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LE DROIT A I’EGALITE ET I”ACCES AUX PROFESSIONS
REGLEMENTEES : BILAN CONTRASTE DE LA
JURISPRUDENCE CANADIENNE

Frédérick Doucet et Genevieve St-Laurent”®

Depuis maintenant plusieurs années, les dif-
ficultés auxquelles sont confrontées les personnes
immigrantes afin d’exercer dans leur domaine de
formation sont dénoncées. Les études menées dans
divers champs des sciences humaines, mais aussi
par des organismes publics, tendent a démontrer
que ces difficultés sont d’autant plus grandes lors-
qu’il s’'agit d’accéder a une profession réglementée,
pour laquelle 'obtention d’'un permis de pratique
est conditionnelle a la réussite de nombreuses pro-
cédures de reconnaissance des qualifications et
compétences professionnelles. Les effets négatifs
découlant de ces procédures, imposées par des or-
ganismes de régulation professionnelle ayant pour
mission d’assurer la protection du public, soulévent
la question du respect des droits fondamentaux des
professionnels formés a I'étranger et, plus particu-
lierement, du droit a I'égalité.

La présente étude consiste en une analyse des
décisions rendues a travers le Canada en matiere
de discrimination dans l'accés des personnes immi-
grantes a une profession réglementée. En plus de
dresser un portrait de la maniére dont les tribu-
naux canadiens ont interprété et appliqué le cadre
juridique du droit a I'égalité dans ce contexte parti-
culier, cette analyse permet de formuler plusieurs
constats portant, entre autres, sur les chances de
succes et les failles de tels recours, ainsi que
d’identifier certaines incertitudes juridiques et bar-
riéres systémiques auxquels font encore face les
professionnels formés a I'étranger.

For several years, the difficulties that immi-
grants must overcome in order to work in the field
in which they were trained have been denounced.
Studies conducted across various social sciences
fields and by public agencies tend to demonstrate
that these difficulties are even greater when it
comes to accessing a regulated profession. For such
professions, obtaining a license to practice is con-
tingent on a number of procedures for recognition
of qualifications and professional competencies.
The negative effects that flow from the processes im-
posed by professional regulatory bodies raise ques-
tions regarding the fundamental rights of foreign-
trained professionals and, particularly, the right to
equality.

This study consists of an analysis of decisions
rendered across Canada in the area of discrimina-
tion against immigrant persons seeking access to a
regulated profession. In addition to presenting an
overview of the manner in which Canadian courts
have interpreted and applied the judicial frame-
work of the right to equality in this particular con-
text, this analysis allows us to demonstrate, among
other things, the chances for success and the loop-
holes that remain associated with such cases. It al-
so identifies judicial uncertainties and systemic
barriers that internationally educated profession-
als continue to face.
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Introduction

Pays industrialisé disposant de I'un des plus hauts taux
d'immigration!, le Canada met en oeuvre de nombreuses mesures
d’'intégration sociale et économique des personnes immigrantes, notam-
ment par le biais d’initiatives fédérales et provinciales relatives a la re-
connaissance des compétences professionnellesz. Or, malgré les efforts dé-
ployés et la mise en place de programmes d'immigration qui favorisent la
sélection de travailleurs qualifiés?, ces immigrants peinent a atteindre la
pleine intégration en emploi. En effet, les statistiques récentes démon-
trent que le taux de chomage chez les immigrants détenant un diplome
universitaire (6,1 %) est de loin supérieur a celui des natifs (2,9 %)4, et ce,
bien que les immigrants soient plus diploméss.

Cette difficulté peut s’expliquer en partie par le fait que les immi-
grants doivent surmonter un grand nombre d’obstacles avant de pouvoir

Voir Statistique Canada, Rapport sur l'état de la population du Canada : Limmigration
permanente et temporaire au Canada de 2012 & 2014, par Laurent Martel et Carol

D’Aoust, ne de catalogue 91-209-X, Ottawa, Statistique Canada, 5 juillet 2016 a
lap 2.

2 Voir Arthur Sweetman, James Ted McDonald et Lesleyanne Hawthorne, « Occupation-
al Regulation and Foreign Qualification Recognition: An Overview » (2015) 41:s1 Ana-
lyse de pol S1 aux pp S8-S9; Mark Melchers et Bryan Schwartz, « Improving Foreign
Credential Recognition Through Reform in Immigration Law and Policy » (2011) 11 As-
per Rev Intl Bus & Trade L. 171 a la p 172 [Melchers et Schwartz, « Improving »]; Mark
Melchers et Bryan Schwartz, « Facilitating Credentials Recognition at Frontline Agen-
cies » (2011) 11 Asper Rev Intl Bus & Trade L 215 aux pp 216, 232; Bryan Schwartz et
Natasha Dhillon-Penner, « Effective Foreign Credential Recognition Legislation : Rec-
ommendations for Success » (2011) 11 Asper Rev Intl Bus & Trade L 33 aux pp 35, 37—
52.

3 En 20186, les travailleurs qualifiés ont représenté environ 29 % des nouveaux résidents
permanents admis au Canada et 55 % de la catégorie « immigration économique » (voir
Immigration, Réfugiés et Citoyenneté Canada, Rapport annuel au Parlement sur
limmigration, Ottawa, IRCC, 2017 aux pp 5-6).

Voir Statistique Canada, « Caractéristiques de la population active chez les immigrants
selon le niveau de scolarité atteint, données annuelles » (derniére consultation le 9 fé-
vrier 2019), en ligne : Statistique Canada <www.statcan.ge.ca> [perma.cc/44NZ-Q4Z8].
En ce qui concerne la situation spécifique de Montréal, voir Mia Homsy et Sonny Scar-
fone, Plus diplomés, mais sans emploi. Comparer Montréal: le paradoxe de
limmigration montréalaise, Montréal, Institut du Québec, 2016 aux pp 23-26, 42—45.

5 Voir Statistique Canada, La scolarité au Canada : faits saillants du Recensement 2016,
ne de catalogue 11-001-X, Ottawa, Statistique Canada, 29 novembre 2017 aux pp 6-7.
Cette variation entre le taux de diplomation des immigrants et celui des natifs n'est
d’ailleurs pas nouvelle (voir Lesleyanne Hawthorne, « Foreign Credential Recognition
and Assessment: An Introduction» (printemps 2007) Thémes canadiens 3 a la p 3).
L’écart se reflete également dans la région métropolitaine de Montréal (voir Homsy et
Scarfone, supra note 4 aux pp 16-21).
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exercer dans certains domaines de pratiqueé. En effet, dans le cadre des
professions réglementées, I'obtention d'un permis de pratique est condi-
tionnelle a la réussite de nombreuses procédures de reconnaissance des
qualifications professionnelles, qui se justifient par la nécessité de
s’assurer de la compétence des candidats au nom de la protection du pu-
blic’. Cependant, certaines de ces procédures sont aujourd’hui remises en
cause, parce que vues comme inutiles ou inadaptéess. Comme le remar-
quaient deux auteurs, les obstacles a la reconnaissance des qualifications
n’affectent pas uniquement les immigrants®. Ils ont aussi un impact sur
laccés aux services par la population générale :

6 Plusieurs études ont constaté I'existence d’une forme de discrimination a 'embauche,
qui expliquerait certaines difficultés d'intégration au marché du travail des travailleurs
migrants (voir notamment Québec, Commission des droits de la personne et des droits
de la jeunesse, Mesurer la discrimination a l'embauche subie par les minorités racisées :
résultats d’un « testing » mené dans le grand Montréal, par Paul Eid, Meisson Azzaria et
Marion Quérat, Québec, CDPDJ, mai 2012; Simon Briere, Bernard Fortin et Guy La-
croix, « Discrimination a 'embauche des candidats d’origine maghrébine dans la région
de la Capitale nationale » (2018) 94:3 L’Actualité économique, Revue d’analyse écono-
mique 285).

7 Voir Québec, Comité interministériel sur la reconnaissance des compétences des per-
sonnes immigrantes : Rapport, Québec, Editeur officiel, juin 2017 aux pp 47-52 [Comité
interministériel]; France Houle et Dominic Roux, « Le droit des professionnels et des
gens de métier qui ont le statut de résident permanent de gagner leur vie au Québec en
vertu de 'article 6(2)(b) de la Charte canadienne des droits et libertés » (2012) 53:1 C de
D 79 a la p 81; Melchers et Schwartz, « Improving», supra note 2 a la p 180; Haw-
thorne, supranote 5alap 9.

8 Sur la remise en cause de certaines de ces mesures d’évaluation et de compensation,
voir notamment Québec, Commissaire a 'admission aux professions, Analyse descrip-
tive des épreuves (examens ou évaluations) en vue de l'admission a certaines professions,
par Ralph Rouzier, Québec, Office des professions, 2 mars 2018 aux pp 41-47 [CAP,
Analyse descriptive]; Commission ontarienne des droits de la personne, La suppression
des obstacles liés a [« expérience canadienne » : Un guide & lintention des employeurs et
des organismes de réglementation, Ottawa, Imprimeur de la Reine pour I’Ontario, 2013.

