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1) L’affirmation dans la Charte des droits et libertés de la personne du principe de neutralité religieuse de l’État et du caractère laïque de ses institutions : Est-ce que la charte est le meilleur véhicule législatif? Si oui, pourquoi? Si non pourquoi ?

NON. Lorsque l’on examine la législation nationale comparée en matière de droits fondamentaux, celle-ci ne contient pas de référence au principe de la laïcité et à ses deux corollaires que sont la neutralité et la séparation des religions de l’État. Il en va notamment ainsi pour la Déclaration française des droits de l’homme et du citoyen. Il y a d’ailleurs lieu de remarquer que lorsqu’il s’est agi d’enchâsser le principe de la laïcité dans son droit, la France n’a pas modifié la Déclaration française des droits de l’homme et du citoyen. Elle a plutôt fait adopter par son Assemblée nationale la Loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des Eglises et de l'État. L’article premier de cette loi affirme que « [l] République assure la liberté de conscience » et « garantit le libre exercice des cultes sous les seules restrictions édictées ci-après dans l'intérêt de l'ordre public ». Elle réitère ainsi dans une loi distincte l’obligation de l’État de garantir les deux libertés fondamentales qui sont par ailleurs enchâssées aux articles 10 et 11 de la Déclaration française des droits de l’homme et du citoyen.
Cela est également vrai pour les instruments internationaux garantissant les droits fondamentaux, qu’il s’agisse de la Déclaration universelle des droits de l’homme, du Pacte international relatif aux droits civils ou des trois grandes conventions régionales que sont la Convention européenne des droits de l’homme, la Convention américaine des droits de l’homme et la Charte africaine des droits de l’homme et des peuples. Ces instruments internationaux garantissent la liberté de conscience et la liberté de religion, mais elles ne font aucunement référence au principe de la laïcité et aux autres normes qui y sont rattachées.
Si les Orientations gouvernementales laissaient croire que le véhicule législatif pour consacrer le principe de la laïcité dans le droit québécois serait la Charte des droits et libertés de la personne, je crois que le gouvernement du Québec est arrivé à la conclusion que le véhicule législatif principal pour enchâsser dans la législation le principe de neutralité religieuse de l’État et le caractère laïque de ses institutions devait être une loi distincte, en l’occurrence l’éventuelle Charte affirmant les valeurs de laïcité et de neutralité religieuse de l’État ainsi que d’égalité entre les femmes et les hommes et encadrant les demandes d’accommodement (Projet de loi no 60). (dont j’abrégerai le titre en la dénommant Charte de la laïcité de l’État du Québec). C’est plutôt par cette nouvelle charte, plutôt que la Charte des droits et libertés de la personne, que l’État du Québec s’organisera autour du principe de laïcité selon un modèle qui emprunte à la fois à la tradition républicaine française, tout en assurant le respect des libertés individuelles de religion et de conscience, tant dans l’espace public que dans la vie privée.

En revanche, et en raison du lien étroit entre ces principe et caractère et les droits et libertés garantis par la Charte des droits et libertés de la personne, il est utile selon moi de faire référence, comme le propose le gouvernement, au principe de la neutralité religieuse de l’État et du caractère laïque des institutions, tant dans le préambule de la Charte des droits et libertés de la personne que dans son article 9.1. Les articles 40  et 41 du projet de loi no 60 énoncent ce qui suit :

40. Le préambule de la Charte des droits et libertés de la personne (chapitre C-12) est modifié par l’insertion après le quatrième alinéa, du suivant :

« Considérant que l’égalité entre les femmes, la primauté du français ainsi que la séparation des religions et de l’État, la neutralité religieuse et le caractère laïque de celui-ci constituent des valeurs fondamentales de la nation québécoise » 

41.
L’article 9.1 de cette Charte est modifié par l’addition, à la fin du premier alinéa, de la phrase suivante: 
« Ils s’exercent également dans le respect des valeurs que constituent l’égalité entre les femmes et les hommes, la primauté du français ainsi que la séparation des religions et de l’État, la neutralité religieuse et le caractère laïque de celui-ci, tout en tenant compte des élément emblématiques ou toponymiques du patrimoine culturel du Québec qui témoignent de son parcours historique ».
Je crois que la Charte des droits et libertés de la personne est également l’instrument législatif approprié pour définir la notion d’accommodement et énoncer les critères d’encadrement les demandes d’accommodement. L’article 42 du projet de loi no 60 propose que soit inclus dans la Charte des droits et libertés de la personne un nouvel article 20.2 qui se lirait comme suit :

