux raisons : d’'une part, parce
que, pour une partie des décisions, la privatisation du religieux n'est que clause de style, sorte de
paravent juridique lorsque la croyance en cause est socialement dérangeante. Et d’autre part,
parceque les croyances ne bénéficient pas, selon les juridictions, d’'une égale indifférence qui
devrait étre la régle s’agissant de I'essence de la croyance. » : V. FORTIER, loc. cit., note 361, 9.
420 En effet, sans égard aux principes généraux du droit francais dont nous avons préalablement
traité et qui ne permettent pas de distinguer les religions traditionnelles des sectes lors de la mise
en ceuvre des dispositions visant a protéger les « convictions religieuses » (voir supra, section
1.2.2.2 du présent titre), certaines décisions judiciaires frangaises ont effectué de telles distinctions.
Par exemple, une décision du Tribunal administratif de Paris, 3 juin 1999, no. n 9602510/5 (par la
suite renversée par la Cour Administrative d’Appel de Paris, 22 mars 2001, précité, note 364) avait
validé le refus d’'un congé religieux a un policier pour la seule raison gu’il était raélien et non pas
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Cet état de fait oppose une fois de plus les régiomdiques canadien et francais puisque
les structures particuliéres des régimes politigaguridique francais, fondées sur le
républicanisme impliquent que, pour un ensemble de raisons, téuts de minorité

religieuse (ou de membre de cette minorite) est e de représenter un avantage qui
permettrait de bénéficier plus facilement de latgotion que le droit accorde aux
convictions religieuses en tant que*dtlLa situation est évidemment bien différente au
Canada ou le régime juridique, faut-il le rappetemn-seulement n'opere aucune distinction
entre les differents mouvements religieux desqéetsnent les convictions religieuses
individuelles, mais favorise plutdt la protectionesd convictions religieuses

« minoritaires %2

membre d’une religion « reconnue ». Dans le méme sens, la décision du Tribunal administratif de
Versailles, 7 février 1997, Mme G., n° 954414 établit que : « le retrait d’'un agrément d’'assistante
maternelle par un président de Conseil général a une personne pratiquant le prosélytisme sectaire
ne méconnait ni la liberté de religion ni le principe de laicité. » : Résumé de la décision par P.
BANON, op. cit.,, note ??, p. 159. Pour d’'autres exemples de décisions jurisprudentielles ou le
rattachement de la « conviction religieuse » invoquée par un plaignant a un des « nouveaux
mouvements religieux » fut de nature a lui imposer des obstacles supplémentaires, voir
notamment : N. GUILLET, op. cit.,, note 303, pp. 272-273. Pour finir, la professeure Christelle
Landheer-Cieslak nous semble avoir parfaitement résumé les raisons pour lesquelles I'adepte
d’'une « secte » risque d’éprouver plus de difficultés a faire reconnaitre judiciairement son droit a la
protection de ses convictions religieuses qu'un adepte dune des grandes « religions
traditionnelles » : « La définition jurisprudentielle de la religion se déduit a contrario de la définition
de la secte. Pour le juge frangais, une religion est une communauté de croyants constituée depuis
des centaines d'années, implantée le plus souvent de longue date sur le territoire national, qui
m’est pas présumée adopter des activités répréhensibles a I'encontre de ses membres et de leur
patrimoine, voire de la société dans son ensemble et qui, du fait de son caractére établi, n’emploie
plus de méthodes actives de prosélytisme. De plus, lorsque le juge francais envisage les effets de
la religion sur ses membres, [il] présume le caractére raisonnable de leur appartenance puisqu’elle
n'altere ni leur libre arbitre, ni leur capacité d'analyse et qu'elle n’implique a priori ni fanatisme
religieux, ni prosélytisme incessant. En d'autres termes, si l'appartenance a une secte est
présumée dangereuse pour ses adeptes, I'appartenance a une religion est envisagée comme
I'expression d'un choix raisonnable. » : C. LANDHEER-CIESLAK, op. cit., note 9, p. 384.

2L Voir & cet égard : « Le droit francais des minorités religieuses est un « non-sujet » car ce droit
refuse le concept des minorités notamment religieuses. Mais cette négation ne fait pas disparaitre
la réalité de groupements religieux ni méme le traitement juridique de ceux-ci. La non-
reconnaissance des minorités religieuses appelle dés lors des critiques d'ordre théorique et
pratique, méme ¢s'il n'est pas aisé de préciser en quoi consisterait effectivement une
reconnaissance juridique » : Jean-Marie WOEHRLING, « Les minorités religieuses en droit
francais », dans Jean-Pierre BASTIAN et Francis MESSNER, Minorités religieuses dans I'espace
européen : approches sociologiques et juridiques, Paris, PUF, 2007, p. 131. Dans le méme sens,
voir également : J. MORANGE, op. cit., note 312, pp. 256-257.

422 La Cour supréme du Canada a en effet affirmé maintes fois que la protection des minorités
« désavantagées ou faisant I'objet de stéréotypes » se trouvait au coeur des lois sur les droits
fondamentaux canadiennes. A cet égard, voir notamment nos développements sur « I'objet » du
droit a I'égalité consacré a larticle 15 de la Charte canadienne (infra, sections 2.2.1.1.1 et
2.2.1.1.2). S'agissant spécifiguement de la grande importance accordée a la protection des
« minorités religieuses », quelles qu’elles soient, qu'il nous suffise de rappeler ce passage
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Cette observation sur la tendance généralemenvatéfsle aux convictions religieuses
issues de « nouveaux mouvements religieux » qauppudrs cours au sein des différentes
institutions publiques francaises (y compris celiesponsables de la mise en ceuvre des
dispositions visant a assurer la protection desvicbans religieuses individuelles en
milieu de travail) conclut donc ce chapitre. La enien évidence du caractére
intrinséquement généreux du droit canadien en meat&pprehension des « convictions
religieuses » en tant qu’objet de protection ldés sur les droits fondamentaygremiére
étape permettant de démontrer que le droit canadamn seulement établit une hiérarchie
juridique entre les droits et libertés fondamentdaxa personne, mais confere, au sein de
cette méme hiérarchie, une place privilégiée awpatitions protégeant les convictions
religieuse®™) constituant I'objectif principal du premier titde la thése, et 'appréciation
concrete de ce méme caractere ne pouvant que ¢iénéfiun tour d’horizon englobant les
principales caractéristiques identifiees au sesirdgimes juridiques canadien (confiant) et
francais (sceptique), nous avons cru bon de radsemb un seul tableau récapitulatif les

principales conclusions auxquelles notre analyses mgpermis de parvenir :

TABLEAU COMPARATIF DES EXCLUSIONS INTRINSEQUES DUIBON DE
PROTECTION DES CONVICTIONS RELIGIEUSES

PARTIE |
En fonction des critéres définissant I'objet de prtection

DROIT CANADIEN DROIT FRANCAIS

1. Ciritére de laeligion personnelle Critére de l&communauté de croyants

Les convictions reposant sur ddslem
connaissances scientifiques ou dont| la
validité/justesse peut étre vérifiée/fondée |sur

classique de l'arrét Big M Drug Mart, précité, note 49, parag. 96 : « Une majorité religieuse, ou I'Etat
a sa demande, ne peut, pour des motifs religieux, imposer sa propre conception de ce qui est bon et
vrai aux citoyens qui ne partagent pas le méme point de vue. La Charte protége les minorités
religieuses contre la menace de tyrannie de la majorité. » [nos soulignés].

%3 Voir supra, introduction.
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un ensemble d’éléments « connaissabl
ou par une méthode scientifique reconnue

Les convictions ne présentant pas

caracteristigues métaphysiques ou en
avec les « mysteres » religieux

2. Critére de l&royance sincére

Les prescriptions religieuses dont le respe
est, pour l'adepte, facultatif ou non-
obligatoire

Les convictions dont la sincérité (ou
I’'hnonnéteté) ne peut étre démontrée par le
titulaire

eS »

dedem
lien

Les convictions dont I'existence ne repos
pas sur un « dogme » partagé par d'autre
adeptes (ce qui inclut les convictia&istes
et areligieuses)

Les convictions « fictives » ou relevant de

la création individuell&*

Critére du lien de la croyance avec tioie
religieuse

cidem

Idem

En contexte de relations de travail : les
obligations découlant de convictions
religieuses et contraires aux fonctions de
I'emploi qui soit :

n’'ont pas été divulguées au mome
de 'embauche

ont été acquises (par exemple :
conversion) en cours d’emploi

Quoique les résultats du premier chapitre puissemtbler probants en eux-mémes quant a

la démonstration du caractére intrinsequement gémeéde I'approche actuellement

424 Cette exclusion intrinséque implique d'ailleurs,

canadien, une certaine latitude octroyée aux juge
tel « dogme collectif ».

contrairement a la situation qui prévaut en droit
s frangais pour « enquéter » sur I'existence d’'un
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privilégiée en droit canadien, ils ne peuvent é&omsidérés qu’en tant que résultats
préliminaires. En effet, la circonscription de largge conférée aux « convictions
religieuses » en tant qu'objet de protection ldés sur les droits fondamentaunécessite
également une analyse approfondie des modalitédalesprincipaux véhicules normatifs
(« passif » : la liberté de religion; et « actif ¥interdiction des actes de discrimination
fondés sur les convictions religieuses) par le sbidésquels s’expriment cette méme
protection et qui posent, en soi, certaines baliepertantes. Le second chapitre du présent

titre sera en conséquence consacré a la réalisigiontte entreprise.
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CHAPITRE 2

Liberté de religion et droit a la non-discrimination fondée sur les convictions
religieuses : caractéristiques propres aux modespassifs » et « actifs » de
protection

En se limitant a leur dimension individuelle, lemits fondamentaux de la personne
peuvent étre séparés en deux grandes catégoriesqthes distinctes : lekbertés par
I'entremise desquelles I'Etat force les instituSorvisées a respecter une sphére
d’autonomie personnelle pour les justiciables an de laquelle elles n'ont pas le droit de
s'ingérer (passifé}> et lesdroits qui exigent, pour étre respectés, que les institatvisées

mettent en place des mécanismes permettant letsiexeffectif (actifsj?°.

Bien que l'étanchéité « pratique » des distincticogaceptuelles entrdroits et libertés
fondamentaux puisse étre mise a rude épreuve pamutitude de cas d’espece permettant

d'attribuer & un groupe certains attributs de Fawtvice-versd’’, ces derniéres permettent

% Rappelons-nous par ailleurs la trés intéressante définition qui avait été donnée du concept de

« liberté » par la Cour supréme du Canada dans I'arrét Big M Drug Mart, précité, note 49, parag.
95 : « La liberté peut se caractériser essentiellement par I'absence de coercition ou de contrainte. Si
une personne est astreinte par 'Etat ou par la volonté d’autrui & une conduite que, sans cela, elle
n'aurait pas choisi d'adopter, cette personne n’agit pas de son propre gré et on ne peut pas dire qu’elle
est vraiment libre. L'un des objectifs importants de la Charte est de protéger, dans des limites
raisonnables, contre la coercition et la contrainte. La coercition comprend non seulement la contrainte
flagrante exercée, par exemple, sous forme d'ordres directs d’agir ou de s'abstenir d’agir sous peine de
sanction, mais également les formes indirectes de contréle qui permettent de déterminer ou de
restreindre les possibilités d’action d’autrui. » Voir aussi, supra, début de la section 2.1. du premier titre.
%% e professeur Christian Brunelle fournit quelques exemples illustrant de maniére trés claire le
caractére « actif » sous-jacents au respect des droits fondamentaux : « Par exemple, le droit de
vote exige du gouvernement qu'il tienne des élections et implante un systeme électoral [...] pour
favoriser le plein exercice de ce droit démocratique. Le droit a un procés équitable requiert, en
certaines circonstances, que I'Etat assume le colt des honoraires d’avocat lorsqu’un accusé
indigent ne dispose pas de ressources financiéres suffisantes pour soffrir les services d'un
procureur. De méme, I'Etat est tenu d’assumer le colt des services d'un interpréte pour la
personne qui n'est pas en mesure de parler ou comprendre la langue des procédures ou la nature
des traitements médicaux qui lui seront administrés » : C. BRUNELLE, loc. cit., note 309, a la page

41.
427

Voir & cet égard ce passage éclairant de la dissidence du juge Dickson de la Cour supréme du
Canada dans le Renvaoi relatif a la Public Service Employee Relations Act (Alb.), [1987] 1 R.C.S. 313,
parag. 77 : « L'article 2 de la Charte garantit des "libertés" fondamentales et non des "droits". Si parfois
ces deux termes sont utilisés indifféremment, une distinction d'ordre conceptuel est souvent faite entre
les deux. On dit au sujet des "droits", gu’ils imposent a une autre partie une obligation correspondante
de protéger le droit en question, alors qu’on dit au sujet des "libertés", qu’elles comportent simplement
une absence d'intervention ou de contrainte. Cette conception de la nature des "libertés" est peut-étre
trop étroite étant donné qu’elle ne reconnait pas I'existence de certains cas ou I'absence d'intervention
gouvernementale est effectivement susceptible de porter atteinte sensiblement a la jouissance de
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malgré tout de qualifier respectivement les deuigpaux véhicules normatifs de
protection par I'entremise desquels les convictiogligieuses individuelles bénéficient
d’'une protection au sein de la plupart des textadiflues consacrant les droits et libertés
fondamentaux, soit: (2.1) la liberté religieuse(22.) I'interdiction de discriminer une

personne en vertu de sa religion ou de ses coongteligieuses personnelles.