9 Les conséquences de cette déqualification professionnelle sont largement documentées
(voir notamment Marie-Thérése Chicha, « La déqualification des travailleuses immi-
grées au Québec : le mirage de I'égalité » dans Paul Eid, dir, Pour une véritable intégra-
tion : Droit au travail sans discrimination. Actes du colloque « Pour une véritable inté-
gration : Droit au travail sans discrimination » tenu les 13 et 14 novembre 2008 a Mon-
tréal et organisé par la Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse,
en collaboration avec le ministére de I'Immigration et des Communautés culturelles, le
Barreau du Québec et le ministére de la Culture, des Communications et de la Condition
féminine, Fides, 2009, 185; Marie-Jeanne Blain, Sylvie Fortin et Fernando Alvarez,
« Professional Journeys of International Medical Graduates in Quebec: Recognition,
Uphill Battles, or Career Change» (2016) 18:1 International Migration & Integra-
tion 223; Michael Grant, Brain Gain 2015 : The State of Canada’s Learning Recognition
System, Ottawa, The Conference Board of Canada, 2016).
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Unnecessary barriers to entry can be damaging to all constituencies.
Many will be unnecessarily denied a chance to pursue a profession
that best suits their own talents and ideals. The public may find that
unnecessary restrictive standards leads to higher prices for services,
or that the services become altogether inaccessible due to the limited
number of practitioners. Members of the public may simply forego
the service, attempt to administer it themselves — often at great
risk — or pursue dangerous substitutes!®.

Ce faisant, les pertes économiques liées a la non-reconnaissance des quali-
fications étrangeres, et desquelles découle une sous-utilisation des compé-
tences des immigrants qualifiés, sont estimées a plusieurs milliards de
dollars par année!!.

Pour étre en mesure d’exercer une profession réglementée et, ainsi,
accéder au marché du travail, les professionnels formés a 'étranger doi-
vent obtenir un permis d’exercice décerné par l'organisme de régulation
professionnelle compétent, suivant la province concernéel?. Cette dé-
marche implique la reconnaissance de leurs qualifications par les associa-
tions ou ordres professionnels, qui s’effectue par le biais de diverses pro-
cédures mises en place par les ordres.

Toutefois, ces procédures impliquent des démarches complexes, sou-
vent longues et onéreuses, au terme desquelles les professionnels formés a
Iétranger peuvent se voir imposer diverses conditions d’accés a la profes-
sion dont le degré de contrainte, qui varie selon la profession et la situa-
tion particuliere du candidat, peut étre dissuasifis. Plus encore, ces procé-
dures impliquent régulierement d’autres acteurs, dont des institutions
d’enseignement ou des organismes gouvernementaux, qui peuvent créer
des obstacles supplémentaires en effectuant, par exemple, une sélection

10 Schwartz et Dhillon-Penner, supra note 2 4 1a p 36.

11 Voir Grant, supra note 9 a la p 62; Melchers et Schwartz, « Improving », supra note 2 a
la p 176; Schwartz et Dhillon-Penner, supra note 2 a la p 34.

12 Par exemple, il existe 54 professions réglementées au Québec, dont I'exercice est enca-
dré par 46 ordres professionnels différents. Chaque ordre dispose de ses propres regle-
ments et procédures de reconnaissance des qualifications (voir Conseil interprofession-
nel du Québec, « Les professions réglementées » (derniére consultation le 6 aott 2018),
en ligne: Conseil interprofessionnel du Québec <professions-quebec.org> [per-
ma.cc/LQP5-LQXP]). Pour fins de comparaison, mentionnons qu’en Ontario, 43 profes-
sions sont réglementées, encadrées par 39 ordres ou associations professionnelles (voir
Commissaire a I'équité, « Professions et métiers » (derniére consultation le 6 aott 2018)
en ligne : Commissaire a l'équité <fairnesscommissioner.ca> [perma.cc/SXJ9-369E]).

13 Le Conseil interprofessionnel du Québec, un organisme qui représente 'ensemble des
ordres professionnels québécois, estime qu’environ la moitié des candidats qui se voient
imposer des conditions d’acces dans le cadre du processus d’équivalence abandonnent le
processus avant d’obtenir leur permis d’exercice (voir Comité interministériel, supra
note 7 a la p 66).
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lors de I'admission a un programme de formation complémentaire ou en
limitant le nombre de places disponibles pour la réalisation d'un stage
rémunéré dans les hopitaux publics.

Les effets négatifs découlant des procédures de reconnaissance des
qualifications des professionnels formés a I'étranger soulévent ainsi la
question du respect de leurs droits fondamentaux!4 et, plus particuliére-
ment, du droit a ’égalité, que les associations et ordres professionnels ont
Tobligation de respecter sans manquer, par ailleurs, a leur obligation
premiere de protection du public.

Au fil des années, un certain nombre de recours ont été intentés au
Canada par des professionnels formés a I'étranger, alléguant avoir fait
T'objet de discrimination — directe ou indirecte — dans l'accés a4 une pro-
fession réglementée, et ce, tant en vertu de la Charte canadienne des
droits et libertés'® que des lois provinciales de protection des droits de la
personne. Cependant, trés peu d’auteurs se sont intéressés a cette juris-
prudences. Cette littérature limitée ne permet pas d’avoir une vue
d’ensemble de la réception du recours en non-discrimination par les tribu-
naux administratifs et judiciaires canadiens, dautant plus que
d’importantes décisions ont été rendues plus récemment. Dans ce contexte
et compte tenu des politiques migratoires québécoises et canadiennes qui
favorisent la sélection de travailleurs hautement qualifiés — dont une
large part est susceptible de chercher a exercer une profession réglemen-
tée au Canada!” —, il semble essentiel de s’interroger aujourd’hui sur la

14 Voir notamment Houle et Roux, supra note 7 aux pp 95-106; Marie-Jeanne Blain, José
Carlos Suarez-Herrera et Sylvie Fortin, « L'intégration professionnelle de médecins di-
plomés a 'étranger au Québec : un enjeu d’envergure en santé mondiale » (2012) 5 An-
thropologie et santé, DOI : <10.4000/anthropologiesante.973>; Pascale Chanoux, « La
reconnaissance des acquis et des compétences (RAC) des personnes immigrantes, vue
sous I'angle de la discrimination », dans Eid, supra note 9 a la p 35.

15 Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant I'annexe B de la Loi de 1982 sur
le Canada (R-U), 1982, ¢ 11.

16 Voir notamment Mary Cornish, Elizabeth McIntyre et Amanda Pask, « Strategies for
Challenging Discriminatory Barriers to Foreign Credential Recognition» (2000) 8
CLELJ 17; Bryan Schwartz et Janet Valel, « Human Rights Legislation and the Reco-
gnition of Foreign Credentials» (2011) 11 Asper Rev International Business & Trade
L 17, Genevieve St-Laurent, « Discrimination fondée sur l'origine nationale par un
ordre professionnel : les enseignements de la décision Association of Professional Engi-
neers and Geoscientists of Alberta v Mihaly, 2016 QBAB 61 » (2016) 75 R du B 95.

D’apres le Conseil interprofessionnel du Québec, environ 10 % des nouveaux arrivants
souhaiteraient exercer une profession réglementée au Québec. Cela refléte, par ailleurs,
le taux de professionnels dans la population active générale (voir Conseil interprofes-
sionnel du Québec, Rapport annuel 2016-2017, (2017) a la p 9, en ligne (pdf) : Conseil
interprofessionnel du Québec <professions-quebec.org > [perma.cc/R6BZ-6FYL)).

17
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maniére dont les tribunaux canadiens ont interprété et appliqué le cadre
juridique du droit a I’égalité dans ce contexte particulier.

Nous avons ainsi analysé une quinzaine de décisions canadiennes —
sélectionnées en raison du fait qu’elles contenaient des allégations de dis-
crimination formulées par des professionnels formés a I'étranger dans
Paccés a une profession réglementée — a la lumiére des balises posées par
la Cour supréme du Canada en matiére d’égalité. Soulignons que les déci-
sions retenues concernaient principalement des recours intentés a
Iencontre d’organismes de réglementation professionnelle. Cependant,
certaines d’entre elles contenaient également des allégations de discrimi-
nation a I'égard du gouvernement ou d’autres organismes, tels des hopi-
taux ou des universités jouant, de pres ou de loin, un roéle dans le proces-
sus d’entrée en pratique des professionnels formés a I’étranger. Des déci-
sions ne touchant qu’indirectement a la question de la discrimination
dans I'accés a une profession réglementée — par exemple, celles relatives
a l'acces a des stages ou a des programmes d’études — ont pour la plupart
été écartées.

Certaines des affaires retenues se fondent sur la garantie d’égalité of-
ferte par la Charte canadienne, mais la plupart ont été introduites en ver-
tu de lois provinciales ou fédérales de protection des droits de la personne,
qui jouissent d’'un statut quasi constitutionnel!s. Néanmoins, les garanties
d’égalité de la Charte canadienne et des lois sur les droits de la personne
partageant le méme objectif, c’est-a-dire I'atteinte de I'égalité réelle, et les
tribunaux concernés ayant adopté des démarches relativement sem-
blables!?, nous les traiterons indistinctement dans le présent texte.