42.
Cette Charte est modifiée par l’insertion, après l’article 20.1, du suivant :

« 20.2. Un accommodement résultant de l’application de l’article 10 constitue l’aménagement d’une norme ou d’une pratique d’application générale qui est fait en vue d’accorder un traitement différent à une personne qui, autrement, subirait des effets discriminatoires en raison de l’application de cette norme ou de cette pratique.

Un tel accommodement doit respecter le droit à l’égalité entre les femmes et les hommes.

L’accommodement doit être raisonnable, c’est‐à‐dire ne pas imposer une contrainte excessive, eu égard entre autres au respect des droits d’autrui, à la santé ou à la sécurité des personnes, à ses effets sur le bon fonctionnement de l’organisation ainsi qu’aux coûts qui s’y rattachent.

Dans le cas d’un organisme de l’État, un accommodement ne doit pas compromettre la séparation des religions et de l’État ainsi que la neutralité religieuse et le caractère laïque de celui‐ci. ».

Il y a lieu de remarquer que le dernier alinéa de cet article s’intéresse en particulier aux accommodements religieux et s’adresse aux organismes de l’État. Des règles plus détaillées relatives au traitement de demandes d’accommodement en matière religieuse se retrouvent par ailleurs aux articles 15 à 18 du projet de Charte de la laïcité de l’État du Québec.
2. L’interdiction de port de signes religieux pour les membres du personnel de l’État (État compris dans son sens large) : est-ce que cette mesure passe le test de la Charte des droits et libertés de la personne ? Si oui, pourquoi ? Si non, pourquoi ?

OUI. . La règle prévue  à l’article 5 du projet de loi no 60 selon laquelle « [u]n membre du personnel d’un organisme public ne doit pas porter, dans l’exercice de ses fonctions, un objet, tel un couvre-chef, un vêtement, un bijou ou une autre parure, marquant ostensiblement, par son caractère démonstratif, une appartenance religieuse » fixe selon moi la portée et aménage l’exercice de la liberté de religion et du droit à l’égalité d’une façon qui la protège d’une déclaration d’inconstitutionalité fondée sur la Charte des droits et libertés de la personne et e la Charte canadienne des droits et libertés.

Les mesures qui y sont prévues sont à mon avis des limites raisonnables dans une société libre et démocratique. Si le port d'un signe religieux ostentatoire qui témoigne de la fidélité d'un fonctionnaire à un groupe religieux peut être considéré comme une pratique religieuse couverte par les articles 3 de la Charte des droits et libertés de la personne et l’article 2 a) de la Charte canadienne des droits et libertés, l'interdiction pour le personnel de l'État portant un signe religieux ostentatoire constitue donc une limite à à la liberté de religion. Cette limite est toutefois raisonnable et sa justification peut se démontrer dans une société libre et démocratique pour les raisons suivantes.
Premièrement, dans l'application des limites telles que définies par les tribunaux canadiens et québécois, il est entendu que l'interdiction du port de signes religieux ostentatoires par le personnel de l'État dans l'exercice de  ses fonctions dans le but de refléter la neutralité de l'État sera prévue par « une règle de droit « ou « fixée  par la loi. », en l’occurrence l’article 5 de la future Charte de la laïcité de l’État du Québec. Deuxièmement, les mesures relatives à cette interdiction ont été soigneusement conçues pour atteindre l'objectif de l'organisation de l'État autour du principe de laïcité et, plus précisément des principes de neutralité religieuse, de la séparation de la religion et de l'État et du caractère laïque de ses institutions ainsi qu'aux fins de clarifier la façon dont ces principes sont consacrés. En conséquence, les mesures ne sont pas arbitraires, injustes ou fondées sur des considérations irrationnelles, notamment en ce qu'elles s'appliquent à toutes les religions. Pour citer la Cour européenne des droits de l'homme (CEDH) dans l'Affaire Sahin, «  [d]ans une société démocratique, où plusieurs religions coexistent au sein d’une même population, il peut se révéler nécessaire d’assortir la liberté de manifester sa religion ou ses convictions de limitations propres à concilier les intérêts des divers groupes et à assurer le respect des convictions de chacun ». La cour met aussi l'accent sur « le rôle de l’Etat en tant qu’organisateur neutre et impartial de l’exercice des diverses religions, cultes et croyances » et « indiqué que ce rôle contribue à assurer l’ordre public, la paix religieuse et la tolérance dans une société démocratique ». Troisièmement, les moyens contenus à la proposition constituent une atteinte minimale à la liberté fondamentale de religion dans la mesure où ils s'appliquent uniquement au personnel de l'État dans l'exercice de ses fonctions et au port de signes religieux ostentatoires ». Ainsi, il est entendu que les signes religieux discrets ne seraient pas visés  par cette proposition. Quatrièmement, les mesures étant adoptées pour atteindre un objectif suffisamment important, leurs effets doivent être considérés comme proportionnelle.