2.1. La protection « passive » : la liberté de rajion

Les difféerentes implications juridiqgues de la <lité individuelle », I'une des grandes
pierres d’assises des différents courants de leggphie libéral&®, ont fait I'objet d’un
tres intéressant et exhaustif exercice de synttieda part du professeur Gilles Lebreton,

professeur de droit & I'Université du Havre :

« Sur le plan ontologique, c’est-a-dire sous I'andli rapport de 'homme et du monde,
la liberté est un pouvoir d’autodétermination, entw duquel I’'homme choisit lui-méme
son comportement personnel. Elle consiste donc éxeopdes choix entre plusieurs
possibilités...

[..]

Sur le plan politique, c’est-a-dire sous I'angle rdpport de 'homme et du pouvoir, la
liberté est la sphére d'action qui échappe a laraone sociale. Ainsi définie, elle

libertés fondamentales (par exemple, une réglementation limitant la monopolisation de la presse peut
étre nécessaire pour assurer la liberté d’expression et de presse) ». Sur le méme sujet, voir
é%alement : C. BRUNELLE, loc. cit., note 309, aux pages 41-42.

4% « Le libéralisme, sans étre un objet proprement défini dans la philosophie, a été une source
d’inspiration et une visée qui a accompagné le développement de la philosophie moderne depuis la
Renaissance et qui reflete les préoccupations de la philosophie moderne. On peut dire qu'il nait
comme |'exigence du gouvernement de la liberté pour la protection d’'un sujet moral et politique, qui
est habilité a juger les actes du pouvoir gu'il a institué.

[-..]

Le libéralisme en philosophie veut donc combiner I'obligation individuelle envers la loi, le refus de la
souveraineté comme principe hégémonique vis-a-vis de la société, la protection des qualités (vie,
liberté, biens) qui sont attachées au sujet politique. A ses yeux, c'est dans le lien méme entre le
sujet et la loi, et donc dans les racines de I'obligation, que réside la clef du probléme théorique et
pratique : le gouvernement de la liberté » : Lucien JAUME, La liberté et la loi, Paris, Fayard, 2000,
pp. 12 et 15. Dans le méme sens, voir aussi : Alain LAURENT, La philosophie libérale : histoire et
actualité d’une tradition intellectuelle, Paris, Les belles lettres, 2002, pp. 51-59; Alain LAQUIEZE, «
Libérales (Les doctrines — classiques et les droits de I'homme, 1789-1914) », dans J.
ANDRIANTSIMBAZOVINA et al. (dir.), op. cit, note 52, p. 613; Mikaél GARANDEAU, Le
libéralisme, Paris, Flammarion, 1998, pp. 23, 26-30 et 36-37.
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s'oppose donc a la servitude. A partir de 1a, @it étre congue de deux fagons
différentes.

On peut d'abord la percevoir comme uiigerté-participation c'est-a-dire comme la
faculté pour le gouverné de devenir gouvernant amtigipant a la prise de décision
politique. [...]

Mais on peut aussi la concevoir comme liberté-autonomig c’est-a-dire comme la
sphére d’autonomie individuelle du gouverné, résultde Iinterdiction faite au
gouvernant de franchir certaines limite&€’»

Focalisées autour du concept de « choix indivicuet de I'obligation faite aux institutions
susceptibles d’exercer une certaine forme de «a@ione » sur les individd¥’ de ne pas
s’ingérer au sein d’'une sphéere « d’autonomie persia» (a géométrie variable), les
différentes variantes définitionnelles de la liBeihdividuelle ont été spécifiquement
consacrées par les différents textes garantiseantirbits et libertés fondamentaux de la
personne par I'entremise de ce qu€karte canadienna regroupé sous l'intitulélibertés

fondamentalé§™. Ces grandes libertés incluent notamment la Bog?e:xpression, la liberté

% Gilles LEBRETON, « Liberté », dans J. ANDRIANTSIMBAZOVINA et al. (dir.), op. cit., note 52,
p. 619, aux pages 619 et 620. Dans le méme sens, voir aussi comment le philosophe John Stuart
Mill définissait la liberté individuelle en son sens social : « Le sujet de cet essai n'est pas ce qu’on
appelle le libre arbitre — doctrine opposée a tort a la prétendue nécessité philosophique -, mais la
liberté sociale ou civile : la nature et les limites du pouvoir que la société peut Iégitimement exercer
sur I'individu. » : J. S. MILL, op. cit., note 262, p. 61 ainsi que D. JULIA, op. cit., note 120, p. 154.
30 |nstitutions pouvant étre de nature tant étatique que strictement privée ou économique (i.e. un
employeur privé), tout dépendant du champ d’applicabilité des lois sur les droits fondamentaux
concernées. Par exemple, la Charte québécoise s’appliquant tant a I'action publique que privée sur
le territoire québécois (voir infra, note 749) tant les employeurs publics (institutions étatiques) que
privés (institutions strictement privées ou économiques) devront respecter les grandes « libertés
fondamentales » a I'égard de leurs employés.

31 Charte canadienne, précitée, note 37, article 2. Il est par ailleurs & noter que, bien que les
rédacteurs de la Convention européenne des droits de I'homme, précitée, note 74, (préambule) et
de la Déclaration universelle des droits de 'Homme, précitée, note 79, (préambule) aient également
eu recours a I'expression « libertés fondamentales », aucun article de ces mémes textes ne définit
précisément cette méme expression. Il semble également que, pour une certaine doctrine
francaise, I'expression « libertés fondamentales » (et méme I'expression « libertés publiques », voir
supra, note 312) désigne plutdt I'ensemble des droits et libertés fondamentaux de nature
supralégislative sur un territoire national (ou transnational) donné : « Le titre droit des libertés
fondamentales donné ici a I'ouvrage [...] opére la synthese de trois expression courantes, libertés
publiques, droits fondamentaux, droits de I'Homme. » : Pierre-Henri PRELOT, Droit des libertés
fondamentales, Paris, Hachette, 2007, p. 13. Dans le méme sens, voir aussi : D. TURPIN, op. cit.,
note 312, pp. 7-10 et Christophe MONDOU, Droit des libertés fondamentales, Paris, Ellipses, 2005,
pp. 7-11. Nous rejetons cette définition, que nous considérons étre trop englobante, et le lecteur
prendra note que notre emploi de I'expression « libertés fondamentales » désigne les grandes
libertés qui se trouvent mentionnées (et protégées) a l'article 2 de la Charte canadienne.
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religieuse, et la liberté d’associatiéh En tant que premier véhicule normatif de protecti
des convictions religieuses, les dispositions corasd la liberté de religion feront, au cours
de prochaines pages, I'objet d’'une analyse comiparaadrée sur leur mise en application

au sein des régimes juridiques canadien et francais

2.1.1. L'état du droit canadien

La plupart dedois sur les droits fondamentawanadiennes contiennent des dispositions
qui protegent, dans des termes assez similairespolet passif de la protection des

convictions religieuses, & savoir : la liberté digion**’. S'agissant des deux lois les plus

souvent invoquées sur le territoire québécois, EoiCharte canadiennest la Charte

québécoisgles dispositions pertinentes sont ainsi libeltées

%2 « Les libertés fondamentales que protégent les Chartes sont & toute fin pratique au nombre de
trois : la liberté d’expression, la liberté d’association et la liberté de religion. Les Chartes énoncent
aussi, parfois, certains préalables et certains corollaires de ces trois droits, comme par exemple la
liberté de pensée et la liberté de la presse par rapport a la liberté d’expression » : H. BRUN, G.
TREMBLAY et E. BROUILLET, op. cit., note 189, p. 1055. Dans le méme sens, voir également : C.
BRUNELLE, loc. cit., note 309, & la page 49 ainsi que Noel LYON, « The Teological Mandate of the
Fundamental Freedoms Guarantee : what to do with Vague but Meaningful Generalities », (1982) 4
S.C.L.R. 57. Le lecteur prendra également note que nous avons inséré dans la
catégorie des libertés fondamentales canadiennes I'hybride que représente le « droit & la liberté de
circulation » consacré par I'article 6 de la Charte canadienne : voir a cet égard, infra, section 1.3 du
titre 2.

“Bplberta : Alberta Bill of Rights, R.S.A. 2000, c. A-14, art. 1 c) (« freedom of religion »); Fédéral
Déclaration canadienne des droits, précitée, note 208, art. 1 ¢) (« freedom of religion ») ; Loi sur le
multiculturalisme canadien, L.R.C (1985), ch. 24 (4e suppl.), préambule (« Attendu que [...] chacun
a la liberté de conscience et de religion... »); Ontario : Religious Freedom Act, R.S.0. 1990, c.
R.22, art. 1 (« free exercise and enjoyment of religious profession and worship »); Saskatchewan :
Saskatchewan Human Rights Code, S.S. 1979, c. S-24.1, art. 4 (« freedom of conscience, opinion
and belief »); Territoires-du-Nord-Ouest : Human Rights Act, S.N.W.T. 2002, c. 18, préambule
(par renvoi aux libertés fondamentales protégées par la Charte canadienne); Yukon : Human
Rights Act, R.S.Y. 2002, c. 116, art. 3 (les particuliers et les groupes ont la « liberté de religion, de
conscience, d'opinion et de croyance »). Les autres lois pertinentes des provinces canadiennes
visent essentiellement, a l'instar de la Loi canadienne sur les droits de la personne, précitée, note
210, a proscrire les actes de discrimination fondés, notamment, sur les convictions religieuses
d’individus et/ou de groupe(s) d'individus. En conséquence, elles ne contiennent pas de
dispositions assimilables au volet « passif » de la protection des convictions religieuses. Voir a ce
sujet : infra, début de la section 2.2 du présent titre.
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Charte canadienne des droits et libertés :

«Art. 2
Chacun a les libertés fondamentales suivantes :

a) liberté de conscience et de religiwmos soulignés]

Charte des droits et libertés de la personne

«Art. 3

Toute personne est titulaire des libertés fondaatesitelles la liberté de conscience, la
liberté de religion la liberté d’opinion, la liberté d’expression, liberté de réunion
pacifique et la liberté d’association » [nos sonsig]

Concrétement, cette liberté fondamentale imposg&tatl(ou aux institutions privées non
liées & la réalisation d'objectifs religi€li%et situées sur le territoire d’application deda |

pertinente lorsque celle-ci, comme Gharte québécoiseest également applicable au
domaine privé® une « obligation de neutralité & I'égard de lemble des religions*.

A contrarig et considérant la structutenaire deslois sur les droits fondamentalau

Canad&®’, on peut résumer I'impact produit par la liber&rdligion sur les institutions qui

43 Les activités des institutions liées & la réalisation d’objectifs religieux, comme les établissements

d’enseignement confessionnels ou les organisations religieuses, sont en effet soumises a un
régime différencié qui les soustrait de I'application de plusieurs régles du droit étatique. Voir & cet
égard, et sans s’y limiter, les articles 20 de la Charte québécoise et 93 de la L.c. de 1867, précitée,
note 40. Notons par ailleurs que I'évaluation des conséquences de ce régime différencié quant a
I'établissement d'une hiérarchie matérielle entre les dispositions protégeant les convictions
religieuses et les autres droits et libertés fondamentaux protégés par les lois sur les droits
fondamentaux fera I'objet d’'une analyse plus approfondie au chapitre 2 du présent titre.

4% « En effet, [la Charte québécoise] [...] entend manifestement protéger les droits et libertés de la
persone « contre toute violation », qu’elle ait cours dans la sphére privée ou publique » : C.
BRUNELLE, op. cit., note 58, p. 114-115. A cet égard, voir également : H. BRUN, G. TREMBLAY et
E. BROUILLET, op. cit., note 189, pp. 923 et 945.

3 Pour une intéressante discussion sur la portée de cette « obligation de neutralité », voir : Bruce
RYDER, « State Neutrality and Freedom of Conscience and Religion », (2005) 29 Sup. Ct. L. Rev.
169, 171-179.

3" Comme le résument justement les professeurs Brun, Tremblay et Brouillet de la Faculté de droit
de I'Université Laval : « ... il y a lieu de procéder a la résolution des questions de Charte en deux
étapes, que la Cour supréme dit devoir étre rigoureusement distinctes. Dans un premier temps, il
faut prouver I'existence d’une atteinte aux droits, ce qui met en cause la définition des droits; dans
un second temps il faut prouver que cette atteinte est ou n’est pas raisonnable, ce qui met en cause
la limitation des droits. Ce qui a trait a la raisonnabilité n’est pas censé, en principe, servir a prouver
gu’il n’y a pas eu d'atteinte : R. ¢. Turpin, [1989] 1 R.C.S. 1296, 1325. » H. BRUN, G. TREMBLAY
et E. BROUILLET, op. cit, note 189, p. 969. Dans le méme sens, voir également: Brian
SLATTERY, « The Pluralism of the Charter : Revisiting the Oakes Test », dans L. B. TREMBLAY et
G. C. N. WEBBER (dir.), op. cit., note 265, p. 13, aux pages 23-24.
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y sont soumises comme une obligation de justif@sannablement toute contrainte
imposée & I'exercice des différents actes religiguxils soientcroyantsou incroyanté2
Les implications de la liberté de religion ont é&sbilement résumés par I’honorable juge

Louis LeBel, de la Cour supréme du Canada, daravigrdissident de I'arrétafontaine:

« [La liberté de conscience et de religion] conseon caractére essentiellement
négatif. En régle générale, I'Etat s’abstient d’amir le plan religieux. Il lui appartient

tout au plus de mettre en place un cadre sociglrigique ou les consciences seront
respectées... [...] La municipalité [ou linstitui, tenue de faire preuve de neutralité

Y

religieuse, doit veiller & aménager sa réglementatifin d'éviter d’imposer des

obstacles inutiles a I'exercice des libertés religes. %° [nos rajouts]

De toutes les modalités de ce véhicule « passike» pdotection des convictions

religieuse&™, trois sont particuliérement pertinentes pourdiéation de I'ampleur que le

% | es actes de croyance (ou « positifs ») désignent, principalement, les différentes réponses

gu'un individu peut opposer aux « mysteres religieux » dont nous avons précédemment traité (voir
supra, section 1.2.2 du titre préliminaire) Ainsi, tant le fait de « croire » (ou non) a I'existence d’une
force supérieure et/ou divine ou — plus simplement — a un dogme religieux donné que les
différentes formes de mise en application de cette croyance seront protégés. Quant aux actes
d’'incroyance (ou « négatifs »), leur protection se résume au principe selon lequel un individu n’a
pas a étre soumis a des principes religieux auxquels il n'a pas choisi, volontairement, d’adhérer.
Voir a ce sujet : J. WOEHRLING, loc. cit., note 59, 371; B. ELBERG et M. C. POWER, loc. cit., hote
221, ala page 222.