Notre analyse s’intéresse aux décisions rendues dans ’ensemble des
provinces canadiennes par les tribunaux judiciaires, mais aussi par les
tribunaux administratifs, puisque les lois provinciales sur les droits de la
personne peuvent étre invoquées tant devant les uns que les autres. Plus
encore, certains tribunaux administratifs, comme les tribunaux des droits
de la personne qui existent dans plusieurs provinces, disposent dune
compétence spécialisée en matiere d’égalité qui commande la déférence
des tribunaux supérieurs sur les conclusions relevant de leur champ
d’expertise?0. La jurisprudence de ces tribunaux a ainsi une influence non

18 Voir par ex Singh ¢ Ministre de 'Emploi et de I'Immigration, [1985] 1 RCS 177 a la
p 224, 17DLR (4¢) 422; McCormick ¢ Fasken Martineau DuMoulin SENCRL/srl,
2014 CSC 39 au para 17; British Columbia Human Rights Tribunal c¢ Schrenk,
2017 CSC 62 au para 85; Canada (Commission canadienne des droits de la personne) c
Canada (Procureur général), 2018 CSC 31 au para 88, juges Coté et Rowe, concordants.

19 Voir la section I.B, ci-dessous.

20 Voir notamment Saskatchewan (Human Rights Commission) ¢ Whatcott, 2013 CSC 11
aux para 166-68; Mouvement laique québécois ¢ Saguenay (Ville), 2015 CSC 16 au pa-
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négligeable sur les tribunaux de droit commun lorsqu’il s’agit
d’'interpréter et d’appliquer les lois sur les droits de la personne.
D’ailleurs, comme le révele la jurisprudence analysée, 'essentiel des re-
cours intentés par les professionnels formés a ’étranger I'ont été devant
des tribunaux administratifs. Cela s’explique notamment par le fait que
les frais pour le professionnel, souvent dans une situation précaire, sont
réduits et I'accés au recours est grandement facilité quand il fait affaire
avec un organisme paragouvernemental de défense des droits de la per-
sonne. En effet, le recours contre la discrimination prévu par plusieurs
lois provinciales de protection des droits de la personne exige, en premier
lieu, le dépot d'une plainte aupreés d'une commission chargée de faire en-
quéte et qui prendra éventuellement fait et cause pour le plaignant de-
vant le tribunal des droits de la personne de la province?!.

La présente étude nous a permis de formuler plusieurs constats, que
nous commenterons dans les sections suivantes. Il appert ainsi que la ju-
risprudence en matiére d’acces aux professions réglementées par les tra-
vailleurs qualifiés reflete 1'évolution de la conception canadienne de
Iégalité (I). En effet, les tribunaux ont, dans un premier temps, abordé la
question de la discrimination sous I'angle de I'égalité formelle avant de se
recentrer, dans un second temps, sur la théorie de la discrimination indi-
recte axée sur l'effet préjudiciable en matiere d’égalité réelle, conception
de l'égalité faisant aujourd’hui droit au Canada22. L’'ensemble des déci-
sions analysées laissent également penser que les recours en discrimina-
tion exercés par les professionnels semblent aujourd’hui démontrer des
chances raisonnables de succes, plus particulierement lorsque les tribu-

ra 46 [Mouvement laique]; Sébastien Sénéchal et Christian Brunelle, « Le Tribunal des
droits de la personne devant la Cour d’appel du Québec : appel a plus de déférence »
(2015) 60:3 RD McGill 475 aux pp 492-511. Nous incluons parmi ces tribunaux le Tri-
bunal des droits de la personne du Québec qui, contrairement a une croyance populaire
au sein de la communauté juridique québécoise, est un tribunal administratif spécialisé
et indépendant, et ce, bien que la présidente du Tribunal et les juges qui président les
divisions de celui-ci soient des juges de la Cour du Québec (voir Charte des droits et li-
bertés de la personne, RLRQ ¢ C-12, arts 101, 103-04 [Charte québécoise]; Mouvement
laique, ibid aux para 39—44; Luc Huppé et Frédérick J Doucet, « L'imagination au ser-
vice de I'égalité : les pouvoirs de réparation du Tribunal des droits de la personne du
Québec » dans Barreau du Québec, dir, Congrés annuel du Barreau du Québec, Mon-
tréal, Barreau du Québec — Service de formation continue, 2015, aux pp 4-5).

21 Voir Pearl Eliadis, Speaking Out on Human Rights: Debating Canada’s Human Rights
System, Montréal, McGill-Queen’s University Press, 2014 aux pp 35-37.

22 Voir Daniel Proulx, « Fascicule 9 : Le droit a I'égalité » au no 15, dans Stéphane Beaulac
et Jean-Francois Gaudreault-DesBiens, dir, JCQ Droit constitutionnel [Proulx, Ju-
risClasseur]. La distinction entre les conceptions d’égalité formelle et d’égalité réelle se-
ra abordée ultérieurement (voir section I.A, ci-dessous).
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naux abordent I'analyse dans une perspective d’égalité réelle (I). Cepen-
dant, I'étude de la jurisprudence nous a permis de déceler certaines failles
dans ce type de recours en contexte d’admission &4 une profession régle-
mentée, les professionnels faisant encore face a de nombreuses incerti-
tudes juridiques et de barrieres systémiques (III).

I. Une jurisprudence illustrant I’évolution de la conception de I’égalité au

Canada

La recherche jurisprudentielle menée et son analyse révelent, en fili-
grane, toute I’évolution historique de la conception de I'égalité au Canada.
Alors que les recours étaient, au départ, tranchés dans une perspective
d’égalité formelle (A), ceux-ci en sont venus, avec le temps, a étre analysés
sous l'angle de I'égalité réelle, I'interprétation de la Cour supréme perco-
lant dans la jurisprudence des tribunaux inférieurs (B). C’est dans cette
nouvelle perspective que s’est construit le cadre juridique applicable au-
jourd’hui aux recours intentés par des professionnels formés a 1’étranger
s’estimant discriminés dans l'acces a 'exercice d’'une profession réglemen-
tée.

A. Les procédures d’accés aux professions réglementées abordées dans une
perspective d’égalité formelle

Les premiéres affaires dans lesquelles des professionnels formés a
Pétranger alléguaient avoir été victimes de discrimination dans l'acces a
une profession réglementée se sont soldées par des échecs retentissants
pour les professionnels en question.

La toute premiere affaire recensée, rendue en 1985, concerne le cas de
M. Bakht, un médecin d’origine indienne titulaire d'un baccalauréat en
médecine et en chirurgie (Bachelor of Medicine and Surgery) de
I'Université de Calcutta. Bien que celui-ci ait obtenu un permis de pra-
tique en Angleterre et dans deux provinces canadiennes — la Nouvelle-
Ecosse et le Nouveau-Brunswick —, il s'est vu refuser I'accés a la pratique
de la médecine par le Conseil médical de Terre-Neuve (Newfoundland
Medical Board), 'organisme de régulation professionnelle des médecins
de la province, au motif qu’il ne rencontrait pas les prérequis de forma-
tion. En effet, en vertu de l'article 5 (1) du reglement en vigueur au mo-
ment de la demande d’admission de M. Bakht, les diplomés de facultés de
médecine de « Catégorie I1I »23, dont faisait partie I'Université de Calcut-

23 Voir Bakht v Medical Board (Nfld) (1986), 60 Nfld & PEIR 176 au para 10, [1986] NJ
No 149 (QL) (CA) [Bakht (CA)]. Les facultés dites de « Catégorie III » étaient des facul-
tés qui n'avaient pas été agréées par le Committee for Accreditation of Canadian Medi-
cal Schools ou le Liason Committee on Medical Education, ou encore qui n’étaient pas
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ta, avaient l'obligation de compléter un stage en alternance (rotating in-
ternship) approuvé par le Conseil et une année d’entrainement clinique
(clinical training) dans un milieu également approuvé par I'organisme de
réglementation professionnelle. Ces conditions s’ajoutaient au stage impo-
sé a tous les candidats aux termes de I'article 4 du méme réglement.

