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Lademande

1. La Direction des enquétes nous demande un avisjuridique
sur la possibilité, pour la Commission, de recommander I'octroi d'une
ancienneté a titre rétroactif a des personnes qui auraient été
victimesde discrimination dans I'embauche au sens des articles 10 et
16 de la Charte. Soulevée dansle cadre d'un dossier d'enquéte, la
guestion est formulée aing :

"Est-ce que, sdonla Charte, la Commission peut exiger
I'octroi rétroactif d'ancienneté s €ele arrive a la
conclusion que le processus d'embauche [de I'employeur] est
discriminatoire et que [les plaignantes] auraient di étre
embauchées a une date précédente a celle de leur embauche
effective?’

Analyse delaquestion

2. 1l convient dabord de situer le fondement éventud d'un
tel octroi d'ancienneté. Les plaignantes sont des personnes qui
alléguent avoir personnellement subi de la discrimination lorsqu'elles
ont fait desdemandes d'emploi auprés del'employeur misen cause.
Leur réclamation est donc faite a titre de victimes personnelles et
identifiables d'actes discriminatoires. L'article 49 de la Charte
prévoit, dans detels cas, les mesures de réparation auxquellesles
victimes ont droit:

"Uneatteinte illicitea un droit ou a une liberté reconnu
par la présente Charte confére a la victime le droit
d'obtenir |a cessation de cette atteinte et la réparation du
pr§udice moral ou matériel qui en résulte.

[.]"

3. L'octroi d'une ancienneté rétroactive n'ade sens que s
lesvictimes sont embauchées par I'employeur. 1l y adonc lieu de
sinterroger, d'abord, sur la possibilité pour la Commission de
recommander (et, éventuellement, de réclamer devant un tribunal)
I'embauche des plaignantes. Une réponse affirmative a cette question
préliminaire permettra ensuite de se demander s cette embatiche peut
étre accompagnée d'un octroi rétroactif d'ancienneté.



A. Question préliminaire: la possibilité d'exiger I'embauche des plaignantes

4. La possibilité dordonner I'embauche d'une personne dont
lacandidature a éé regjetée de fagon discriminatoire afait I'objet,
derniérement, dun jugement de la Cour d'appd. (1) Jusqueld, le
caractére intuitu personae de la relation d'emploi, dans la
perspective du droit civil, amenait les tribunaux arefuser de forcer
I'embauche d'une personne contre lavolonté de I'employeur, et a
subgtituer plutét a cette embauche une compensation de nature
financiére. (2) Dans un jugement portant sur la requéte en
irrecevabilité dirigée par I'employeur vers les conclusions d'une
action relative al'embauche forcée de lavictime, la Cour d'appd
remet en causela pertinence de cette vision traditionnelle dans le
contexte de laCharte. Lesjuges Dubé et Kaufman soulignent que la
Charte n'est pas"l'expression devoeux pieux”, et sedisent davis
gue I'embauche d'une personne victime de discrimination peut étre
demandée dans une action eninjonction introduite en vertu de la
Charte (3) s I'on veut donner un sens utile au droit al'égalité dans
I'embauche. Citant l'article 49, qui donne ala victime le droit
d'obtenir la cessation d'une atteinte a ce droit, le juge Dubé gjoute
que, selon lui, "unetelle cessation ne peut étre obtenue que par une
injonction enjoignant al'employeur fautif dembaucher le postulant
victime de discrimination”. I semble donc clair que I'embauche d'une
personne ayant subi de la discrimination est |'une des conclusions qui
peuvent ére demandées dans le cadre d'une action pour violation des
articles 10 et 16 de la Charte.

Il faut cependant voir s cette embauche peut ére
accompagnée, a titre accessoire, d'un octroi rétroactif d'ancienneté
alX personnes concernées.