39 Lafontaine, précité, note 51, parag. 68 et 71. Voir aussi J. WOEHRLING, id., 371-372: « ...la
liberté de religion impose une obligation de neutralité & I'Etat en matiére religieuse qui I'empéche de
privilégier ou défavoriser une religion par rapport aux autres; c’est manifestement ce que veut dire
le juge Dickson lorsqu’il affrme que “[...] protéger une religion sans accorder la méme protection
aux autres religions a pour effet de créer une inégalité destructrice de la liberté de religion dans la
société” [ Big M Drug Mart, précité, note 49, a la p. 337] ».

“0 Entre autres choses, il a été clairement établi par la jurisprudence pertinente que la liberté de
religion n’impliquait pas, prima facie, d'obligation positive de la part des institutions qui y étaient
soumises (qu'il s'agisse de I'Etat par rapport & ses citoyens ou de I'employeur par rapport a ses
employés) pour assurer - ou faciliter - le libre exercice des différentes religions (voir a ce sujet : B.
RYDER, loc. cit., note 436, 179-180 ; Edwards Books, précité, note 106, parag. 114 ainsi que
I'obiter dictum rédigé par le juge LeBel dans son avis dissident de I'arrét Lafontaine, id., parag. 76-
79). La violation de la liberté de religion impliqgue nécessairement une action positive préalable de la
part d’une institution soumise au respect de cette méme liberté. En ce sens, il semble utile de
rappeler le principe suivant, identifié et énoncé par le professeur José Woehrling, et qui permet de
distinguer entre les types d’actes qui peuvent entrainer une violation de la liberté de religion
(véhicule « passif » de protection) et ceux qui peuvent déclencher le mécanisme de protection des
dispositions antidiscrimination (véhicule « actif » de protection) : « ... a notre avis, seules des
normes coercitives, qui obligent a faire ou a ne pas faire, peuvent contrarier la liberté de conscience
et de religion; par contre, une norme permissive, qui autorise un comportement, ne saurait
entrainer une limitation de cette liberté. Pour [donner] un exemple [...], le réglement qui donne
acces aux piscines municipales aux personnes des deux sexes dans les mémes conditions et aux
mémes heures ne saurait étre considéré comme limitant la liberté de religion de celles dont les
préceptes empéchent les deux sexes de se baigner ensemble; ici, 'empéchement de se baigner
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droit canadien a octroyée a cet objet de proteddiesiois sur les droits fondamentaux

soit: 1) les conséquences découlant de la cogiiote(ou 'amalgame) des libertés de
conscience et de religion; 2) I'inclusion du critéte « I'atteinte minimale aux convictions
religieuses » dans le processus visant a détermiilngre conviction religieuse donnée peut,
dans un contexte particulier, bénéficier de la gutibn des dispositions protégeant la
liberté de religion; et 3) le transfert de l'obligen d’accommodement raisonnable
développée en vertu des articles protégeant I'€galiinterdisant les actes discriminatoires

fondés, entre autres, sur les convictions religisus

2.1.1.1 La co-protection des libertés de conscienetde religion

Le premier facteur pertinent découle de I'existedase dualité facilement décelable au
sein du groupe des dispositions protégeant latébde religion au Canada: soit ces
dispositions protegent uniquement la liberté dégimi, soit — comme c’est le cas des
articles 2 a) de l&€harte canadiennet 3 de laCharte québécoise— elles protegent
simultanément les libertés dmnscienceet de religion. Confrontés a cette dualité, les
tribunaux canadiens, méme <s’ils n‘ont jamais cfagat défini de limites ou
caracteristigues permettant de distinguer les deomcepts visés (conscienceersus

YL ont interprété le second type de dispositionsmendevant protéger plus de

religion
convictions queles seules « convictions religieuses ». Une desiarem d’expliquer
pourquoi les tribunaux canadiens n’ont pas senbekoin de circonscrire les limites et/ou
caracteristigues de tels concepts se trouve saunte dtans la définition que la Cour
supréme du Canada, dans l'arrét de prinEig@ards Booksa offert pour ce type de liberté
fondamentale et qui se lit ainsi : « L'alinéa 2apaur objet d’assurer que la société ne
s’ingérera pas dares croyances intimes profondegqui régissent la perception qu’on a de

soi, de I'numanité, de la nation et, dans certaas d'un étre supérieur ou différeftes

provient de la religion elle-méme. Par contre, [...] on pourrait considérer que le réglement en cause
entraine une discrimination indirecte fondée sur la religion. » : J. WOEHRLING, loc. cit., note 59
395.

41 oir a ce sujet les observations que nous avons faites plus haut sur la trés large ouverture du
critere de la « religion personnelle » (supra, section 1.1.1.1 du présent titre).

168



croyances, a leur tour, régissent notre comporteetemos pratiques*s [nos soulignés et

caracteres gras].

On constate donc que les difficultés soulevées I'mentification d’'un rapport de la
croyance invoquée avec le « religieux et dont nous en avons discuté précédemititent
sont sans pertinence lorsqu’un individu entend poubénéficier de la protection de
dispositions similaires aux articles 2 a) deQharte canadienneu 3 de laCharte
québécoiseEn effet, conséquence de la tres large définitiea types de convictions
couvertes par les dispositions protégeant simutt@né les libertés de conscience et de
religion, le critére de la « religion personnell¢et son obligatoire lien avec le caractere
« métaphysique » de la croyance invoquée) se treulssumeé par un critére encore plus
souple que nous appellerons, pour reprendre leseteutilisés par la Cour supréme, le
critere de «la croyance intime profonde ». Le fgie ce critere n'impose pas que la
croyance invoquée repose (ou vise a répondre)desimystéres religieux est majeur en ce
qu’il élargit nettement la portée de I'objet de teiion des dispositions protégeant a les
libertés de conscience et de religion par rapportefui des seules « convictions
religieuses ». En effet, cet assouplissement dérerde la « croyance intime profonde » a
pour principal effet de faire admettre dans le jide protection des libertés de conscience
et de religion une grande partie des convictionissila disposition n’avait protégé que les
convictions religieuses, s’en seraient trouveesuesc comme par exemple les convictions
fondées sur des disciplines scientifiqtiésA titre d’exemple, les tribunaux canadiens ont,
jusqu’ici, reconnu que de solides convictions véagénne$* ou encore une « objection de
conscience » a la décision d’'un syndicat de débemane gréve illégat&® pouvaient

bénéficier de la protection de la liberté de cogrsce.

Le principal effet découlant de I'élargissement tigses de convictions admises par les

dispositions qui amalgament la protection des tésede conscience et de religion est de

2 Edwards Books, précité, note 106, parag. 97. Voir aussi, Margaret H. OGILVIE, Religious

Institutions and the Law in Canada, 2éme éd., Annandale, Federation Press, 2003, pp. 144-146.

43 Voir notamment nos développements a cet égard aux sections 1.2.2 du titre préliminaire et
1.1.1.1 du présent titre.

44 Voir supra, sections 1.2.1 du titre préliminaire et 1.1.1.1 du présent titre.

45 Maurice c. Canada (Attorney General), (2002) 210 D.L.R. (4th) 186 (C.F.).

4% West Island Teachers’ Association c. Nantel, [1988] R.J.Q. 1569 (C.A.).
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faciliter les recours d’individus qui estiment gleeir liberté de religion (définie, comme
nous l'avons vu, en fonction de criteres légéren@uos stricts que pour la liberté de
conscience) a été violée. Pour illustrer notrermffition, imaginons un ensemble qui

comprendrait toutes les formes de « convictionssgerelles », des plus aux moins
« Serieuses » ou « structurantes » :

Fig. 3 Convictions métaphysiques (ou
ENSEMBLE » indémontrables Convictions
Convictions personnelles protégées (CAN) A

religieuses
,~" «positives »

’

Convictions
individuelles non
ligesala
spiritualité
(scientifiques,
politiques,

philosophiques,
! etc.)
Convictions areligieuses (ou

philosophico-spirituelles)
Convictions

Convictions
non structurantes

structurantes

Légende

= convictions considérées comme des convictiongieelses protégees en
droit canadie

= convictions protégées par la liberté de cars® en droit canadien

Au premier coup d’ceil, on constate que le soustahiedes « convictions structurantes »
correspond a celui des convictions couvertes paoheept de « conscience individuelle »

et qui sont balisées par le «critere de la crogamtime profonde ». La deuxieme
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observation qui s'impose d’emblée concerne le reppgristant entre les « convictions
religieuses » et celles qui résultent de la conseendividuelle qui est, non pas disjoint et
indépendant comme on aurait pu le croire, maisépluattachable au principe de
subsomption Les « convictions religieuses », telles querniédi et protégées par le droit
canadiefi’’, constituent en fait un sous-ensemble de I'ensemits convictions fondées sur
la conscience individuelle et, méme si elles ocotpge grande partie de ce sous-

ensemble, celui-ci ne s’y limite pA8

Ainsi, un juge ou un décideur ayant a verifier seconviction donnée, affirmée comme
étant « religieuse », peut bénéficier de la praiactdes dispositions protégeant
simultanément les libertés de conscience et dgioaliaura beaucoup moins d’efforts a
consacrer que s'’il était confronté a une dispasitie protégeant que les convictions
religieuses comme, par exemple, les dispositioesdisant la discrimination fondée sur les
convictions religieusé®’. La jurisprudence pertinente en cette matiére suetlaquelle
nous reviendrons plus en détail au second titra dieese- nous permet méme d’affirmer
que le simple fait de qualifier de « religieuseou  spirituelle ») une conviction en vertu
de laquelle un individu allegue avoir été victiniare atteinte a une disposition similaire a
I'article 2a) de laCharte canadienneen fonction des critéres actuellement définis Ipar
droit canadien pour distinguer « liberté de cormsme» et « liberté de religion », un critere

suffisamment fort pour faire augmenter de maniéresgu’exponentielle les chances

7 Concept qui exclut donc, comme nous l'avons vu plus haut, un ensemble de « convictions »

liées aux différents dogmes, prescriptions et/ou mouvements religieux mais qui n’entrainent aucune
obligation pour la personne qui en est titulaire. Voir a ce propos : supra, section 1.1.1.1 du présent
titre.

48 |La Cour supréme du Canada avait d'ailleurs clairement indiqué sa position a cet égard au parag.
123 de l'arrét Big M Drug Mart, précité, note 49, dans lequel elle affirmait que : « Historiquement, la
foi et la pratiqgue religieuses sont, a bien des égards, des archétypes des croyances et
manifestations dictées par la conscience et elles sont donc protégées par la Charte. La méme
protection s’applique, pour les mémes motifs, aux expressions et manifestations d’incroyance et au
refus d'observer les pratiques religieuses. »

9 Comme I'écrivait & cet égard le professeur José Woehrling : « Dans la mesure ol les Chartes
canadienne et québécoise consacrent la liberté de conscience et de religion en les jumelant, il faut
conclure gu’elles protégent autant les convictions morales laiques, de nature éthique, humanitaire
ou philosophique, que les croyances religieuses. En théorie, on pourrait donc penser que le
probléme du caractere proprement religieux d’une croyance, et celui de la définition de la notion de
religion, ne présentent que peu d’intérét. » : J. WOEHRLING, loc. cit.,, note 59, 384. Pour une
analyse similaire de I'impact de la co-protection des libertés de conscience et d’opinion, voir : F.
MESSNER, P.-H. PRELOT et J.-M. WOEHRLING (dir.), op. cit., note 10, p. 28.
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d’inclusion de sa conviction dans le domaine degmtoon de pareilles dispositions des
sur les droits fondamentaltfiR

2.1.1.2. Le critére de « I'atteinte négligeable »

Le second facteur contribuant & I'évaluation denpdeur que le droit canadien a octroyée
aux « convictions religieuses » en tant qu’objet mtetection dedlois sur les droits
fondamentauxoncerne I'ensemble des dispositions protégealitbdaé de religion et les
étapes qu’un individu doit respecter pour pouve@ndficier de la protection offerte par ce

méme veéhicule normatif de protection.