Saisie en révision judiciaire de la décision du Conseil médical, la divi-
sion de premiere instance de la Cour supréme de Terre-Neuve (Newfoun-
dland Supreme Court Trial Division) n'examina méme pas 'allégation de
M. Bakht selon laquelle la catégorisation des facultés de médecine établie
par le réglement était fondée sur la race et 'origine ethnique ou nationale,
en contravention avec l'article 15 de la Charte canadienne. Selon le juge
de premiére instance, il n’était pas nécessaire de considérer cette question
du fait que M. Bakht n’avait pas complété le stage requis a l'article 4 (c)
du réglement?4. Cette décision fut maintenue par la Cour d’appel de la
province, qui rejeta du revers de la main 'allégation de discrimination, la
considérant sans fondement :

There are undoubtedly Schools of Medicine, the graduates of which
are not acceptable for registration in this Province, but that does ap-
ply to Category III Schools, and specifically it does not apply to the
University of Calcutta or to medical schools in India generally. If so,
there would be no medical practitioners from India in Newfound-
land, which is certainly not the case. The fact that a professional
governing body may require certain additional training for gradu-
ates of foreign universities, which as I understand is not uncommon
in any profession, before such graduates may practice their profes-
sion in Canada, merely reflects differences in approach and tech-
nique and certainly cannot be deemed to be discriminatory in any
way?25,

Une question similaire fut soulevée peu de temps apres en Ontario, ou
cinq médecins polonais, tous accrédités dans leur pays d’origine et ayant
réussi les examens du Conseil médical du Canada, se sont vu refuser
Pacceés a la profession en raison de I'impossibilité pour eux d’accéder au
stage préparatoire (pre-internship) imposé aux diplomés de facultés de
médecine non agréées. En premiére instance, la Haute Cour de justice de
I'Ontario (Ontario High Court of Justice) rejeta le recours fondé sur
Particle 15 de la Charte canadienne dans un jugement oral. Selon le juge,

situées au Royaume-Uni, en Irlande, en Australie, en Nouvelle-Zélande ou en Afrique
du Sud.

24 Voir Bakht v Medical Board (Nfld) (1985), 56 Nfld & PEIR 235 au para 8, [1985] NJ
No 196 (QL) (SC (TD)).

25 Bakht (CA), supra note 23 au para 10.
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les demandeurs n’avaient pas réussi a démontrer que la distinction entre
les diplomés d’écoles agréées et d’écoles non agréées, qui découlait de la
réglementation professionnelle, leur était défavorable et, plus encore, il
estimait que méme si cela avait été le cas, la distinction aurait été justi-
fiée au sens de l'article 1 de la Charte canadienne?s.

Cette fois encore, la décision fut maintenue en appel?’. Tout en consta-
tant que la réglementation distinguait les candidats selon qu’ils étaient
diplomés d'une école agréée ou non et que cette distinction affectait leurs
possibilités d’obtenir un stage, la plus haute juridiction ontarienne conclut
que la distinction n’était pas discriminatoire. En effet, selon la Cour, les
demandeurs n’étaient pas dans la méme situation que les diplomés
d’écoles agréées, puisque les écoles non agréées n’étaient pas sous la su-
pervision de I'Ontario ni du Canada. Au surplus, elle estima que la classi-
fication entre les écoles n’était pas de nature négative ou injuste, car elle
résultait d’'un systeme d’évaluation continu, sophistiqué et établi de bonne
foi. A I'instar de la Cour de premiére instance, la Cour d’appel ajoutait, en
obiter, que méme si elle avait conclu que la distinction était discrimina-
toire, celle-ci aurait été justifiée afin d’assurer la protection du public.

Les décisions rendues dans ces affaires s’inscrivent dans une concep-
tion formelle du droit a 'égalité, selon laquelle il faut « traiter tout le
monde de la méme fagon avec les mémes droits et les mémes avan-
tages »28, Ce faisant, elles ne revétent que peu d’intérét aujourd’hui, si ce
n’est qu'un intérét historique. En effet, dans 'arrét Andrews c. Law Socie-
ty of British Columbia??, qui — heureux hasard — portait sur une alléga-
tion de discrimination fondée sur la citoyenneté dans I'accés a la pratique
de la profession d’avocat en Colombie-Britannique, la Cour supréme du
Canada a affirmé que le concept d’égalité prescrit a larticle 15 de la
Charte canadienne est celui de I'égalité réelle. En vertu de cette concep-
tion, maintes fois réaffirmée par la Cour supréme depuis3, le principal
élément a considérer dans la lutte contre la discrimination doit étre I'effet
de la mesure en question :

26 Voir Jamorski v Ontario (Attorney general) (1987), 59 OR (3e) 422, 38 DLR (4¢) 79 (H Ct
J).

27 Voir Jamorski v Ontario (Attorney general) (1988), 64 OR (2e) 161, 49 DLR (4¢) 426 (CA)
[Jamorski CA avec renvois au DLR].

28 Michéle Rivet et Anne-Marie Santorineos, « Juger a I'ére des droits fondamentaux»

(2012) 42 RDUS 363 a la p 374.

29 [1989] 1 RCS 143, 56 DLR (4¢) 1 [Andrews avec renvois au RCS].

30 Voir notamment Québec (Procureure générale) ¢ Alliance du personnel professionnel et

technique de la santé et des services sociaux, 2018 CSC 17 aux para 25-26; Québec (Pro-
cureur général) ¢ A, 2013 CSC 5 aux para 171, 323, 420 [Québec c A]; Withler ¢ Canada
(Procureur général), 2011 CSC 12 au para 34; R ¢ Kapp, 2008 CSC 41 aux para 16, 23.



224 (2018) 64:2 MCGILL LAW JOURNAL— REVUE DE DROIT DE MCGILL

Pour s’approcher de 'idéal d'une égalité compléte et entiere devant
la loi et dans la loi — et dans les affaires humaines une approche est
tout ce a quoi on peut s’attendre — la principale considération doit
étre leffet de la loi sur I'individu ou le groupe concerné. Tout en re-
connaissant qu’il y aura toujours une variété infinie de caractéris-
tiques personnelles, d’aptitudes, de droits et de mérites chez ceux qui
sont assujettis a une loi, il faut atteindre le plus possible I'égalité de
bénéfice et de protection et éviter dimposer plus de restrictions, de
sanctions ou de fardeaux a I'un qu’a 'autre. En d’autres termes, se-
lon cet idéal qui est certes impossible a atteindre, une loi destinée a
g'appliquer a tous ne devrait pas, en raison de différences person-

nelles non pertinentes, avoir un effet plus contraignant ou moins fa-
vorable sur 'un que sur I'autre [nos soulignements|3.

Dans une méme foulée, la Cour indique que l'intention de discriminer
n’est pas un élément constitutif de la discrimination32. Comme l'affirmera
la Cour supréme dans des arréts subséquents, cette conception de ’égalité
est aussi prescrite par 'ensemble des lois provinciales et par la loi fédé-
rale sur les droits de la personne3? qui, comme la Charte canadienne, in-
terdisent non seulement la discrimination directe, mais aussi la discrimi-
nation indirecte ou par effet préjudiciable.

B. Un cadre d’analyse modifié par Ia prise en compte de I'effét préjudiciable

L’adoption d’'un cadre d’analyse conforme a la conception d’égalité ré-
elle dans l'arrét Andrews a enclenché un véritable changement de para-
digme qui a permis de jeter un regard nouveau sur la question de I'accés
des professionnels formés a I'étranger a l'exercice de professions régle-
mentées au Canada. En effet, alors qu’auparavant les tribunaux omet-
taient, purement et simplement, de considérer la possibilité quune norme
ou son application puissent étre discriminatoires si elle ne reposait pas di-
rectement sur un motif prohibé, ceux-ci en sont progressivement venus a
analyser les allégations de discrimination sous I'angle de la discrimination
indirecte ou par effet préjudiciable (adverse impact discrimination), selon

31 Andrews, supra note 29 a la p 165.
32 Voir ibid alap 174.

33 Voir Commission scolaire régionale de Chambly ¢ Bergevin, [1994] 2 RCS 525 aux
pp 538—40, 115 DLR (4¢) 609 [Bergevin]; Compagnie des chemins de fer nationaux du
Canada ¢ Canada (Commission canadienne des droits de la personne), [1987]
1 RCS 1114, 40 DLR (4¢) 193 [Action travail des femmes].
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laquelle une norme d’apparence neutre peut étre discriminatoire en rai-
son de ses effets sur les membres d’'un groupe protégés4.

La décision rendue en 1995 par la Commission d’enquéte de I’'Ontario
(Board of Inquiry of Ontario), ancétre du Tribunal des droits de la per-
sonne de cette province, dans l'affaire Neiznanski v. University of Toron-
to%, est la premiére a avoir ouvert la porte a cette nouvelle analyse en ma-
tiere de discrimination a I’égard dun professionnel formé a I'étranger
dans ladmission a une profession réglementée. Dans cette affaire,
M. Neiznanski, un ophtalmologiste formé a 'Université de Varsovie, avait
pratiqué cette spécialité en Pologne pendant plus de 20 ans avant
d’arriver au Canada comme réfugié et d’y acquérir la citoyenneté cana-
dienne. Il alléguait avoir été victime de discrimination dans le cadre du
processus de sélection de I'Université de Toronto pour les postes de rési-
dence financés et d’avoir été exclu du programme de résidence — I'un des
prérequis pour accéder a la profession de médecin — pour des motifs dis-
criminatoires.