Je me permets d’ajouter qu’il conviendrait d'admettre que « [l]orsque se trouvent en jeu des questions sur les rapports entre l’Etat et les religions, sur lesquelles de profondes divergences peuvent raisonnablement exister dans une société démocratique, il y a lieu d’accorder une importance particulière au rôle du décideur national » (CEDH, affaire Sahin ). À la lumière de l'adoption par la Chambre des communes du Canada en 2006 d'une motion reconnaissant que le Québec constitue une « nation », le décideur nationale décision est en l'occurrence l'Assemblée nationale du Québec et une marge d'appréciation doit donc être reconnue au Québec sur ces questions.


La raisonnabillité des mesures proposées dans les Orientations gouvernementales et que l’on retrouve dans le projet de loi no 60 a été contestée par la Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse. Les commentaires formulés par celle-c33avaient toutefois comme caractéristique commune de refuser toutes les modifications susceptibles de modifier l’état du droit actuel. Les doutes, reproches et mises en garde de la Commission s’appuyaient d’ailleurs beaucoup sur la Charte canadienne des droits et libertés et l’interprétation qu’en ont faite les tribunaux. Dans ces commentaires, la Commission se révélait être non seulement la gardienne du statu quo, mais la gardienne de la Charte canadienne dont il faut rappeler qu’elle fut imposée au Québec sans son consentement. Elle s’est aussi faite la gardienne des interprétations de la Cour suprême du Canada fondées en particulier sur le concept du multiculturalisme. De plus, en servant des mises en garde contre l’utilisation par le Québec de la clause de dérogation, la Commission a nié en définitive le droit reconnu à l’Assemblée nationale de faire prévaloir ses vues sur ceux des juges lorsqu’il s’agit d’un enjeu aussi fondamental que celui d’organiser l’État du Québec autour du principe de la laïcité. 

Mais cette raisonnabilité risque également d’être contestée devant les tribunaux canadiens et québécois. On sait aujourd’hui que le gouvernement du Canada entend plaider l’inconstitutionnalité de la future Charte de la laïcité de l’État du Québec. L’on peut donc s’attendre à une contestation qui aura pour effet de rendre la loi inapplicable pendant de nombreuses années et jusqu’au jugement ou l’avis de la Cour suprême. Dans ces circonstances et comme le lui permettent les articles 52 de la Charte québécoise et l’article 33 de la Charte canadienne, le gouvernement du Québec ne devrait opter pour l’inclusion d’une clause de dérogation pour mettre en place un régime authentiquement québécois de laïcité. 

Le choix que la nation québécoise s’apprête à faire en matière de laïcité ne devrait pas être arrêtée en définitive par neuf juges de la Cour suprême du Canada, dont trois (et peut-être seulement deux ?) du Québec, voire par 5, 6, 7, 8 si certains juges expriment leur dissidence. Si tel était le cas, les voix de ces juges l’auront donc emporté sur celles exprimées à l’Assemblée nationale et à travers elle le peuple québécois qui en élit les membres. Je crois que nous sommes dans une situation où l’utilisation de la clause de dérogation de la Charte québécoise et de la Charte canadienne est pleinement justifiée et que l’Assemblée nationale devrait faire savoir, haut et fort, que sur cette question, elle aura le dernier mot.
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