B. La possibilité d'octroyer aux victimes une ancienneté a caractere
rétroactif

5. Le but de l'article 49, asoulignélaCour d'appdl, est
"le redressement de la Stuation injuste causée par l'acte
discriminatoire”. (4) L'embauche de lavictime est certes un premier
pas dans ce processus de redressement. Cette mesure, cependant, ne
suffit pas nécessairement a compenser la victime pour le pr§udice
subi. 1l peut savérer nécessaire dgouter a I'embauche une
ordonnance portant sur les avantages accessoires dont I'acte
discriminatoire a privéla victime, et auxquels elle aurait eu droit
en |'absence dediscrimination. 1l est donc normal de voir dans
certains jugements, en plus d'une ordonnance portant sur |'octroi d'un
statut demployé ala victime, une ordonnance accessoire lui accordant
rétroactivement "tous lesdroits afférents' ace statut et dont elle



aurait bénéficié sil n'y avait pas euviolation delaCharte (par
exemple, sa participation a un régime de retraite). (5) Cefaisant les
tribunaux appliquent le principe del'article 49, qui veut que la
victimeait droit a laréparation du pr§udice (matérid ou moral)
subi.

L'ancienneté dont jouit un(e) salarié(e) al'intérieur d'une
entreprise joue souvent un rdle important lorsqu'il sagit de
déterminer ses droits et ses obligations vis-a-vis I'employeur ou ses
compagnons de travail. Dans les entreprises syndiquées, c'est souvent
en fonction de I'ancienneté que se prennent les décisions portant sur
les mouvements de main-d'oeuvre (promotions, rétrogradations,
transferts, déplacements, misesapied, rappelsau travail, etc.). De
méme, il est fréguent que des avantages ou privileges soient conférés
en fonction del'ancienneté (alocation du temps supplémentaires,
longueur et choix de la période de vacances, sélection des meilleurs
guarts de travail, etc.). (6) Une personne sans ancienneté a
I'intérieur d'une entreprise peut se trouver, a bien des égards, dans
une position précaire ou désavantageuse. |l ne fait pas de doute que
s un acte discriminatoire la prive de la possibilité d'accumuler de
['ancienneté, elle en subit un pr§udice qui peut étre grave. Laseule
embauche de lavictime ne congtitue donc pas nécessairement une
réparation intégrale. Leprincipe dela réparation du préudice, a
notre avis, est suffisamment large pour couvrir l'octroi rétroactif
d'une ancienneté alavictime pour compenser ce préudice additionnel.

6. Faut-il cependant tenir compte de I'effet que peut avoir
I'octroi d'ancienneté sur les autres salariés de |'entreprise?

Il se peut, en effet, que I'octroi dune anciennetéa la
victime d'un acte discriminatoire ait pour effet de modifier I'ordre
d'ancienneté régnant, jusque |3, entre les sdlariés dgaal'emploi de
I'employeur. Y at-il lieu detenir compte de cet effet possible sur
destiers quand on se demande s lavictime adroit & une ancienneté
rétroactive? (7)

7. 1l estinstructif de comparer d'abord, sur ce point, notre
contexte juridique et celui des Etats-Unis.

En droit américain, les mesures de réparation qu'un tribuna
peut accorder a une victime de discrimination sont prévues al'article
706(g) du Title VII du Civil Rights Act. (8) Cette disposition prévoit
gue lorsgu'un tribunal conclut qu'un acte discriminatoire a éé commis
al'endroit d'une personne, il peut ordonner al'employeur:



"such affirmative action as may be appropriate, which may
include, but isnot limited to, reinstatement or hiring of
employees, with or without backpay [... ], or any other
equitable relief as the court deems appropriate.”

La possibilité daccorder a la victime une ancienneté
rétroactive en vertu de cette disposition a fait I'objet d'un
important jugement dela Cour supréme des Etats-Unis dans |'affaire
Franksv. Bowman Transportation Co. (9) Plusieurs personnes de race
noire séaient vu refuser un emploi par suite des pratiques
d'embauche discriminatoires de l'employeur. On demandait ala Cour
suprémede dires, en plus de permettre I'embauche forcée des
victimes, l'article 706(g) autorisait aleur accorder une ancienneté
rétroactive a la date de leurs demandes d'emploi respectives.
L'employeur soutenait qu'un tel octroi ne pouvait étre jugé
"appropri€’ en raison de son effet possible sur lestiers. Le tribuna
aurait di selon lui tenir compte, dans I'exercice de ladiscrétion que
lui conféere l'article 706(g), decet effet possible, et refuser en
conséguence d'accorder une ancienneté rétroactive aux victimes.