Bien que la Commission rejetat en fin de compte la demande de
M. Neiznanski, celle-ci dressa, dans un obiter que I'on pourrait qualifier
de visionnaire, une esquisse du cadre d’analyse en deux étapes qui carac-
térise aujourd’hui I'analyse effectuée en vertu des lois sur les droits de la
personne, appliqué a des allégations de discrimination dans I'accés a une
profession réglementée. En vertu de ce cadre d’analyse, qui sera adopté
par la Cour supréme quelques années plus tard dans les arréts Meiorin3
et Grismerss, les allégations de discrimination doivent étre analysées en
deux temps, et ce, dans tous les cas.

Dans un premier temps, le demandeur doit établir, par prépondérance
des probabilités, I'existence d’'une discrimination prima facie ou « a pre-
miére vue ». Comme le résume la juge Abella dans la décision Moore c. Co-
lombie-Britannique (Education), 1l g’agit ic1, pour les victimes alléguées de
discrimination, de démontrer trois éléments : « les plaignants doivent dé-

34 Voir Colombie-Britannique (Public Service Employee Relations Commission) c
BCGSEU, [1999] 3 RCS 3 au para 19, 176 DLR (4¢) 1 [Meiorin avec renvois au RCS];
Commission ontarienne des droits de la personne ¢ Simpsons-Sears Limited, [1985]
2 RCS 536 ala p 551, 23 DLR (4¢) 321; Daniel Proulx, « Le concept de dignité et son
usage en contexte de discrimination : deux Chartes, deux modeéles » (2003) R du B (nu-
méro spécial) 485 a la p 503.

35 (1995), 24 CHRR D/187, 1995WL1735132 (WL Can) [Neiznanski].

36 Voir ibid aux para 49-55.

37 Supra note 34 aux para 54—68.

38 Colombie-Britannique (Superintendent of Motor Vehicles) ¢ Colombie-Britannique
(Council of Human Rights), [1999] 3 RCS 868, 181 DLR (4¢) 385 [Grismer avec renvois
au RCS].
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montrer qu’ils possédent une caractéristique protégée par le Code contre
la discrimination, qu’ils ont subi un effet préjudiciable relativement au
service concerné et que la caractéristique protégée a constitué un facteur
dans la manifestation de l'effet préjudiciable »*. Dans un second temps,
une fois la discrimination « a premiére vue » établie, le défendeur a le far-
deau de justifier la conduite ou la pratique en vertu du régime
d’exemptions prévu par les lois sur les droits de la personne. Si la con-
duite ou la pratique ne peut étre justifiée, le tribunal conclura alors a
Pexistence d’'une discrimination4©,

Cet examen en deux étapes ne va pas sans rappeler le cadre d’analyse
prévu a la Charte canadienne, au terme duquel le demandeur doit tout
d’abord démontrer l'existence dune violation a I'un des droits qui y est
prévu — en l'occurrence le droit a I'égalité prescrit a I'article 15 — avant
que le défendeur n’ait a justifier sa conduite par le biais de la « clause jus-
tificative » de I'article premier!. Toutefois, il faut noter que contrairement
a la Charte canadienne, les lois sur les droits de la personne ne prévoient
pas nécessairement de disposition de limitation applicable dans tous les
cas; le défendeur doit plutot se prévaloir de I'un des moyens de défense
particuliers prévus dans la loi de protection des droits de la personne con-
cernée et qui sera spécifiquement applicable au type de discrimination
prima facie constatés2,

Cest donc sous lI'égide de ce cadre d’analyse a deux volets que la
Commission d’enquéte de I'Ontario souleva, en obiter dans la décision
Neiznanski, le caractére a premiére vue discriminatoire des conditions
d’acces a la profession de médecin en Ontario, telles que modifiées posté-

392012 CSC 61 au para 33 [Moore].

40" Voir ibid aux para 33, 49. Plus généralement, sur la démarche a deux volets, voir le ré-
capitulatif détaillé proposé par la Cour dans Québec (Commission des droits de la per-
sonne et des droits de la jeunesse) ¢ Bombardier Inc (Bombardier Aéronautique Centre
de formation), 2015 CSC 39 aux para 35-37 [Bombardier].

41 Pour une explication détaillée du fonctionnement des dispositions de limitation des
droits, et particulierement sur I'article 1er de la Charte canadienne, voir Henri Brun,
Guy Tremblay et Eugénie Brouillet, Droit constitutionnel, 6¢ éd, Cowansville (QC), Yvon
Blais, 2014 aux para XII-3.46 et s; Proulx, Jurisclasseur, supra note 22 aux para 46-53.

42 Par exemple, la Charte québécoise prévoit qu'un employeur peut offrir un salaire diffé-
rent a deux employés qui accomplissent un travail équivalent au méme endroit, sans
que cela ne constitue une discrimination, si la différence de salaire est «fondée
sur I'expérience, 'ancienneté, la durée du service, I'évaluation au mérite, la quantité de
production ou le temps supplémentaire, si ces critéres sont communs a tous les
membres du personnel » (supra note 20, art 19). Pour plus de précisions sur les diver-
gences relatives entre les moyens de défense offerts par les diverses lois provinciales de
protection des droits de la personne, voir la section I1.B.2, ci-dessous.
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rieurement aux faits générateurs du litige introduit par M. Neiznanski.
En effet, selon la Commission, le nouveau systéme avait un effet préjudi-
ciable notable sur les professionnels formés a I’étranger en limitant de fa-
con disproportionnée leur acces a la profession, puisqu'un stage (aux
places limitées) leur était imposé dans le cadre du programme de
préstage, et ce, sans qu'une évaluation individualisée de leurs qualifica-
tions ne soit effectuée pour déterminer s’ils pouvaient passer outre cette
exigence et postuler directement, sur une base compétitive, aux stages
spécialisés offerts aux diplomés ontarienss.

Il va sans dire que la décision rendue dans I'affaire Neiznanski a frayé
la voie aux premiers constats de discrimination envers des professionnels
formés a I'étranger dans I'admission a des professions réglementées. Nous
avons ainsi recensé, a la suite de celle-ci, une dizaine d’affaires de discri-
mination envers des professionnels formés a 'étranger dans 'admission a
des professions réglementées. Bien que la plupart des décisions rendues
dans ces affaires s’'inscrivent dans une perspective d’égalité réelle et ap-
pliquent le cadre d’analyse proposé dans Neiznanski et adopté par la Cour
supréme dans Meiorin et Grismer, quelques décisions récentes omettent
de considérer la discrimination par effet préjudiciable et/ou continuent a
exiger, d'une maniére ou d'une autre, une intention discriminatoire*4.

Bien que les décisions non conformes au principe d’égalité réelle se
doivent d’étre écartées, car elles ne reflétent pas I'état du droit actuel, leur
analyse demeure intéressante parce que révélatrice des barrieres rencon-
trées par les professionnels formés a 1’étranger et du role joué par les dif-
férents acteurs impliqués, d'une maniére ou d’'une autre, dans le proces-
sus d’accés a une profession réglementée. De fait, certaines conclusions
émanant de ces décisions ont été intégrées a notre analyse.

Les autres affaires recensées, respectueuses du principe d’égalité ré-
elle, sont quant a elles porteuses d’espoir pour les professionnels formés a
Pétranger s’estimant victimes de discrimination dans 'admission a un
ordre professionnel. En effet, toutes ont conclu a l'existence d’'une discri-
mination prima facie, ce qui permet d’affirmer que le droit a 'égalité cons-
titue une voie de recours prometteuse pour ces derniers, malgré le fait que

43 Voir Neiznanski, supra note 35 aux para 45—48.

44 C’est notamment le cas des décisions du Tribunal des droits de la personne de I’Ontario

dans les affaires suivantes : Durakovic v Canadian Architectural Certification Board,
2011 HRTO 333 [Durakovic]; Fazli v National Dental Examining Board of Canada,
2014 HRTO 1326 [Fazli]. Voir aussi Gersten v College of Physicians and Surgeons of Al-
berta, 2004 AHRC 16, section VII, aux para 31-33, 63 (ou le Tribunal des droits de la
personne de I'Alberta énonce le cadre juridique en deux étapes mais ne s’y conforme
pas).
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la discrimination ait été considérée comme étant justifiée dans trois de ces
affaires.

II. Le recours en non-discrimination : une voie prometteuse pour les
professionnels formés a I’étranger

L’affaire Neiznanski a pavé la voie a une jurisprudence de plus en plus
favorable aux professionnels formés a I'étranger (A). L’'analyse de ces déci-
sions nous permettra notamment de démontrer comment se déploie, dans
le contexte de 'accés aux professions réglementées, le cadre d’analyse en
deux temps proposé par la Cour supréme dans les arréts Meiorin et Gris-
mer, tant en ce qui concerne la démonstration d’'une discrimination prima
facie qu’en ce qui concerne I'étape justificative (B).

A. La non-discrimination comme vole de recours aux chances de succés
réelles

Quelques années apres la décision Neiznanski et quelques mois a
peine apres que la Cour supréme ait adopté son approche unifiée, en deux
étapes, dans les arréts Meiorin et Grismers, le Conseil des droits de la
personne de la Colombie-Britannique (British Columbia Council of Hu-
man Rights) a conclu, dans la décision Bitonti v. British Columbia (Mi-
nistry of Health) (No. 3)*, que les médecins formés a I'étranger faisaient
Tobjet de discrimination indirecte et systémique dans l'acces a la profes-
sion de la part du College des médecins et des chirurgiens de la province
(College of Physicians & Surgeons of British Columbia) et que cette dis-
crimination n’était pas justifiée.