Ainsi, un individu qui entend démontrer qu'’il a sulne violation de sa liberté de religion,
devra faire la preuve d’un élément supplémentareuk que nous avons établis plus haut.
En plus de devoir démontrer : 1) que sa croyancereben avec sa « foi spirituelle »; et 2)
qu’il croit sincérementlevoir accomplir I'acte, le rite ou la pratiqudigeeuse sur lequel il
fonde sa revendication, ce méme individu devraidase la preuve3) que l'atteinte a sa
liberté est plus que « négligeable ou insignifiante [ci-apres : lecritére de I'atteinte
négligeablé Ayant déja examiné les conséquences découlantldex premiers criteres
sur la portée qui a été accordée aux « convictimtigieuses » en tant qu’objet de
protection dedois sur les droits fondamentaurous nous consacrerons exclusivement a
celles qui découlent du troisieme critere et dad® grandes lignes ont été clairement

établies par la Cour supréme du Canada dans IRrcétlones

« L'alinéa 2a) n’oblige pas le |égislateur a nenter d’aucune maniére la pratique
religieuse. _L'action |égislative ou administrativdont l'effet sur la religion est
négligeable, voire insignifiant, ne constitue pas wiolation de la liberté de religion.
Je crois que cette conclusion découle obligatoireme I'adoption d’'une analyse de la
Charte en fonction des effets. [...] Dire que tdeiequi a un effet sur la religion, si

40 Cette affirmation se trouve appuyée par une section du présent chapitre au sein de laquelle

nous comparons la portée donnée aux « convictions fondées sur la conscience individuelle » par
rapport a celle donnée aux « convictions religieuses » : voir, infra, section 1.4 du titre 2.
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minime soit-il, viole la garantie conférée a laign “limiterait radicalement la
latitude opérationnelle du législateuf’®%{nos soulignés]

Certains auteurs ont considéré que le libellé die dienitation a la portée des dispositions
protégeant la liberté de religion était contradret@vec I'approche individualiste adoptée
par la Cour supréme pour déterminer quelles caowvistméritaient d’étre qualifiées de
« religieuses », en ce qu'elle semblait pouvoimpetre une analyse « objective » de la
conviction religieuse alléguée en vertu de criter@bjectifs » ou, autrement formulé, liés
aux interprétations prédominantes du dogme rebig&u lequel repose cette convicioh

En effet, en permettant aux juges de vérifier s aftteinte a une conviction religieuse
donnée peut étre considérée comme « négligeakitesigmifiante », il semble logique que
ce critéere leur permette également de questioramdre autres choses, la « valeur » de la
conviction au sein du « dogme religieux » que dner respecter le titulaire de cellé>¢i
Malgré la pertinence de ces commentaires et inolistlogiques- et méme si la Cour
supréme n’'a pas encore clarifié tous les tenantsabstutissants de cette « limite

intrinséque » & la portée de la liberté de religidn il est clair que I'application que les

1 R. c. Jones, précité, note 240, parag. 67-68. Voir également les arréts : Amselem, précité, note

22 et Multani, précité, note 19.

> « This approach suggests a number of dangers. First, of course, it once again adopts the
language of religion as personal, privately held beliefs, thus impliedly leaving to the public sphere
the dominance of liberalism and rationalism. Moreover, it suggests that the courts will launch an
inquiry into what constitutes a serious threat to religious belief or practice and what is a mere trivial
or insubstantial breach. »: P. HORWITZ (1996), loc. cit.,, note 11, 31-32. Voir aussi: M.H.
OGILVIE, op. cit., note 442, p. 145.
3 Le professeur José Woehrling, dans son article de référence concernant la protection des
convictions religieuses au Canada (publié en 1998), est méme allé jusqu'a écrire que : «... la
gravité de l'atteinte a la liberté de religion dépend a la fois de I'importance du fardeau qui est
imposé a la pratique religieuse et de I'importance du précepte dont la mise en ceuvre est rendue
plus difficile. Ainsi, une norme qui rend ardu le respect d’'un précepte religieux fondamental sera
plus facilement considérée comme entrainant une atteinte significative a la liberté de religion que si
elle ne géne que I'observance d'un précepte moindre. » [nos soulignés] : J. WOEHRLING, loc. cit.,
note 59, 397
4 A titre d’exemple, les juges majoritaires du plus récent arrét de la Cour supréme a avoir traité de
cette limite intrinséque, l'arrét Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, 2009 CSC 37 [ci-
aprés l'arrét des Huttérites], s’est en fait limitée a reformuler une des premiéres descriptions qui fut
faite de la limite intrinséque des « atteintes négligeables ou insignifiantes » dans l'arrét Edwards
Books, précité, note 106 rendu en 1986. En effet, alors que la Cour supréme affirme en 2009 que :
« Une atteinte négligeable ou insignifiante est une atteinte qui ne menace pas véritablement une
croyance ou un comportement religieux » (parag. 32 de l'arrét des Huttérites), le regretté juge en
chef Dickson écrivait en 1986 — dans un passage consacré a cette méme « limite intrinséque » —
que : «La Constitution ne protége les particuliers et les groupes que dans la mesure ou des croyances

173



tribunaux canadiens ont fait dutére de I'atteinte négligeableéepuis I'arréR. c. Jonesest
bien loin de contredire I'approche individualistéoptée par la Cour supréme du Canada en
matiere de protection des convictions religieugésn au contraire, elle est parfaitement
cohérente avec cette derniére.

Jusqu’ici, les seuls cas ou les tribunaux canadiensont permis de juger qu’une atteinte
faite a une conviction religieuse donnée (ou laenais exercice de celle-ci) ne pouvait étre
couverte par les dispositions protégeant la libddaéreligion concernaient des cas ou le
préjudice subi par le(s) titulaire(s) de cette dotion se limitait a I'imposition d’'un certain
fardeau financier ou administrdfif. En aucune circonstance, un tribunal canadieil a-t
rejeté une demande faite sous I'égide d’une dgmdisons protégeant la liberté de religion
au motif que l'atteinte que la victime estimait svsubie en regard de ses convictions
religieuses devait (ou pouvait), en soi, étre abdrgie comme « négligeable ou
insignifiante » par rapport a I'ensemble des « @dions » de cette méme victime; et
considérant les criteres actuellement utilisés mi#finir ce qui constitue une conviction
religieuse protégée au Canada, il semble peu pi®bafoire impossible- qu’un tribunal
puisse conclure autrement dans le futur. En effaty strict point de vue logique, comment
un magistrat pourrait-il validement affirmer, apm@ir conclu qu'un individu donné (le

plaignant) se croit sincérement tenu de respeat@rdyance ou pratique religieuse qu'il

ou un comportement d'ordre religieux pourraient étre raisonnablement ou véritablement menacés. »
Sgsarag. 97 de l'arrét Edwards Books).

Ce sont d'ailleurs ces deux possibilités qui furent explicitement citées en guise d'illustration
d’'une atteinte « négligeable ou insignifiante » a une conviction religieuse par le juge Dickson dans
'arrét Edwards Books, précité, note 106, parag. 97 : « L'alinéa 2a) n'exige pas que les Iégislatures
éliminent tout colt, si infime soit-il, imposé par I'état relativement a la pratique d'une religion.
Autrement, la Charte offrirait une protection contre une mesure législative laique aussi inoffensive
qu'une loi fiscale qui imposerait une taxe de vente modeste sur tous les produits, y compris ceux dont
on se sert pour le culte religieux. A mon avis, il n'est pas nécessaire d'invoquer l'article premier pour
justifier une telle mesure législative. [...] Pour qu'un fardeau ou un co(t imposé par I'état soit interdit par
l'al. 2a), il doit étre susceptible de porter atteinte a une croyance ou pratique religieuse. Bref, I'action
Iéqgislative ou administrative qui accroit le codt de la pratigue ou de quelgue autre manifestation des
croyances religieuses n'est pas interdite si le fardeau ainsi imposé est négligeable ou insignifiant » [nos
soulignés]. Exemples de décisions ayant considéré un fardeau fi nancier comme une « atteinte
négligeable » : Peel (Regional Municipality) c. Great Atlantic & Pacific Co. of Canada, (1991), 78
D.L.R. (4%) 333 (C.A)); R. c. Little, 2008 NBCP 2 (confirmé en appel pour d’autres motifs : Little c. R.,
2009 NBCA 53; Prior c. Canada, [1988] 2 C.F. 371 (C.F.) et O'Sullivan c. M.R.N., (1992) 1 C.F.
522. Exemples de décisions ayant considéré un fardeau ad  ministratif comme une « atteinte
négligeable » : Montreal Bible and Gospel Halls c. Dorval (Ville de), J.E. 93-1111 (C.S.); Salvation
Army, Canada East c. Ontario (Attorney-General), (1992) 88 D.L.R. (4th) 238; R. c. Jones, précité,
note 240 (opinion de la juge Wilson, dissidente);

174



invoque a l'appui de son recours, que l'atteinteetie croyance ou pratique ne peut étre
considérée, pour ce méme individu, que comme urteintd « négligeable ou
insignifiante »? Le simple fait de poser la questimus semble constitutif de la seule
réponse qu’il est possible d'y apporter et qui &y® sans I'ombre d’'un doute le vide
jurisprudentiel qui a été décelé a cet égard :riere de « l'atteinte négligeable » ne
constitue pas (et ne peut constituer) une exceptitapproche individualiste retenue par la
Cour supréme du Canada en matiere de définitiorcal@gctions religieuses protégees par
leslois sur les droits fondamentali%

S’agissant maintenant de la latitude dont jouistemntribunaux canadiens pour déterminer
ce qui constitue une limite « pratique » a la prtive offerte aux titulaires de convictions

religieuses par les dispositions protégeant latibde religion (soit plus particulierement

456 A cet égard, il nous semble d'ailleurs que le raisonnement suivi par la CDPDJ lorsqu’elle a rendu
publié son avis sur les pratiques d’accommodement ayant cours a la Régie de I'assurance-maladie
du Québec (CDPDJ, Avis sur les directives de la régie d’Assurance-maladie du Québec en matiére
d’accommodement  raisonnable, Québec, CDPDJ, mars 2010, [en ligne :
http://www2.cdpdj.qc.ca/publications/Documents/Avis RAMQ_Accommodement.pdf], (page
consultée le 23 aolt 2010) est mal fondé en droit concernant spécifiquement la portion portant sur
« l'atteinte négligeable et insignifiante ». Dans cet avis, la CDPDJ traite notamment du cas de
femmes dont les convictions religieuses (musulmanes) leur imposent de porter en tout temps un
nigab (ou voile intégral ne laissant voir que les yeux) et a qui on demanderait de retirer son voile
devant un employé de sexe masculin dans le but de prendre sa photographie d’identité. La CDPDJ
affirme a cet égard qu’une telle demande doit étre considérée comme une atteinte négligeable ou
insignifiante aux convictions religieuses de ces femmes, considérant principalement le court laps de
temps au cours duquel elles seraient dévoilées : « L'atteinte a la liberté religieuse de la cliente qui
porte un voile intégral se produit dans le contexte trés particulier ou la cliente demande a étre
assurée par la RAMQ et a obtenir une carte d'assurance maladie comportant une photo de son
visage, carte qu’'elle devra présenter a chaque fois qu’elle voudra obtenir des services assureés.
Forcément, cette personne devra montrer son visage a toute personne chargée de s’assurer de
son identité lorsqu’elle voudra obtenir ces services. De plus, I'obligation d'étre identifiée
visuellement par un employé de la RAMQ peut étre respectée en un court laps de temps, quelques
secondes tout au plus, et le tout se déroule dans un cadre administratif neutre

[...]

Dans ces conditions, I'atteinte a la liberté religieuse de la cliente qui porte un voile intégral nous
apparait peu significative. Il nous semble donc que, dans le contexte du service d’authentification
de la RAMQ, le caractére significatif de I'atteinte a la liberté religieuse d’une telle cliente n’est pas
démontré. » : (p. 12-13 de l'avis). Avec égard pour les membres de la CDPDJ ayant pris part a la
rédaction de cet avis, il nous semble que la nature particuliere des convictions religieuses
concernées (qui reposent notamment, pour ces femmes, sur I'exigence subjective de ne pas étre
vues par des hommes autres que leurs maris) combinée aux préceptes établis, jusqu’ici, par la
jurisprudence canadienne en ce qui concerne la limite intrinséque de I'atteinte plus que négligeable
et insignifiante, implique nécessairement que de tels éléments contextuels soient pris en
considération, non pas a I'étape initiale de la détermination d'une atteinte aux convictions
religieuses de ces femmes, mais plutdt a celle, subséquente, de la justification potentielle de cette
atteinte au sens des dispositions justificatives de la Charte québécoise.
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les contraintes d’ordre financier ou administratf) vertu du critere de l'atteinte «
négligeable ou insignifiante », il appert que lefpsseur José Woehrling avait tout a fait
raison d’affirmer, en 1998, que lI'approche casqisti prescrite par la Cour supréme du
Canada en matiere de litiges concernant la protectes convictions religieuses en vertu
deslois sur les droits fondamentame permet pas de déceler des lignes directricgesses
en la matiér&’... & tout le moins en ce qui concerne les cas @elde existence d’une
conviction religieuse particuliere a été considér@@mme imposant un « fardeau
administratif supplémentaire » a son titulaire. &fet, pour de tels cas, I'analyse de la
jurisprudence pertinente relative a I'’évaluationcdequi était suffisant pour constituer une
« atteinte négligeable ou insignifiante » ne peairef I'objet d'une quelconque
rationalisation, étant trop étroitement liée autemte particulier des affaires et/ou a la

subjectivité personnelle des magistrats responsatgi&ette méme jurisprudefite

Toutefois, la prévision générale du professeur Woghne trouve pas application en ce
qui concerne l'imposition d'un fardeau financieasad’espece pour lesquels il est possible
de mieux cerner et qualifier les critéres d’apglaoma En effet, depuis I'arrBEommission
scolaire de Chamblg. Bergevin en 1994, les différentes institutions soumiseseapect

de la liberté de religion jouissent d’'une margev@mceuvre extrémement mince en ce qui a
trait a I'imposition d’un fardeau financier suppléntaire au(x) titulaire(s) d’'une conviction
religieuse donnée. Dans cet arrét, la Cour supi@raé en effet considéré que, pour des
enseignants, la perte d’une journée de salaireodé s’ils désiraient se conformer a leurs
convictions religieuses leur enjoignant de célébrer féte religieuse tombant pendant leur
horaire de travail « normal ») était suffisammenportante pour interdire I'exclusion de

leur recours en vertu duitére de I'atteinte négligeable

« La vaste majorité des enseignants, a l'instatadplupart des employés salariés,
établissent leur budget en fonction du plein salgirils s’attendent a toucher. La perte
d’'une journée de salaire correspondant & /200 salaire annuel ne saurait étre
considérée comme négligeab&.une condition de travail privait tous les egaants

%7 « L’examen de la jurisprudence démontre qu’'inévitablement, le critéere de limportance du

fardeau imposé a la pratique religieuse est appliqué de fagon subjective, parfois imprévisible, et ne
mene pas toujours a des résultats entierement cohérents » : J. WOEHRLING, loc. cit., note 59,
397.