LaCour suprémereconnut quel'article 706(g) confere une
certaine discrétion au tribunal dans le choix des mesures de
réparation a accorder aux victimes. Le pouvoir de juger en équité
("equitable relief") suppose en effet une certaine discrétion,
confirmée par I'emploi des mots"as the court deems appropriate”.
Cependant, I'exercice de cette discrétion, rappelle la Cour, ne doit
pasaler al'encontre des prescriptions delaloi. (10) Il faut donc
garder a I'esprit, dans I'exercice de ladiscrétion, I'objectif de
réparation intégrale ("the make-whole purpose”) visé par l'article
706(g). (11)

La Cour rappelle dans ce contexte, la Situation
désavantageuse dans laguelle peut se trouver une personne illégalement
privée de lapossibilité daccumuler de I'ancienneté a I'intérieur
d'une entreprise: (12)

"Whithout an award of seniority dating fromthe time at
which he was discriminatorily refused employment, an
individua who appliesfor and obtains employment asan OTF
driver pursuant to the District Court's order will never
obtain his rightful place inthe hierarchy of seniority
according to which these various employment benefits are
distributed. He will perpetualy remain subordinate to
personswho, but for theillegal discrimination, would have
been in respect to entittement to these benefits his
inferiors.”



La Cour conclut donc que l'octroi d'une ancienneté
rétroactive est nécessaires 1'on veut compenser le préudice subi
par les victimes. L'arré Franks établit aing, pour reprendre les
mots de Schlel et Grossman, que "the interests of white employees must
bend to the overriding legidative policy infavor of making whole
minority group members who were identifiable victims of
discrimination”. (13) Dans I'exercice de la discrétion que leur
confere l'article 706(g) , les tribunaux doivent ains veiller
prioritairement a ce que I'objectif de laréparation intégrale du
préudice soit respecté.

8. Il nous parait significatif que, contrairement a son
équivalent américain, l'article 49 québécoisne reconnaisse aucune
discrétion au tribunal dans le choix des mesures possibles.

L'article 706(g) donneau tribuna américain une certaine
marge d'appréciation dans le choix des mesures de réparation, et c'est
eninvoquant cettediscrétion quel'on avait tenté, dansl'affaire
Franks, de souligner I'effet possible d'un octroi rétroactif
dancienneté sur d'autres employés. L'article 49, cependant, ne
considére pas lechoix desmesures de réparation comme objet de
discrétion judiciaire. 1l confere expressément alavictime d'un acte
discriminatoire le droit d'obtenir laréparation du préjudice subi.
Sagissant dun droit de lavictime, letribunal doit manifestement
accorder cette réparation dés lorsque sont établis I'existence du
pré§udiceet le lien de causdité qui relie cdui-ci a l'acte
discriminatoire. Il est lié par la preuve de ces ééments et ne jouit
pas, contrairement ason homologue américain, d'une discrétion qui
pourrait lui donner le loisir de tenir compte de l'effet possible
d'une mesure "Xx" sur destiers. Le principe del'article 49 veut, a
notre avis, quela victimedun acte discriminatoire ait droit ala
réparation intégrale du préjudice (y compris, le cas échéant, acelle
du pr§udice découlant du fait qu'on l'ait empéché illégaement
d'accumuler de I'ancienneté chez un employeur) indépendamment de
I'effet possible d'une telle compensation sur destiers.

Conclusion

9. Nous concluons que I'article 49 confére alavictime d'un
acte discriminatoire dans|'embauche ledroit d'obtenir, en plus de
I'intégration aux effectifs de I'entreprise, I'octroi d'une ancienneté
rétroactive pour compenser |'ancienneté dont peut I'avoir privée
I'acte discriminatoire. Cet octroi suppose évidemment la preuve que la
personne qui réclame une telle ancienneté a été personnellement
victime d'un acte discriminatoire delapart del'employeur , et que



son embauche aurait eu lieu n'elit ééde cet acte discriminatoire.
L'ancienneté pourra, lecas échéant, rétroagir aladate alaquelle
aurait dd avoir lieu I'embauche.

N.B. Lesrégles d'ancienneté dans le cadre d'un programme
daccés a I'égalité feront incessamment I'objet d'une
étude distincte ala Direction de larecherche.
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