Dans cette affaire, des médecins formés a I'étranger n’arrivaient pas a
accéder a la profession médicale, car ils n’étaient pas en mesure d’obtenir
un stage au Canada, condition imposée par la réglementation profession-
nelle aux diplomés de facultés de médecine situées dans des Etats dits de
« Catégorie II»7. Selon la preuve statistique déposée a Iinstance,
Tobtention d’'un stage constituait une condition pratiquement impossible a
remplir pour ces diplomés. Ceux-ci se voyaient donc imposer un fardeau

45 Pour une description de 'approche unifiée en matiére de discrimination, voir la descrip-
tion du cadre d’analyse en deux étapes figurant a la section I.B, ci-dessus.

46 (1999), 36 CHRR D/263, 1999 CarswellBC 3186 (WL Can) [Bitonti].

47 Selon la réglementation professionnelle, les facultés de médecine situées en Afrique du
Sud, en Angleterre, en Australie, au Canada, aux Etats-Unis, en Irlande et 1a Nouvelle-
Zélande étaient regroupées sous la « Catégorie I», alors que les facultés de tous les
autres Etats étaient incluses sous la « Catégorie I » (voir ibid au para 1).
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auquel échappaient les diplomés de facultés de « Catégorie I» et qui, de
conclure le Conseil, engendrait un effet préjudiciable envers les personnes
originaires d’Etats de « Catégorie II ». Plus encore, le Collége ne leur of-
frait pas la possibilité de démontrer que leur formation satisfaisait aux
standards exigés des médecins canadiens. Ainsi, sans pour autant exclure
une classe compléte d'individus de la pratique de la médecine, la régle-
mentation imposait un obstacle majeur a I'admission au Collége pour les
personnes formées dans un Etat de « Catégorie 2» qui, pour la plupart,
étaient également nées dans le pays d’obtention de leur diplome?®.

L’affaire Keith® s’est également soldée par un constat de discrimina-
tion injustifiée, par l'ordre professionnel des dentistes (Newfoundland
Dental Board), a I’égard de dentistes formés a I'étranger en ce qui a trait a
la délivrance d’'un plein permis d’exercice a Terre-Neuve. Dans l'affaire
LPG?, la Commission d’appel et de révision des professions de la santé
(Health Professions Appeal and Review Board) de I'Ontario a conclu que
Pobligation de se conformer a certains examens afin de démontrer ses
compétences linguistiques, imposée aux personnes n’ayant pas l'anglais
ou le francais comme langue maternelle ou n’ayant pas effectué leurs
études universitaires dans l'une de ces langues, entrainait un effet dis-
criminatoire envers certaines personnes en raison de leur lieu d’origine
(place of origin). Toutefois, la Commission a conclu que le traitement dif-
férencié était justifié en l'espéce. Dans la décision Caliao®?, cette méme
Commission a constaté que l'obligation imposée aux infirmiéres formées a
Pétranger de compléter un examen standardisé en au plus trois tentatives
était discriminatoire a premiére vue, mais justifiées3. La plaignante y al-
léguait également que l'organisme réglementaire n’avait pas rempli son
obligation d’accommodement en refusant de lui donner une quatrieme op-
portunité de se soumettre a 'examen. En effet, celle-ci n’avait pas eu ac-
cés a une formation destinée aux infirmiéres formées a 'étranger avant sa

48 Voir Bitonti, supra note 46 aux para 163-76.
49 Voir ibid aux para 177-90.

50 Newfoundland Dental Board v Human Rights Commission (Nfld and Lab),
2005 NLTD 125 [Keith].

51 LPG v College of Audiologists and Speech Language Pathologists of Ontario, 2009 Can-
LII 92443 (ON HPARB) [LPG].

52 Caliao v College of Nurses of Ontario, 2011 CanLII 90733 (ON HPARB) [Caliao].

53 Sur la question du nombre de tentatives permises, voir également : Ramlall v Ontario
International Medical Graduate Program, 116 OAC 79, [1998] OJ No 4872. La question
du nombre de tentatives autorisées, doublée d'une question sur le caractére potentiel-
lement discriminatoire de 'examen pour les candidats francophones, se posent actuel-
lement aussi au Nouveau-Brunswick (voir Radio-Canada, « Levée de boucliers contre
Texamen d’entrée a la profession d’'infirmiére au N.-B.» (18 juin 2018), en ligne : Radio-
Canada <ici.radio-canada.ca> [perma.cc/359L-F4DE]).
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premiere tentative, qui devait étre effectuée dans un délai restreint. Cette
allégation fut cependant rejetée, car la plaignante n’avait pas communi-
qué de demande d’accommodement préalablement a cette tentative.

Plus récemment, dans I'imposante décision Brarst, le Tribunal des
droits de la personne de la Colombie-Britannique (B.C. Human Rights
Tribunal) a conclu que l'ordre professionnel des vétérinaires (British Co-
lumbia Veterinary Medical Association) avait exercé de la discrimination
directe et indirecte injustifiée a ’égard d’un groupe de vétérinaires nés et
formés en Inde et/ou dans la région du Punjab, dans leur acces a la pro-
fession et dans le processus disciplinaire, en sus d’'un constat de discrimi-
nation systémique envers ces derniers dans leurs relations avec l'ordre.
Enfin, dans T'affaire Mihaly3, la Cour du Banc de la Reine de I’Alberta,
saisie en révision judiciaire de la décision du Tribunal des droits de la
personne de I'Alberta (Human Rights Tribunal of Alberta), a conclu que le
mécanisme provincial d’accés a la profession des ingénieurs formés a
Pétranger était indirectement discriminatoire, mais que le traitement dif-
férencié était, en I'espece, justifié. Ce faisant, la Cour infirma la décision
du tribunal de premiére instance, qui avait plutét conclu que le traite-
ment discriminatoire subi par les ingénieurs formés a ’étranger était in-
justifiéss.

Ces décisions démontrent que le recours en non-discrimination exercé
par des professionnels formés a I’étranger afin de contester I'imposition de
diverses mesures d’évaluation ou visant a compenser certaines lacunes —
avérées ou présumées — dans leurs compétences, n'est pas systémati-
quement voué a I'échec. En effet, 'analyse des décisions rendues depuis
1994 sur la question révele une évolution positive pour les travailleurs
étrangers subissant un effet préjudiciable dans I'admission a une profes-
sion en raison des pratiques ou procédures mises en place par les ordres
et associations professionnelles. Les professionnels formés a 1’étranger
disposent donc de chances réelles de succes lorsqu’il s’agit de démontrer
qu’ils font l'objet d'une discrimination prima facie, obligeant alors les
ordres professionnels a justifier leurs normes, décisions et procédures
d’admission.

54 Brar and others v BC Veterinary Medical Association and Osborne (No 22), 2015
BCHRT 151 [Brar]. Il s’agit d'une décision de 1 601 paragraphes, en sus des quelques
1400 pages d’annexes.

55 Association of Professional Engineers and Geoscientists of Alberta v Mihaly, 2016 ABQB
61 [Mihaly (ABQB)].

56 Mihaly v The Association of Professional Engineers, Geologists and Geophysicists of Al-
berta, 2014 AHRC 1, inf par 2016 ABQB 61 [Mihaly (AHCR)].
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B. Le recours en non-discrimination et les professionnels formés a
Pétranger : mode d’emplor

Depuis I'adoption de la méthode unifiée en deux volets par la Cour su-
préme, le recours en non-discrimination s’avére une voie de recours pro-
metteuse pour les professionnels formés a I'étranger, qui souhaitent con-
tester les procédures et pratiques d’admission des ordres professionnels
ayant pour effet de les empécher d’accéder a I'exercice de leur profession.
L’analyse de la jurisprudence permet ici d’'identifier quelques éléments es-
sentiels au succeés d'un tel recours, tant au stade de la démonstration de
discrimination prima facie — soit la preuve d’'un traitement différencié, lié
a une caractéristique protégée, ayant un effet préjudiciable — qu’a I'étape
de sa possible justification.

1. Ladémonstration d’une discrimination prima facie

Le fait que les professionnels formés a l'étranger fassent réguliére-
ment l'objet d'un traitement différencié n’a jamais véritablement été re-
mis en question dans la jurisprudence. En effet, depuis I'affaire Bakht57,
les décisions rendues en la matiere admettent toutes au moins cet élé-
ment de la démonstration. Ainsi, le fait de ne pas reconnaitre automati-
quement la formation d'un diplomé étranger’® ou d'imposer des frais
d’accréditation supérieurs ont été considérés comme des traitements diffé-
renciés®. Il en va de méme de I'imposition de conditions d’acceés a la pro-
fession aux professionnels formés a I'étranger, tel un stageé, la réussite
d’examens$!, ou encore d’obligations ou de restrictions particuliéeres a la
pratique, telles des restrictions territorialesé?, des lors qu’elles ne sont pas
exigées des diplomés canadiens. Néanmoins, comme l'ont rappelé a de

=]

7 Voir Bakht (CA), supra note 23.

8 Voir Durakovic, supra note 44 aux para 34-35.

ot
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©

Voir ibid au para 32.