“8 \/oir supra, note 455.
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asiatiques d’'une journée de salaire, cela constituge la discrimination directe. Une
telle condition continuerait d’étre discriminatqineeu importe qu’elle porte sur une
seule journée ou sur dix. La perte d’'une journésalaire résultant d’'une mesure de
discrimination directe ne serait pas tolérée. Catpte vue est conforme a l'un des
objectifs des lois en matiére de droits de la parepqui est de garantir, dans la mesure
du possible, I'égalité, c'est-a-dire I'équité enliei de travail. De toute évidence, une
mesure de discrimination directe entrainant laepéitine journée de salaire serait
intolérable et contraire aux lois en matiére detslirde la personne. De méme, on ne
saurait tolérer la discrimination par suite d'ufeepréjudiciable qui entraine la méme
perte, sauf si I'employeur prend des mesures ragaes pour s’entendre avec les
employés touchés... » [nos souligri@y]

Ainsi, outre les mesures qui impliquent une légargmentation du fardeau administratif
et/ou une trés Iégére hausse du fardeau finaneretitllaires des différentes convictions
religieuses, lecritére de latteinte négligeablee permet, dans I'état actuel du droit
canadien, aucune autre exclusion intrinseque duaoh@mnde protection des dispositions

consacrant la liberté de religion au sein ldessur les droits fondamentaux

2.1.1.3 Le transfert de I'obligation d’accommodemetraisonnable

Le dernier facteur que nous examinerons concerrieahsfert d’'une obligation générale
qui avait pourtant été développée en fonction dggogitions prévues par les différentes
lois sur les droits fondamentadans le but de protéger/favoriser I'égalité erggeditoyens

canadiens : I'obligation d’accommodement raisonef4bl

Généralement, en ce qui concerne les atteintegués a une ou plusieurs des libertés
fondamentales protégées par lieis sur les droits fondamentaube processus procédural
qui doit étre respecté est le suivant: 1) D’abdedplaignant doit faire la preuve gu'il
existe,prima facie une atteinte a sa liberté fondamentale. Cettavereloit évidemment
étre faite en respectant les différents criteretimamnts, tels qu'établis par la jurisprudence

pour chacune des libertés fondamentales; 2) usecéte étape franchie par le plaignant, le

59 Commission régionale de Chambly c. Bergevin, [1994] 2 R.C.S. 525 [ci-aprés I'arrét Bergevin],

parag. 21.
“%% Nous traitons plus loin des principales modalités de cette obligation jurisprudentielle, voir infra,
2.2.1.1.3 du présent titre.
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fardeau de preuve se trouve renversé et le défefitidoit tenter de démontrer le caractére
justifiable de la mesure contestée dans une «tgddiée et démocratique » en vertu d’'une
des dispositions justificatives (comme les artidede laCharte canadien& ou 9.1 de la
Charte québécoié®) prévue(s) par la loi en vertu de laquelle leyétia été initi€*. Pour

ce faire, le défendeur doit en principe respe@srétapes suivantes, qui furent établies, en
1986, dans l'arréR. c. Oakes:

« Pour établir qu'une restriction est raisonnabteqae sa justification peut se
démontrer dans le cadre d'une société libre et déatique, il faut satisfaire a deux
criteres fondamentaun premier lieu, I'objectif gue visent a servis Imesures qui
apportent une restriction a un droit ou a une tdbearantis par l&€harte_doit étre
"suffisamment _important poujustifier la suppression d'un _droit ou d'une litger
garantis par la Constitution"

En deuxieme lieudés qu'il est reconnu qu’un objectif est suffisaemt important, la
partie qui invoque larticle premier doit alors dgmirer que les moyens choisis sont
raisonnables et gue leur justification peut se d#rap Cela nécessite I'application d™une
sorte de critére de proportionnalitdR: c. Big M Drug Mart Ltd.précité, a la p. 352.
Méme si la nature du critére de proportionnalitérgovarier selon les circonstances, les
tribunaux devront, dans chaque cas, soupeser 1égth de la société et ceux de
particuliers et de groupes. A mon avis, un critéee proportionnalité comporte trois
éléments importants. Premiérement, les mesurestéoloivent étre soigneusement
concues pour atteindre I'objectif en question. €lilee doivent étre ni arbitraires, ni
inéquitables, ni fondées sur des considératioadmelles. Bref, elles doivent avoir un
lien rationnel avec I'objectif en question. Deux&ment, méme a supposer qu'il y ait un

1 Soit 'auteur ou le responsable de I'existence et de I'application de la norme (ou mesure)

attaquée.

492 « Art. 1 La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés qui y sont
énoncés. lls ne peuvent étre restreints que par une régle de droit, dans des limites qui soient
raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d'une société libre et
démocratique. »

43 «Art. 9.1 (1) Les libertés et droits fondamentaux s'exercent dans le respect des valeurs
démocratiques, de I'ordre public et du bien-étre général des citoyens du Québec.

(2) La loi peut, a cet égard, en fixer la portée et en aménager I'exercice. » S'agissant de la similarité
des tests établis en vertu des articles 1 de la Charte canadienne et 9.1 de la Charte québécoise,
voir : Ford c. Québec (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 712 [ci-aprés l'arrét Ford], parag. 63;
Godbout c. Longueuil (Ville de), [1997] 3 R.C.S. 844 [ci-aprés I'arrét Godbout c. Longueuil], parag.
3 et 104 et Chaoulli c. Québec (Procureur général), [2005] 1 R.C.S. 791, parag. 47-48. En ce qui
concerne la modulation des critéres de I'arrét Oakes dans le cadre d’un litige « privé », voir : infra,
texte correspondant aux notes 469 a 478.

44 Cest ce qgue plusieurs auteurs, dont les professeurs Henri Brun, Guy Tremblay et Eugénie
Brouillet (op. cit., note 432, pp. 967-968), ont désigné comme I'« approche en deux étapes » devant
étre suivie pour déterminer si une mesure ou un acte donné contrevient a l'une ou l'autre
disposition des lois sur les droits fondamentaux. La professeure Marie-Ange Moreau, de I'Institut
universitaire européen, avait cette trés belle formule concernant I'étape de la « justification » d’'une
atteinte a une liberté ou droit fondamental : « L’admission d’'une justification permet en quelque
sorte un rachat de la discrimination»: Marie-Ange MOREAU, «La justification des
discriminations », (décembre 2002) 12 Droit social 1112, 1113.
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tel lien rationnel, le moyen choisi doit étre déuna a porter "le moins possible" atteinte
au droit ou a la liberté en questidR: c. Big M Drug Mart Ltd. précité, a la p. 352.
Troisiemement, il doit y avoir proportionnalité entes _effetsles mesures restreignant un
droit ou une liberté garantis par Gharte et I'objectif reconnu comme "suffisamment
important". $% [nos soulignés]

Les principes établis par I'arr@akesont, par la suite, fait I'objet d’'un grand nomiate
décisions et d'arréts de la Cour supréthiesquels, progressivement, ont raffiné et précisé
la portée qui devait leur étre donn&rosso modpces principes peuvent se résumer aux
différentes questions suivantes, questions a liebge desquelles un tribunal doit donner
une réponse affirmative pour pouvoir qualifier w@iginte a un droit ou une liberté donné
de « raisonnable » :

1) L’objectif poursuivi par l'institution émettrice/sponsable de la mesure/norme
attentatoire est-il « suffisamment important » pqustifier une atteinte a un
droit ou une liberté fondamental?

2) Les moyens choisis pour atteindre et/ou mettre evred objectif visé sont-ils

« proportionnés » a I'importance de cet objectif?

[L’évaluation de ce second critere (dit « critere mroportionnalité ») doit
étre effectuée en vertu d’un examen des trois gumesssuivantes, auxquelles

un tribunal doit également donner une réponsenadtire :

i. Existe-t-il un lien rationnel entre les mesures @édes et

I'objectif 1égitime visé?

465

R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103 [ci-aprés l'arrét Oakes], parag. 69-70. En ce qui concerne
I'applicabilité du test de I'arrét Oakes a l'article 9.1 de la Charte québécoise, voir : « L'article 9.1 est
une disposition justificative qui correspond a I'article 1 de la Charte canadienne et son application
est soumise a un semblable critére de proportionnalité et de lien rationnel » : H. BRUN et al., op.
cit., note 223, p. 876, a propos de l'arrét Ford, précité, note 463.

“%¢ Pour un résumé des principaux arréts et décisions rendus a cet égard, voir : H. BRUN et al., id.,
pp. 76-87.
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i. Les mesures adoptées sont-efisonnablement®’ de nature &
porter «le moins possible » atteinte au droit ola diberté en
guestion?

iii. Les effets de la mesure adoptée sont-ils proporéilsn avec
I'objectif l1égitime a la base de cette mesure amsavec le(s)

bénéfice(s) produit(s) par cette méme mesife?

Avant de passer spécifiquement au cceur de la peegartie, une derniere précision
s’'impose concernant la modulation de I'étape dedsfication de 'atteinte a un droit ou a
une liberté (et des criteres de l'ar@hke$ dans le cas ou celle-ci intervient dans le cadre
d'un litige « privé ». En effet, l[&Charte canadiennen’étant applicable qu'a I'action
gouvernementale en vertu de son articlé®32t le test de l'arréDakes ayant été
spécifiquement établi pour la mise en ceuvre dédlarpremier de cette méntgharte la
Cour supréme du Canada dut se pencher sur I'édEntiensposition de la méthode de
I'arrét Oakesdans le cas de litiges entre particultétsEn 1992, dans I'arr@dickasonc.
Université de I'Albertd™, elle établit la régle principale en la matiérejt celle de

I'application souple des criteres de 'ar@kes:

« La similitude qui existe entre l'article premaer laCharteet I'art. 11.1 de IRPA sur le
plan de leur formulation et de leur réle, indiqé&mmoins que la jurisprudence relative a

%7 La jurisprudence subséquente & l'arrét Oakes, précité, note 465, a en effet évalué que

I'évaluation de « 'atteinte minimale » au droit devait étre faite selon la perspective d’'une personne
raisonnable. Voir a cet égard: Christian BRUNELLE, « La sécurité et I'égalité en conflit: la
structure de la Charte québécoise comme contrainte excessive? », dans TRIBUNAL DES DROITS
DE LA PERSONNE et BARREAU DU QUEBEC, La Charte des droits et libertés de la personne :
pour qui et jusqu’ot?, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2005, p. 343, & la page 357 ainsi que le
résumé des principaux arréts de la Cour supréme du Canada fait dans : H. BRUN et al., id., pp. 82-
84.
%8 | a vérification de la proportionnalité « effets de la mesure » / « bénéfices produits par cette
mesure » découlent d’'une reformulation de la troisieme étape du « critére de proportionnalité » de
l'arrét Oakes, précité, note 465, tel qu'il a été établi dans I'arrét Dagenais c. Radio-Canada, précité,
note 46, 889.

489 A cet égard, voir notamment : Dolphin Delivery et Eldridge, précités, note 209 de méme que C.
BRUNELLE, op. cit., note 308.

0 Rappelons que, dans l'arrét Ford, précité, note 463, la Cour Supréme du Canada avait
explicitement affirmé que les critéres de l'arrét Oakes, id., étaient applicables dans le cadre de
I'application de dispositions justificatives a I'action gouvernementale et ce, peu importe qu'il
s'agisse de larticle premier de la Charte canadienne ou d’autres dispositions justificatives
%?nérales, comme l'article 9.1 de la Charte québécoise : voir supra, note 463.

[1992] 2 R.C.S. 11083 [ci-aprées I'arrét Dickason].
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la Chartepeut étre utile pour concevoir le critere pernmtttle déterminer si la dérogation
est raisonnable et justifiée aux termes de l'drtl lde IIRPA Toutes les parties au
présent pourvoi s'accordent pour dire qu'il y allide recourir & la structure établie de
I'analyse fondée sur 'article premier deChartelorsqu’on examine le moyen de défense
prévu a l'art. 11.1. Je partage cet avis, maisgans réserve ni appel a la prudence. En
premier lieu, le modéle de l'arr®lakesn’est adéquat que s'il est appliqué sans la meindr
retenue a I'égard d’'un défendeur privé comme unl@&mepr ou un propriétaire. En
second lieu, il ne devrait étre appligué a la mdeletation de rapports privés gu'avec
beaucoup de souplesse et en tenant diment comptentiexte. L'examen visant a
déterminer ce qui est raisonnable et justifiablesews de I'art. 11.1 ne devrait pas étre
rigoureusement limité par les catégories formeflesncées dans le critére de l'arrét
Oakes » [nos soulignésf

De prime abord, il faut bien 'admettre, I'étabbssent d’'un principe en vertu duquel on
permet aux juges de faire preuve de souplesse ldgmication de criteres rédigés de
maniére déja passablement évanescente semble syaatiyn élargissement encore plus
important de la discrétion qui est conférée a ocesidrs en matiere d’évaluation des
arguments présentés pour justifier une atteinta drait et/ou liberté fondamental donné.
Or, plus de quinze ans apres l'ari@ickason est-il possible d’identifier une tangente
générale résultant de cette « application assoupties criteres de l'arr@akesdans le
cadre de litiges privés? Sans nous attarder oudsura sur les détails propres a cette
question particuliere, soulignons simplement quiénatar de certains auteurs de doctrine
dont le professeur Christian Brunélfé I'analyse de la jurisprudence pertinente nous a
semblé permettre l'identification de deux grandeadances en ce qui concerne la
justification raisonnable- en vertu d’'une disposition justificative similai@ I'article
premier de l&Charte canadienrié’- d'atteintes & un droit ou une liberté perpétrémssde
contexte d’une relation «privée »: 1) les cas lauviolation découle d’'unenorme
d’application généraleadoptée/émise par une institution/personne priegéssant de

certains pouvoirs hiérarchiques sur les individusspnt soumis a cette méme norme (par

472

Id, parag. 22.

"3 C. BRUNELLE, loc. cit., note 309, aux pages 84-85.

" Nous traitons donc ici de « dispositions justificatives générales », telles que larticle 9.1 de la
Charte québécoise, laquelle précision vise a opérer une distinction avec certaines dispositions
justificatives plus particulieres ou spécialisées telles que les dispositions qui permettent a un
employeur de justifier une mesure discriminatoire au motif qu’elle représente une « exigence
professionnelle justifiée » (voir a cet égard : infra, section 2.2.1.1.3 du présent titre) ou a une
institution sans but lucratif de justifier certaines mesures discriminatoires en lien avec sa mission
particuliere (voir a cet égard, infra, sections 2.2.1.1.3 du présent titre et 2.3.2.1 du titre 2).
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exemple ;_une directive d’'un employeapplicable a tous ses employés); et 2) les cda ou

violation découle d’'un acte individualisé ou d’'uaontrat conclu entre particuliers sans
autorité ou pouvoirs particuliers les uns envessaetres (par exemple : un divorce ou une
dispute de voisinage portant sur le bornage daitextimitrophes).

Alors que, dans les premiers cas, les tribunauwrdutendance a appliquer une grille
d’analyse similaire & celle établie dans I'a@&tke$”, ceux-ci auront tendance & se limiter
a une forme de « balance des inconvénients » spmnelant essentiellement a la quatrieme
étape du test de I'arr@ake$’® et par ailleurs trés similaire a la démarche suieis d’'un
litige en droit civif”’, lorsque la violation & un droit et/ou liberté nl’particulier aura été
commise par un autre particulfét Autrement dit, le fardeau de preuve qui devra étr
respecté par l'individu/institution qui entend dértrer que l'atteinte qu’il/elle a causée a
un droit et/ou liberté fondamental est « justifiésera plus imposant s’il/elle fait partie de
la premiére catégorie (a laquelle appartiennentllelas les employeurs) que de la

seconde.

Toutes ces nuances et précisions pour en veniroau principal de la présente partie :

méme si le lien entre les dispositions protégeaniberté de religion et celles interdisant

" Voir par exemple : Section locale 143 du Syndicat canadien des communications, de I'énergie et

du papier c. Goodyear Canada inc., (2008) R.J.D.T. 24 (C.A)) [ci-aprés l'arrét Section locale 143];
Trahan (Succession de), [2004] R.J.Q. 1613 (C.S.), parag. 53-57; Syndicat des travailleuses et
travailleurs de Bridgestone/Firestone de Joliette (C.S.N.) c. Trudeau, [1999] R.J.D.T. 1075 (C.A.);
Syndicat des professionnelles du Centre jeunesse de Québec — CSN c. Desnoyers, [2005] R.J.Q.
414 (C.A.); Agropur, Coopérative agro-alimentaire et Syndicat national des produits laitiers de
Sherbrooke, D.T.E. 89T-334 (T.A.) et Godbout c. Longueuil, précité, note 463, parag. 1-14 (motifs
du juge Major).

“7° Voir supra, texte correspondant & la note 468.

" « En droit criminel, la couronne doit prouver la culpabilité hors de tout doute raisonnable. Dans
les autres domaines du droit, en droit civil comme en common law, le tribunal décide selon la
balance des probabilités.

[-..]

Pour remplir son obligation de convaincre, un plaideur doit faire une preuve qui rend I'existence
d'un fait plus probable que son inexistence... » [nos soulignés] : Jean-Claude ROYER, La preuve
civile, 2°™ éd., 1995, pp. 98-99. Pour résumer en quelques mots le fardeau de preuve qui
reposerait sur les épaules défendeur lors de I'évaluation de la justification d’'une atteinte a un droit
fondamental dans le cadre d'un litige interindividuel : celui-ci devra démontrer que les raisons pour
lesquelles il a causé cette atteinte étaient « plus importantes » que le préjudice subi par la victime
de l'atteinte.

4’8 En guise d’exemple de cette maniére de faire, voir notamment le processus de justification suivi
par les juges de la majorité dans les arréts Bruker c. Marcovitz, précité, note 142, Amselem,
précité, note 22 et Aubry c. Vice-Versa, [1998] 1 R.C.S. 591.
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les actes de discrimination fondés, entre autreifsnsur les convictions religieuses a été
maintes fois souligrfé® et que plusieurs des recours visant & faire réspane conviction
religieuse donnée ont été intentés en vertu dedeas types de dispositions (ce qui a
souvent amené les instances judiciaires saisieteldelitiges a faire des affirmations
générales sur la protection des convictions relggs sans tenir compte des difféerentes
modalités propres & chaque véhicule normatif deteptiorf®®), jamais I'obligation
d’accommodement raisonnable n’avait été formelldmatégrée ou imposée dans un
recours intenté et/ou tranché en vertu d’un autod du liberté fondamental que le droit &

481
e

I'égalité™". Or, cet état de fait a changé en 2006, lorsquinagrité de juges de la Cour

" Principalement en raison de la protection accordée par ces deux articles contre les « atteintes

indirectes » aux convictions religieuses (soit les atteintes qui ne découlent pas d'une intention
délibérée ou, pour reprendre une expression utilisée par les tribunaux canadiens en matiére de
discrimination indirecte : par « effet préjudiciable »). Liberté de religion : « La premiére question est
de savoir si les entraves indirectes a la pratique religieuse sont prohibées en vertu de la liberté de
religion garantie par la Constitution. A mon avis, la coercition indirecte par I'état fait partie des maux
contre lesquels l'al. 2a) peut accorder une protection. [...] Je crois gu'il est sans importance gue la
coercition soit directe ou indirecte, délibérée ou involontaire, prévisible ou imprévisible. Toute entrave
coercitive a I'exercice de croyances religieuses reléve potentiellement de l'al. 2a). » : Edwards Books,
précité, note 106, parag. 96. Dispositions interdisant la discrimination religieu se : On doit faire la
distinction entre ce que je qualifierais de discrimination directe et ce qu'on a déja désigné comme le
concept de la discrimination par suite d'un effet préjudiciable en matiére d'emploi. A cet égard, il y a
discrimination directe lorsqu'un employeur adopte une pratique ou une regle qui, a premiére vue, établit
une distinction pour un motif prohibé. [...] D'autre part, il y a le concept de la discrimination par suite
d'un effet préjudiciable. Ce genre de discrimination se produit lorsqu'un employeur adopte, pour des
raisons d'affaires véritables, une régle ou une norme qui est neutre a premiére vue et qui s'applique
également a tous les employés, mais qui a un effet discriminatoire pour un motif prohibé sur un seul
employé ou un groupe d'employés en ce qu'elle leur impose, en raison d'une caractéristique spéciale
de cet employé ou de ce groupe d'employés, des obligations, des peines ou des conditions restrictives
non imposées aux autres employés. » : Simpson-Sears, précité, note 263, 551.

%0 Voir & cet égard : J. WOEHRLING, loc. cit., note 59, 364-369 et Michel COUTU, « Les libertés et
droits fondamentaux, entre individu et société », dans La Charte québécoise des droits et libertés
aprées 25 ans, vol. 2, Montréal, CDPDJ, 2003, p. 190.

81 Notons gue le professeur Christian Brunelle a souligné quelques arréts ol, méme si « I'enjeu
premier n’était pas le droit a I'égalité », les modalités de I'obligation d’accommodement raisonnable
avaient été considérées par la Cour supréme : C. BRUNELLE, loc. cit., note 467, a la page 357.
Parmi les références fournies dans cet article, le lecteur est renvoyé a un intéressant obiter dictum
du juge LeBel dans I'arrét R. c. Advance Cutting & Coring Ltd., [2001] 3 R.C.S. 209 [ci-aprés I'arrét
Advance Cutting], parag. 221: « Il faudrait que notre Cour présume qu’en raison de [leur]
participation aux débats de société, les syndicats au Québec ou ailleurs violent les valeurs
démocratiques de notre société ainsi que les droits a la liberté et la liberté d’opinion et d’expression
de leurs membres. Si les syndiqués expriment une telle préoccupation, il faut peut-étre en tenir
compte. |l peut alors devenir nécessaire de prendre une mesure d’accommodement pour protéger
le caractére démocratique des syndicats et de la société dans laquelle ils agissent. Par exemple, le
réexamen de certaines pratiques syndicales et méme de dispositions précises de conventions
collectives peut s’imposer, si les questions liées aux droits a I'égalité sont préoccupantes. [...] Il
serait imprudent de tenter de dresser la liste des cas ou il faut accommoder les droits a la liberté
visés par le droit négatif. Ceux-ci doivent au moins étre invoqués, ce qui n'a pas été le cas devant
les cours d'instance inférieure et devant notre Cour. »
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supréme du Canada, dans I'afvitltani, est venue intégrer cette obligation au fardeau de
preuve qui doit étre respecté par un défendeueignd démontrer la raisonnabilité d’'une

des mesures qu'’il a adoptée lorsque celle-ci aécans atteinte a la liberté de religion d’'un

individu®®?:

« En considérant cet aspect de I'analyse de laoptiopnalité, la juge Lemelin [jugad
hoc de la Cour d'appel du Québec] a exprimé l'avis gui]'obligation d’offrir un
accommodement a cet éléve est un corollaire darerile I'atteinte minimale a ses
droits » (par. 92). En d’'autres mots, elle ne pdus@ncevoir qu'il puisse exister une
justification suffisante au sens de [larticle premis’il existe une mesure
d’accommodement raisonnable (par. 75). [...]

. ce rapprochement des principes juridigues mefpdogique. Il ressort de la
jurisprudence en matiére de discrimination gu'iisex une obligation de prendre des
mesures d’accommodement raisonnables en faveuind@esdus qui subissent les
effets préjudiciables d'une politique ou d’'une egkutre en apparence, et ce, jusqu’au
point ou le respect de cette obligation entraireeadmtraintes excessives pour la partie
qui est tenue d'instaurer les mesures d’accommodensans gu'il soit pour autant
nécessaire d'intégrer toute la jurisprudence shpaatant, I'analogie avec I'obligation
d’accommodement raisonnable me parait utile pcem baisir le fardeau qu'impose le
critére de l'atteinte minimale vis-a-vis d'un indiu en particulier, comme c'est le cas

en I'espéce.
[...]

La prohibition totale de porter le kirpan & I'écalévalorise ce symbole religieux et
envoie aux éléves le message que certaines pratigligieuses ne méritent pas la
méme protection que d'autres. Au contraire, le fd#é prendre une mesure
d’accommodement en faveur de Gurbaj Singh et dpduettre de porter son kirpan
sous réserve de certaines conditions démontrediitapce que notre société accorde a
la protection de la liberté de religion et au respkes minorités qui la composebes
effets préjudiciables de l'interdiction totale saspent donc ses effets bénéfiques. »
[nos souligné$f®

%2 Comme beaucoup de litiges impliquant une violation alléguée de convictions religieuses les

requérants de l'arrét Multani avaient invoqué plusieurs dispositions constitutionnelles et quasi-
constitutionnelles a I'appui de leur recours (les articles 2a) et 15 de la Charte canadienne et 3 et 10
de la Charte québécoise : Multani, précité, note 19, parag. 6 ) mais la Cour supréme a finalement
rendu sa décision en se fondant uniquement sur la question de la violation de la liberté de
conscience et de religion protégée en vertu de l'alinéa 2 a) de la Charte canadienne : Multani,
précité, note 19, parag. 80.