(=)

0 Voir notamment Jamorski CA, supra note 27; Neiznanski, supra note 35 au para 47; Bi-
tonti, supra note 46 aux para 171-73; Mihaly (ABQB), supra note 55.

61 Concernant des examens des compétences directement liées a I'exercice de la profes-
sion, voir Caliao, supra note 52 aux para 34-36; Fazli, supra note 44 aux para 34-37;
Mihaly (ABQB), supra note 55 aux para 77-78. Concernant des examens portant sur
les compétences linguistiques d’un candidat a la profession, voir Bitonti, supra note 46
aux para 349-50; LPG, supra note 51 au para 59; Brar, supra note 54 aux para 914-54.
A noter qu’il peut étre intéressant de consulter I'arrét Forget sur ce point, dont les con-
clusions relatives a 'imposition d'un examen de frangais peuvent étre transposées aux
cas de professionnels formés a I'étranger, bien qu’en I'espece, le recours avait été intro-
duit par une candidate a la profession d'infirmiére formée en langue anglaise au Cana-
da (Forget ¢ Québec (PG), [1988] 2 RCS 90, 52 DLR (4e) 432).

62 Voir Forghani ¢ Québec (PG), 1997 CanLII 9991 a la p 10, [1997] RJQ 2376 (CA)
[Forghani]; Keith, supra note 50 au para 29.
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multiples reprises les tribunaux, ce ne sont pas toutes les différences de
traitement qui sont discriminatoires : encore faut-il qu’elles soient liées a
un motif prohibé de discrimination et qu’elles soient, d'une facon ou d’'une
autre, préjudiciablesss,

De facon générale, dans le contexte de 'acces a la pratique des profes-
sionnels immigrants, l'existence d'un préjudice découlant de ces diffé-
rences de traitement ne semble pas non plus particulierement probléma-
tique en termes de démonstrations. Il va de soi quun refus ou
I'impossibilité d’accéder a la profession s’assimilent a un préjudice®. Dans
laffaire Keith, une telle conclusion a également été tirée relativement a
une pratique ayant pour effet de nier la mobilité nationale des profession-
nels formés a I'étranger. En effet, 'organisme de réglementation profes-
sionnelle terre-neuvien refusait d’octroyer un plein permis d’exercice aux
dentistes formés a I'étranger, les empéchant ainsi de se prémunir d'un ar-
rangement de reconnaissance mutuelle pancanadien, adopté en vertu de
TPAccord sur le commerce intérieurs’, qui leur aurait permis d’exercer ail-
leurs au pays sans avoir a demander, dans chaque province, la reconnais-
sance de leurs qualifications. Selon la jurisprudence récente, il en irait de
méme de I'imposition d’examens destinés a la reconnaissance des qualifi-
cations professionnelles. En effet, comme le remarque la Cour du Banc de
la Reine de I’Alberta dans Mihaly :

In my view, it was reasonable for the Tribunal to conclude that hav-
ing to write examinations is in itself an adverse impact. Persons re-
quired to write examinations obviously have to expend time and re-
sources (including, but not limited to, the examination fees) in order
to prepare for and write the examinations, which is a form of ad-
verse impact independent from the issue of whether they pass the
examinations®s.

63 Voir Proulx, JurisClasseur, supra note 22 aux para 15, 112. Voir par ex Andrews, supra

note 29 aux pp 168-69; Lavoie ¢ Canada, 2002 CSC 23 aux para 77-84; Québec c A, su-
pra note 30 au para 331; Premiére Nation de Kahkewistahaw ¢ Taypotat, 2015 CSC 30
aux para 1620 [Taypotat].

64 Cette différence de traitement fut démontrée une premiére fois, dans ce contexte, dans
la décision Jamorski CA, supra note 27.

65  Sans étre aussi explicites sur ce point, voir Neiznanski, supra note 35 au para 47; Biton-

ti, supra note 46 aux para 173, 190.
66 Supra note 50 au para 29.

67 Accord sur le commerce intérieur, 2015, en ligne (pdf) : <cfta-alec.ca> [perma.cc/5SMTN-
96YF]. Cet accord, modifié, porte le nom d’Accord de libre-échange canadien depuis juil-
let 2017 (« Accord de libre-échange canadien (ALEC) », en ligne (pdf) : Accord de libre-
échange canadien <cfta-alec.ca> [perma.cc/69WL-FZSQ)).

68  Supra note 55 au para 78.
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Cette conclusion de la Cour est lourde de conséquences car, a I'instar
du tribunal de premiére instance®, elle considere que le seul fait
d'imposer des conditions différentes pour faire reconnaitre les compé-
tences professionnelles est, en soi, préjudiciable. Or, il s’agit, a I'heure ac-
tuelle, de la méthode privilégiée par la plupart des ordres professionnels
afin d’évaluer si les candidats étrangers disposent des compétences re-
quises pour étre autorisés a pratiquer la profession sur le territoire de la
province™. Les motifs a 'appui de cette conclusion sont a rapprocher avec
ceux sur lesquels la Cour supréme du Canada s’était fondée, dans l'arrét
Andrews, pour conclure que I'exigence de citoyenneté canadienne — alors
requise pour accéder au Barreau de la Colombie-Britannique (Law Society
of British Columbia) — engendrait un préjudice a I'égard des non-citoyens
canadiens désirant accéder a la profession :

[...] Il convient de noter qu’en pratique l'obligation d’étre citoyen ne
touche que ceux qui n'ont pas la citoyenneté et qui sont résidents
permanents. Avant de pouvoir obtenir la citoyenneté, le résident
permanent doit attendre un minimum de trois ans a compter de la
date ou il établit sa résidence permanente. La distinction impose
ainsi un fardeau, sous la forme d’'un délai, aux résidents permanents
qui ont recu, en totalité ou en partie, leur formation juridique a
Pétranger, et elle est donc discriminatoire™.

Finalement, une grande attention doit étre portée a la question de sa-
voir si le traitement différencié est lié a un motif prohibé de discrimina-
tion, surtout lorsque le recours est intenté en vertu d'une loi provinciale
sur les droits de la personne. En effet, contrairement a la Charte cana-
dienne™, les lois de nature quasi constitutionnelle interdisent la discrimi-
nation fondée sur une liste exhaustive de motifs7. Ce faisant, le plaignant
doit impérativement rattacher le traitement différencié dont il est victime
a I'un des motifs énumérés. Sur ce point, I'analyse de la jurisprudence
nous indique que le succes de la démonstration de cet élément varie selon

69 Voir Mihaly (AHCR), supra note 56 au para 180.

70 Voir notamment Québec, Commissaire aux plaintes en matiére de reconnaissance des
compétences professionnelles, Portrait des mécanismes de reconnaissance des compé-
tences professionnelles. Normes et modalités de délivrance de permis sous la forme
d’activités professionnelles qualifiantes (expérience de travail et stages), par Ralph Rou-
zier, 2016 a la p9, en ligne (pdf): Office des professions <opgq.gouv.qc.ca> [per-
ma.cc/Z8JA-3HHS]; CAP, Analyse descriptive, supra note 8 a la p 2.

71 Supra note 29 a la p 183.

72 L’article 15 de la Charte canadienne prévoit une liste non exhaustive de motifs prohibés
de discrimination. Ainsi, une partie invoquant cette disposition pourrait démontrer
qu’une distinction fondée sur un motif non énuméré est discriminatoire, dans la mesure
ou ce motif peut étre qualifié d’analogue. Pour plus dinformations sur ce point,
voir Proulx, JurisClasseur, supra note 22 aux para 20-29.

73 Voir Proulx, JurisClasseur, supra note 22 au para 96.
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la forme de discrimination alléguée, c’est-a-dire selon qu’il s’agit de dis-
crimination directe ou indirecte.

Bien que la Cour supréme ait affirmé que la distinction entre les diffé-
rentes formes de discrimination ne soit plus nécessaire aux fins de
Papplication du cadre d’analyse en deux étapes™ ni dans le cadre de la dé-
fense d’exigence professionnelle justifiée?, cette différenciation demeure
essentielle et, comme nous le verrons, elle a un impact déterminant sur
Iissue du recours. D’une part, elle permet de « mieux identifier et com-
prendre les diverses formes de ce phénomene »7 et, d’autre part, elle con-
serve toute sa pertinence a l'étape de la preuve”. Ainsi, comme le re-
marque le professeur Daniel Proulx :

[...] aIétape de la preuve de la discrimination, le demandeur doit ab-
solument établir I'existence d’un lien causal entre un motif de dis-
crimination prohibé et I'exclusion dont il fait l'objet ou, a tout le
moins, que le motif de discrimination a été un facteur contributif au
traitement préjudiciable qu’il subit lorsqu’il prétend que la différence
de traitement repose directement sur le motif en question. Or, en
discrimination indirecte ou systémique, cet élément de preuve est
complétement écarté compte tenu de ce que l'attention doit porter
uniquement sur l'effet pratique d'une regle, indépendamment de sa
cause et des intentions de son auteur [notes omises]’8.