“83 Multani, précité, note 19, parag. 52-53 et 79. Le rattachement de I'obligation d’accommodement
raisonnable aux litiges concernant des dispositions protégeant la liberté de religion avait déja été
souligné en obiter dictum par la juge L'Heureux-Dubé dans son avis dissident de I'arrét : Adler c.
Ontario, [1996] 3 R.C.S. 669, parag. 74 : « Dans ses arréts sur la garantie de liberté de religion
visée a l'al. 2a), notre Cour a aussi reconnu que des accommodements ou un traitement différent
pourraient étre nécessaires pour éviter une contrainte indirecte découlant d’'une mesure prise par
I'Etat. (Voir R. c. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295, le juge Dickson (plus tard Juge en
chef), ala p. 347; R. c. Edwards Books and Art Ltd., [1986] 2 R.C.S. 713.) »; et sous-entendu dans
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Malgré les pertinentes observations soulevées dessmotifs concordants des juges
Deschamps et Abella (minoritaires sur cette queytibquant au caractére « surprenant »

voire aux dangers du raisonnement suivi par la majorité de la Caypréme du Canada

(qui se trouve, selon elles, a détourner (voir@ghéér) la nature particuliére de I'obligation
d’accommodement raisonnable), il est clair que pact principal de cet arrét aura été
d’intégrer/assimiler, uniquement dans le cas dage$ concernant la violation d’'une des
dispositions protégeant la liberté de relidfbnle raisonnement propre a I'obligation
d’accommodement raisonnable a la seconde étapecdiere de proportionnalité » du test

de I'arrétOakes soit I'étape dite de « I'atteinte minimale auitlsd®. Conséquence de cet

'arrét Bergevin, précité, note 459, parag. 39 : « Il est donc évident que le remplacement et la
rémunération des enseignants de religion juive, absents le jour du Yom Kippour, ne constituaient
pas un fardeau déraisonnable pour I'employeur. La liberté de religion revét une importance
fondamentale dans la démocratie canadienne. Si un employeur peut composer raisonnablement
avec des croyances religieuses, il doit le faire. » Pour une intéressante étude des raisons ayant pu
ou pouvant justifier le « transfert » de I'obligation d’accommodement raisonnable aux litiges initiés
en vertu des dispositions protégeant la liberté de religion, voir : J. WOEHRLING, loc. cit., note 59,
370-384.

484 «Le chevauchement apparent des concepts datteinte minimale et d’accommodement
raisonnable est un autre exemple frappant du besoin de conserver le caractére distinct de
I'approche fondée sur le droit administratif. La juge Charron est d’avis qu'il existe un rapprochement
entre la notion d’accommodement et celle d’atteinte minimale (par. 53). Nous croyons nous aussi
gue ces notions comportent plusieurs similitudes, mais nous estimons gu'elles appartiennent &
deux catégories d'analyse distinctes. [...]

... bien que le critére de I'atteinte minimale de I'article premier de la Charte canadienne s’apparente
a celui de la contrainte excessive des lois sur les droits de la personne, la perspective dans chacun
des cas est différente, comme le sont les éléments de preuve susceptibles de soutenir 'une ou
l'autre des analyses. Au surplus, I'évaluation de la portée d’'une régle de droit requiert parfois la
prise en compte de faits sociaux ou des conséquences potentielles de I'application de la régle,
alors que la détermination de l'existence de la contrainte excessive requiert la preuve de
contraintes réelles dans un cas donné. » [nos soulignés] : Multani, id., parag. 129 et 133.

485 || est a cet égard intéressant de mentionner que, huit ans avant que la Cour supréme ne rende
'arrét Amselem, précité, note 22, le professeur José Woehrling avait déja affirmé que la liberté de
religion constituait la seule liberté fondamentale dont la violation pouvait permettre I'obtention d’'un
accommodement raisonnable : « Par ailleurs, il est nécessaire de distinguer les convictions morales
et religieuses protégées au titre de la liberté de conscience et de religion, des simples opinions
politiques, philosophiques ou sociales, lesquelles sont visées par la liberté d'opinion et
d’expression. L'importance de la distinction est que seule la liberté de conscience et de religion
entraine un droit & 'adaptation ou & I'accommodement. La liberté d’opinion et d’expression, si elle
est restreinte de facon non justifiable, n'entraine pas une adaptation de la norme contestée, mais
son invalidation a I’égard de tous » [nos soulignés] : J. WOEHRLING, loc. cit., note 59, 385.

% Cette partie du raisonnement des juges de la majorité de I'arrét Multani (assimilation du critére
de « l'atteinte minimale au droit » et de « I'obligation d’'accommodement raisonnable ») avait déja
été observée et validée par quelques auteurs de doctrine dont : C. BRUNELLE, loc. cit., note 467, a
la page 357 : « L'on sait que par I'effet de I'arrét Oakes [précité, note 465], il ne peut étre porté
atteinte au droit plus qu’il n’est raisonnablement nécessaire de le faire. Or, dans la mesure ou il est
possible de trouver un accommodement raisonnable susceptible de minimiser, justement, I'atteinte
aux droits fondamentaux, ne faudrait-il pas favoriser sa mise en ceuvre? ».
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état de fait en contexte de relations de tr&¥ail un employeur dont une des
mesures/normes aura été considérée avoir indireatffhporté atteinte aux convictions
religieuses d’'un individu devra dorénavant, peudr que le recours ait été institué en
vertu d'une des dispositions protégeant le droitégalité ou la liberté de religion,
démontrer qu'il a, dans certaines limites qui nest2 étre précisé&S, respecté son

obligation d’accommodement raisonnéfie

8" Donc, prenant en considération I'ensemble des nuances apportées quant a la transposition des

criteres de l'arrét Oakes, id., en matiéres privées. Voir a cet égard : supra, texte correspondant aux
notes 469 a 478.

% En effet, les mesures/normes considérées avoir un « objectif » directement attentatoire & la
liberté de religion de certains individus ont été considérées comme ne pouvant pas faire I'objet
d’'une « justification raisonnable » en vertu de I'article premier de la Charte canadienne : R. c. Big M
Drug Mart, précité, note 49, parag. 139-143. Ce raisonnement nous semble transposable a
'ensemble des « dispositions justificatives générales » telles que définies plus haut : voir supra,
note 474.

%9 | .a majorité de la Cour supréme du Canada a en effet clairement indiqué que I'ensemble de la
jurisprudence pertinente en matiere d'obligation d’accommodement raisonnable n’était pas,
nécessairement, transposable au test établi pour déterminer le caractére raisonnable ou non d’'une
atteinte a la liberté de religion d’un individu (voir supra, citation correspondant a la note 483).
semble cependant plausible de croire que la principale modalité de I'obligation d’accommodement
raisonnable (& savoir : I'obligation de réfléchir a et proposer une fagon d’accommoder la victime
d’'une atteinte a sa liberté de religion sous réserve de I'existence de « contraintes excessives ») ne
pourrait étre exclue de ce méme test.

9% Nous référons ici le lecteur & une section ultérieure de la thése (voir infra, section 2.2.1.1.3 du
présent titre) pour une analyse plus approfondie des impacts de l'obligation d’accommodement
raisonnable sur 'ampleur de la protection accordée aux convictions religieuses. Le lecteur prendra
toutefois note que la Cour supréme du Canada a, en 2009, spécifiquement exclu 'accommodement
raisonnable du processus de justification d’'une atteinte a la liberté de religion qui résulterait d'une
mesure législative d’application générale : De méme, la « contrainte excessive », notion essentielle
de I'accommodement raisonnable, ne s’appliqgue pas facilement a la Iégislature qui adopte les
mesures |égislatives. [...] il est difficile d’appliquer la notion de contrainte excessive [...] a la
réalisation ou a la non-réalisation d’un objectif Iégislatif, surtout quand il s’agit (comme en I'espéce)
d'un objectif de prévention. [...] Plutdt que d'essayer d'adapter la notion de « contrainte
excessive » au contexte de l'article premier de la Charte, il est préférable de parler d'atteinte
minimale et de proportionnalité des effets.

En résumé, quand la validité d'une mesure l|égislative d’'application générale est en jeu,
'accommodement raisonnable ne saurait se substituer & I'analyse requise par l'article premier telle
gu'elle a été établie dans Oakes. Quand le gouvernement prend une mesure en édictant une |oi,
les dispositions de l'article premier s’appliguent. Le gouvernement peut justifier la mesure
Iégislative, non pas en démontrant qu'il I'a adaptée aux besoins du plaignant, mais en établissant
gu’elle a un lien rationnel avec un objectif urgent et réel, qu’elle porte le moins possible atteinte au
droit et que son effet est proportionné. » [nos soulignés] : Huttérites, précité, note 454, parag. 70-
71. Ainsi, I'énoncé auquel est rattaché cette note en bas de page doit étre nuancé pour les cas ou
le litige impliquerait 'Etat comme employeur et que l'atteinte aux convictions religieuses des
employés résulterait d’'une disposition législative : dans de tels cas d’espéce, 'accommodement
raisonnable serait inapplicable.
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Ainsi, les modalités propres au fonctionnement dispositions protégeant la liberté (de
conscience) et de religion nous permettent de neod# liste des limitations intrinséques a

la protection des « convictions religieuses » dadaiere suivante :

- Les atteintes «insignifiantes ou négligeables x aanvictions religieuses
(exclusion ayant été jusqu’ici limitée aux conttagrayant un léger impact sur
le plan pécuniaire ou « administratif » pour l'atepde la conviction

religieusef®*

Retirer/Modifier |

- Pour les dispositions protégeant a la fois legtifsede conscience et de religion
0 Retirer les « exclusions intrinséques » imposéeseen du critére de la

« religion personnelle*¥?

Au risque de nous répéter, le caractére « miningg sa liste de limitations intrinseques
imposées par le droit canadien a I'ensemble desictmms religieuses protégées par les
lois sur les droits fondamentay&t a contrarig le caractére intrinsequement généreux du
droit canadien a cet égardg peut étre apprécié adéquatement sans que catte liste
puisse étre comparée avec celle d’'un régime juragide tendance opposée au régime
canadien sur le « spectre de polyethnicité ». Qx@strquoi nous poursuivrons, dans la
prochaine section, l'analyse comparative de lageodccordée par le droit francais a la
protection des convictions religieuses, en noudr@sisant cette fois plus particulierement

aux dispositions protégeant la liberté de religion.

“91 y/oir supra, section 2.1.1.2 du présent titre.

92 \/oir, supra, section 1.1.1.1 du présent titre.
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2.1.2. Le « reflet francais » des dispositions préfjeant la liberté religieuse

Avant de nous lancer au cceur de I'analyse des ib@sigdropres a la mise en ceuvre du
véhicule « passif » de protection des convictioglggieuses en France (et a la mise en
évidence des caractéristiques « plus restrictivés eelle-ci par rapport au droit canadien),
une observation d’'ordre théorique s'impose. Air@ntrairement au régime juridique
canadien, au sein duquel plusieloss sur les droits fondamentauxiont les chartes
canadienne et québécoise) consacrent expresseéadibedté de religion des individus
visés par celles-ci, « la notion de liberté religie ne repose en tant que telle sur aucune
définition légale en droit [constitutionnel] franga'*®. En effet, toutes les dispositions
et/ou principes constitutionnels par le biais detgjis’exprime (ou est protégée) cette
liberté fondamentale en droit francais ne la toutheu’indirectement, visant
principalement soit un objet conceptuel distinat €llaicité de I'Etat $}*, soit un objet de
protection plus large (la liberté de consciencefotmulé de maniere plus conforme a la
Constitution francaise : « le droit de ne pas Eimeiété pour ses opinions’$) Divisée en
fonction de leurs objets de protection respectifes principales dispositions

constitutionnelles frangaises sont donc les suasant

49 A. GARAY, loc. cit., note 315, & la page 214. Dans le méme sens, voir aussi: « La France

contemporaine est, en vertu de I'article premier de la Constitution de 1958, une République laique.
La liberté religieuse découle d'autres libertés et du respect des Conventions internationales qui la
citent. Mais elle n’est pas constitutionnelle stricto sensu [note de l'auteur : la liberté religieuse n’est
pas garantie expressis verbis par le droit constitutionnel de la République.]. Que la liberté de
religion s’inscrive dans la laicité francaise est une ceuvre de longue haleine qui n’est pas terminée
et qui a trouvé un début de consécration avec le Rapport public 2004 du Conseil d’Etat, dont les
considérations générales sont intitulées Réflexions sur la laicité [voir supra, note 372] »: B.
CHELINI-PONT, loc. cit., note 133, 300-301 ; J. SAVATIER, loc. cit., note 57, 455-456 ; Roland
DRAGO, « Laicité, neutralité, liberté ? », (1993) 38 Arch. de philo. du droit 221 et N. GUILLET, op.
cit., note 303, p. 33.

49 « En droit interne, la liberté religieuse est dominée par le principe de la laicité de I'Etat, qui
constitue en quelque sorte son fondement idéologique » : Chems-Eddine HAFIZ et Gilles DEVERS,
Droit et religion musulmane, Paris, Dalloz, 2005, p. 11. Dans le méme sens, voir aussi:
COMMISSION NATIONALE CONSULTATIVE DES DROITS DE L'HOMME, La laicité aujourd’hui :
rapport d’étape, Paris, La Documentation francaise, 2003, [en ligne :
http://lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/034000728/0000.pdf], (page consultée le 31
octobre 2010), p. 9.

“% \oir le texte de larticle 10 de la Déclaration des droits de 'Homme et du citoyen, infra, texte
correspondant a la note 499.
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LAICITE

Constitution de 1946

« Préambule

[..]

13. La Nation garantit I'égal accés de I'enfant et l@mlulte a l'instruction, a la
formation professionnelle et a la culture. L'orgation de I'enseignement public
gratuit et laique & tous les degrés est un deeoiiEtat. »*°

Constitution de 1958
« Article 1

La France est une Républigirgivisible, laigue démocratique et sociale. [...] » [nos
soulignési®’

LIBERTE DE CONSCIENCE :

Déclaration des droits de 'Homme et du Citof8n

«Art. 10

Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions, mérmkgieuses, pourvu que leur
manifestation ne trouble pas I'ordre public étpbli la Loi. $%°

Constitution de 1958

« Article 1

[...La France] respecte toutes les croyances »

% Le lecteur notera que le préambule de la Constitution de 1946 a conservé son statut

constitutionnel par le biais du préambule de la Constitution de 1958.

97 Le lecteur notera par ailleurs que larticle premier de la Constitution de 1946 consacrait
également le principe de laicité : « Article 1%

La France est une République indivisible, laique, démocratique et sociale ».

% Intégrée a la Constitution francaise par le préambule de la Constitution de 1958, qui affirme
que : « Le peuple frangais proclame solennellement son attachement aux Droits de 'homme et aux
principes de la souveraineté nationale tels gu’ils ont été définis par la Déclaration de 1789,
confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946... »

“99 e conseil constitutionnel frangais, en 1977, a par ailleurs expressément confirmé que I'article 10
de la Déclaration des droits de 'Homme et du citoyen, précitée, note 262, consacre la liberté de
conscience en France : « Considérant, d'autre part, qu’aux termes de l'article 10 de la Déclaration
des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789 [...]liberté de conscience doit [...] étre regardée
comme 'un des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » : Cons. const., 23
novembre 1977, précité, note 74, parag. 5.
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Egalement, considérant la nature particuliére dgimé de protection des convictions
religieuses en milieu de travail (qui releve daagetdu régime législatif « ordinaire » que
du régime constitutionn®f), le lecteur prendra note du fait que, incidemniela nature
indirecte du statut constitutionnel de la libertéigieuse en France, les lois « ordinaires »
contiennent deux dispositions qui permettent latqotion de certains aspects de cette

« liberté fondamentale » en milieu de trav4il

Code du travail
«Art. L1121-1

Nul ne peut apporter aux droits des personnesxgitmrtés individuelles et collectives
de restrictions qui ne seraient pas justifiées|panature de la tache a accomplir ni
proportionnées au but recherché.

[...]

Article L1321-3

Le réglement intérieur ne peut contenir :

[...]

2) Des dispositions apportant aux droits des pae®mret aux libertés individuelles et

collectives des restrictions qui ne seraient patifies par la nature de la tache a
accomplir ni proportionnées au but recherché. »

Loi du 9 décembre 1905 concernant la séparationfigises et de I'Etat?

« Article 1
La République assure la liberté de conscience.daltantit le libre exercice des cultes
sous les seules restrictions édictées ci-apreslizését de I'ordre public.

500

co1 Voir supra, section 1.2.1.1 du présent titre.

Cet état de fait est par ailleurs conforme au cas particulier des dispositions interdisant les actes
discriminatoires fondés sur les convictions religieuses qui jouissent, quant a elles, de supports
concrets au sein de I'ordre Iégislatif ordinaire. Voir a cet égard, infra, section 2.2.2 du présent titre.
%92 précitée, note 135.
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Loi n°83-634 du 13 juillet 1983 portant droits diligations des fonctionnairé®®
« Article 6

La liberté d’opinion est garantie aux fonctionnaire

Ainsi, l'objet de la présente section étant d'idigert les modalités particuliéres a
I'application des dispositions (ou principes) pgeént la liberté religieuse, modalités
devant étre de nature a rajouter certaines excissaox criteres en vertu desquels le droit
francais définit le concept de « convictions religes » protégeées, les caractéristiques
ayant déja ete traitées lors du chapitre précgganticulierement au sein de la section 1.2)
seront, par consequent, exclues du champ de nudfgse. Ceci étant, nous ne reviendrons
donc pas sur les principales implications de l&rtd de religion en tant que véhicule
normatif de protection (qui se résumegrpsso modpa une obligation générale de ne pas
interférer avec les différents aspects du phénontefigieux; obligation devant étre
respectée par I'Etat et/ou autres institutionsessé comme les employeuf$)ou sur la
nette distinction établie par les institutions fraises entre les « convictions religieuses en
tant que telles » (& propos desquelles I'Etat/leitdétatique est impuissant) et les
manifestations induites par ces mémes convictigqus doivent, pour bénéficier de la
protection du droit francais, étre conformes adferpublic francais ou, le cas échéant, aux

dispositions contractuelles applicables aux déteatées conviction3}’.

Comme nous le verrons dans la présente sectiomida en ceuvre des dispositions
protégeant la liberté religieuse en milieu de tilafrancais varie en fonction du type de
milieu de travail impliqu&®. En effet, la liberté religieuse sera interprééaucoup plus
restrictivement si elle est invoquée (2.1.2.1) damgitige impliquant la fonction publique

francaise que si le litige survient (2.1.2.2) démscadre d’'une relation d’emploi privée

%3 précitée, note 323.

%% v/oir supra, section 1.2.2 du présent titre.

%95 v/oir supra, section 1.2.3 du présent titre.

% Comme le résume fort habilement Frangois Gaudu : « Chacun de ces deux ordres, I'ordre
religieux et I'ordre du droit social, adopte vis-a-vis de l'autre une attitude de neutralité. [...]
I'entreprise laicisée ne s’enquiert pas de religion. Le fait religieux est, au total, ignoré par le
droit du travail. Il n’en va autrement que dans une variété particuliere d’entreprise, entreprise a
orientation religieuse ou activité de service public, qui, en raison de son objet, peut faire valoir
des exigences renforcées d’engagement ou de neutralité. » : F. GAUDU, loc. cit., note 376,
960.
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Nous verrons par ailleurs que, pour ce qui a &nait milieux de travail privés, les modalités
applicables a la mise en ceuvre des dispositionggeant la liberté religieuse sont
également susceptibles de varier en fonction dgueel’entreprise concernée est, ou non,
une « entreprise de tendance » poursuivant cermajestifs religieux.

2.1.2.1 Liberté religieuse dans la fonction publige francaise : une protection
minimale

La reconnaissance constitutionnelle de la libegti@ieuse, en France, découle de (ou est
inextricablement liée aux) dispositions consactanprincipe de laicité de I'Etat. Pris au
sens commun, le terme « laicité » réfere au résailtgprocessus de sécularisation, lequel a
mené a la séparation (plus ou moins étanche tqéndiant du régime juridique national
étudié) entre les institutions religieuses et lesnbreux organes de la « Puissance
publigue » (ou de I'Etat) au sein des différentesié&és occidentales :Laicité [...] n.f.
(1871; delaic) [...]m 2° Principe de séparation de la société civile et alesdciété
religieuse, I'Etat n’exercant aucun pouvoir religieet les Eglises aucun pouvoir politique.

La laicité, c’est-a-dire I'Etat neutre entre ledigions (RENAN) »°7

Or, méme si I'appréhension juridique du conceptdigcitée »— particulierement en droit
francais ou elle est considérée par plusieurs ssitmmme étarintraduisible® - pose un
ensemble de difficultés d’ordre théorique et pragiqui font en sorte qu’il est extrémement
difficile d’en arriver a une définition consenseetu sein des différents Etats dont le

régime juridique repose sur le principe de sépamagntre le religieux et I'EtdP

7 3. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), op. cit., note 16, p. 1420.

%% \/oir notamment : CONSEIL D'ETAT FRANCAIS, op. cit., note 372, p. 245.

% Comme le résume adroitement le professeur Pierre Bosset, les différentes appréhensions du
concept de « laicité » varient de I'anti-religiosité a la mise en place de mesures visant a assurer que
I'Etat agisse sans étre influencé par les institutions religieuses de la majorité des citoyens : « La fin
du 19°™ siécle verra s'affronter en France des conceptions politiques trés distinctes, trés
contrastées, de la laicité. A une laicité de combat, rationaliste et méme antireligieuse, s’opposera
une laicité tolérante plus sensible au fait religieux, qui se contentera de promouvoir la neutralité de
I'Etat face & ce dernier »: P. BOSSET, op. cit., note 67, p. 3; dans le méme sens, voir
aussi CONSEIL D’ETAT FRANCAIS, op. cit., note 372, pp. 245-246. Pour des analyses portant sur
une appréhension trés rationaliste de la laicité, voir notamment les différentes publications et prises
de position du Mouvement laique québécois : MOUVEMENT LAIQUE QUEBECOIS, Interventions,
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(ensemble dont font d'ailleurs partie le Cartaliat la Franc®?), il est malgré tout possible
d’affirmer que les différentes interprétations de mrincipe reposent sur un seul tronc
commun, en vertu duquel les dirigeants et membessddférentes institutions composant
l'appareil étatique (ou gouvernemental) doivent refai preuve d'une certaine

neutralité religieusedans le cadre de leurs fonctions officieltés

Ceci entendu, les variations interétatiques ideatiés dépendront donc, pour I'essentiel,
de la portée qui sera accordée a cette obligagoR weutralité », portée dont I'évaluation
exige de répondre a des questions telles que ebegunstitutions publiques (et, le cas
échéant, a quels membres de ces institutions)llesirgposée? Quels actes et décisions
d’ordre « professionnel » sont soumis a I'obligattte neutralité (s’agit-il uniguement des
actes/décisions concernant le public en généralu une partie de celui-ct ou les
actes/décisions de régie interne sont-ils égalemisgs) ? En vertu de quels critéres le
respect de I'obligation de neutralité doit-ellecéérifiee -subjectifs: I'acte ou la décision
visée était-elle empreinte de subjectivité religesuetobjectifs: existait-il des facteurs qui
donneraient & un citoyen raisonnable des motiferdge en I'existence d’'un risque de

subjectivité religieuse - Etc.).

[en ligne : http://www.mlg.gc.cal/interventions-militantes/], (page consultée le 23 aolt 2010) et
Daniel BARIL et al., Déclaration des intellectuels pour la laicité : pour un Québec laique et
pluraliste, Le Devoir, 16 mars 2010, [en ligne : http://www.ledevoir.com/societe/actualites-en-
societe/285021/declaration-des-intellectuels-pour-la-laicite-pour-un-quebec-laique-et-pluraliste],
(page consultée le 30 octobre 2010). Pour des analyses portant sur une appréhension plus
tolérante de ce méme concept, voir notamment : P. BOSSET, op. cit., note 67, p. 4 et Pierre
BOSSET, Dominique LEYDET, Jocelyn MACLURE, Micheline MILOT et Daniel WEINSTOCK,
« Manifeste pour un Québec pluraliste », Le Devoir, 3 février 2010, [en ligne:
http://www.ledevoir.com/societe/actualites-en-societe/282309/manifeste-pour-un-quebec-pluraliste],
gpage consultée le 30 octobre 2010).

1% Principe dont la Cour supréme consacra en effet les effets constitutionnels (en tant que
déclinaison de la « liberté de conscience et de religion » protégée par l'article 2a) de la Charte
canadienne dans l'arrét Big M Drug Mart, précité note 49. Dans le méme sens, voir également : P.
BOSSET, id., pp. 7-8 et supra, note 135.

1 Comme nous 'avons vu, le principe de laicité constitue un principe constitutionnel au sein du
régime juridique francais : supra, début de la section 2.1.2.

2'Voir a ce sujet : R. DRAGO, loc. cit., note 493, 227-229; Ester SCHMIDT, La liberté de religion
du fonctionnaire en France et en Allemagne, Mémoire de master en administration publique, cycle
international long, Strasbourg, Ecole Nationale d’Administration, 2005, [en ligne:
http://www.ena.fr/index.php?page=ressources/rapports/memoires/master/liberte], (page consultée
le 22 aodt 2010), pp. 31-32 et Jean BARTHELEMY, « La liberté de religion et le service public »,
(2003) 6 RFD Admin. 1066.
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Comme de nombreuses d’études I'ont déja démontaars des dernieres décennies, les
appréhensions canadienne et francaise du prin@pséparation du religieux et de I'Etat
sont, respectivement, fort éloignées I'une de t&tt la qualification de cet éloignement
correspondant d’ailleurs aux emplacements resgedtile nous conférons a ces deux
régimes juridiqgues nationaux sur $pectre de polyethnicitdComme le résume bien la
professeure Christelle Landheer-Cieslak, 'approchmadienne en la matiére se distingue
de lalaicité a la francaisg par sa plus grande « ouverture » a |'expressiomire a

I'existence- de la diversité religieuse :

«2) Le Québec : une province sécularisée, mais gigsi¢

[..]

En France et au Québec, la sphére publiqgue etHarspreligieuse sont désormais
distinguées. Cependant, si en France, cette sépaest le résultat d'une laicisation
ferme marquée par le souci de I'Etat d’évincer ddigion de I'espace public, au
Québec, il s’agit plutdt d’'une sécularisation pesgive, marquée par une affirmation
de l'autonomie de I'Etat par rapport a la religimais aussi par un souci de ce dernier
de respecter et de reconnaitre toutes les croyatads faire participer les différents
groupes religieux a la vie publique™>

Comme nous I'avancions en introduction de la priessection, cet éloignement conceptuel
opposant les régimes juridiques francais et canadiglique, bien évidemment, une

conséquence directe sur I'application des dispsitiprotégeant la liberté religieuse des

3 « Le droit canadien se montre plus ouvert que le droit francais & I'expression ouverte des

appartenances religieuses et ce, méme au sein de la sphére publique et sans égard au fait que les
revendications peuvent étre formulées par des agents du service public. Dans