Tel que T'ont constaté les tribunaux dans la quasi-totalité des déci-
sions, il appert que le traitement différencié dont fait I'objet un profes-
sionnel formé a I'étranger découle directement de son lieu de formation ou
d’étude, soit un motif non énuméré dans les lois sur les droits de la per-
sonne. Il en résulte que pour qu'une distinction explicitement fondée sur
le lieu de formation puisse constituer une discrimination directe, il est né-
cessaire de démontrer que le lieu d’étude ou de formation ne constitue
qu'un prétexte, masquant une discrimination fondée sur un motif énumé-
ré™. Il faut alors faire valoir que la personne responsable de la distinction
avait I'intention de différencier les individus en raison de leur origine eth-
nique ou nationale, et ce, tant bien méme que I'intention n’est pas un élé-
ment constitutif de la discrimination. C’est d’ailleurs sur cette base que

74 Voir Bombardier, supra note 40 au para 34.

75 Voir Meiorin, supra note 34 aux para 25-53.

76 La discrimination dans lemploi : les moyens de défense, Cowansville (QC), Yvon Blais,

1993 ala p 128.

Sur ce point, voir Béatrice Vizkelety, Proving Discrimination in Canada, Toronto,
Carswell, 1987 aux pp 105-192.

Voir Proulx, JurisClasseur, supra note 22 au para 95.

7

78

7 Voir Bitonti, supra note 46 aux para 93-97.
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les recours intentés dans les affaires Durakovic et Fazli ont échoué, le
Tribunal des droits de la personne de I’Ontario y ayant uniquement abor-
dé la discrimination sous 'angle de la discrimination directes?. De fait, il
est possible de croire que l'issue de ces affaires aurait sans doute été diffé-
rente si la possibilité d'une discrimination indirecte avait été envisagée.

Il semble cependant se dégager un consensus jurisprudentiel, amorcé
avec la décision Neiznanski et réaffirmé récemment dans la décision Mi-
haly, a leffet qu’il existerait une si forte corrélation entre le lieu d’étude
et/ou de formation d’'une personne et son origine ethnique ou nationale,
que l'on peut considérer que les deux motifs se confondents! :

[...] Constructive or indirect discrimination describes the unequal
treatment that foreign-trained people often receive. Ostensibly, they
are discriminated against on the basis of their foreign credentials.
However, the effect is to exclude groups linked to their place of
origin, race, colour or ethnic origin. People generally obtain their ed-
ucation or training in their place of origin. Thus, place of education
or training can generally be used as a proxy for place of origin. A
candidate who has recently gained Canadian citizenship or landed
immigrant status and who was excluded from consideration for a
residency position because s/he is foreign-trained could complain
that s/he is constructively or systematically discriminated against on
account of place of origin [...] [nos soulignements]52.

En effet, il appert que les individus ont tendance a effectuer leurs
études et a suivre leur formation dans leur pays d’origine. C’est d’ailleurs
I'un des constats du rapport d’enquéte systémique sur les médecins di-
plomés hors du Canada et des Etats-Unis, rendu public par la Commis-
sion des droits de la personne et des droits de la jeunesse du Québec
(CDPDJ) en 2010 :

I'analyse des données recueillies par la Commission établit une rela-
tion évidente entre lorigine ethnique du candidat et son choix de
lieu de formation, considérant le fait que dans la quasi-totalité des
cas, les candidats entreprennent une formation en médecine a
I'intérieur des bassins géographiques qui les ont vus naitre83.

80 Durakovic, supra note 44 au para 38; Fazli, supra note 44 aux para 39—40.

81 Neiznanski, supra note 35 au para 51; Mihaly (AHCR), supra note 56 aux para 45—49.
Voir aussi Bitonti, supra note 46 aux para 174-76; Keith, supra note 50 au para 32; St-
Laurent, supra note 16 a la p 110. Il peut étre intéressant de noter que dans l'affaire
Brar, le Tribunal des droits de la personne de la Colombie-Britannique avait également
conclu que l'accent d'une personne pouvait lui aussi étre intimement lié a son origine
ethnique ou nationale (Brar, supra note 54 aux para 782—83).

82 Neiznanski, supra note 35 au para 51.

83 Enquéte de la propre initiative de la Commission des droits de la personne et des droits

de la jeunesse, par Diane Archambault et Nicolae-Dan Tanoviceanu, Résolution COM-
559-5.1.1, 10 septembre 2010 a la p 6, en ligne (pdf) : Commission des droits de la per-
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De fait, une distinction directement fondée sur le lieu d’études ou de for-
mation peut avoir un effet préjudiciable sur les individus en raison de leur
origine ethnique ou nationale (ou de leur «lieu dorigine», selon
Pexpression consacrée dans la plupart des lois sur les droits de la per-
sonne)s4,

L’analyse des décisions recensées démontre donc qu’a ce jour, ce sont
principalement des allégations de discrimination indirecte qui ont mené a
des constats de discrimination prima facie. Notons néanmoins que dans
Paffaire Brar, les plaignants ont également démontré que 'ordre des mé-
decins vétérinaires de la Colombie-Britannique avait exercé de la discri-
mination directe dans I'accés a la profession, car les exigences du test lin-
guistique avaient délibérément été fixées a un seuil irréaliste, sans com-
mune mesure avec le niveau exigé dans les autres ordres professionnels,
dans l'intention d’exclure les vétérinaires d’origine indo-canadienness.

2. Lajustification de Patteinte

Dans les arréts Meiorinsé et Grismers”, la Cour supréme du Canada a
établi qu’en cas de constat de discrimination prima facie, le défendeur doit
démontrer que la norme ou la décision de laquelle résulte la discrimina-
tion a été adoptée de bonne foi, dans un but ou un objectif rationnellement
lié aux fonctions exercées et que cette norme ou décision est raisonnable-
ment nécessaire a la réalisation de ce but ou de cet objectif. Il devra éga-
lement démontrer quil lui est impossible, dans les circonstances,
d’accommoder les membres du groupe auquel appartient le plaignant sans
en subir de contrainte excessive.

Or, tres peu de décisions en matiere de discrimination envers des pro-
fessionnels formés a I'étranger dans 'accés a une profession réglementée
se sont rendues a cette étape de I'analyse. En effet, seules six affaires ont

sonne et des droits de la jeunesse <cdpdj.qc.ca> [perma.cc/YA56-SFKR] [Commission des
droits de la personne, « Enquéte de la propre initiative »]. Voir généralement Ivy Lynn
Bourgeault et Elena Neiterman « Integrating International Medical Graduates : The
Canadian Approach to the Brain Waste Problem » dans Triadafilos Triadafilopoulos,
dir, Wanted and Welcome? Policies for Highly Skilled Immigrants in Comparative Per-
spective, New York, Springer, 2013, 199.

84 Voir Schwartz et Valel, supra note 16 a la p 21; St-Laurent, supra note 16 a la p 109.

85 Supra note 54 aux para 914-54, 1272-75.

86 Supra note 34 aux para 54-55.

87 Supra note 38 aux para 20, 22.
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mené a un constat de discrimination prima faciess. Ajoutons que bien que
les tribunaux aient mentionné, dans les affaires Jamorski®® et Forghani®,
que sl y avait discrimination, elle aurait été justifiée, ceux-ci n’ont fina-
lement pas procédé a une véritable analyse de la question; elles ne sont
donc que peu pertinentes sur ce point.

Malgré cela, il est possible de dresser certains constats quant aux exi-
gences pesant sur les organismes de régulation professionnelle a I'étape
de la justification de l'atteinte, en se fondant particulierement sur les af-
faires Bitonti®!, Keith®?, LPG%, Caliao®, Brar® et Mihaly%, toutes rendues
en vertu de lois provinciales de protection des droits de la personne?’. A
noter que dans ces affaires, la justification invoquée a titre de défense
était celle de la justification « réelle et raisonnable »%.

88 Deux décisions ont été rendues dans I'affaire Mihaly, portant le nombre de décisions
ayant constaté I'existence d'une discrimination prima facie a sept (voir Mihaly (ABQB),
supra note 55; Mihaly (AHCR), supra note 56). A ce nombre, pourrait également
g'ajouter l'obiter de 'affaire Neiznanski (supra note 35).

89 Supra note 27 a la p 433.
90 Supra note 62 alap 13.
91 Supra note 46.

92 Supra note 50.

93 Supra note 51.

94 Supra note 52.

9 Supra note 54.

96 Supra note 56.

97 L affaire Andrews a ici été écartée, puisqu’en l'espéce, la démarche de justification ne

reposait pas sur 'association professionnelle, mais plutot sur le Gouvernement de la Co-
lombie-Britannique, puisque l'obstacle discriminatoire a l'accés a la profession — la
condition de citoyenneté — était une exigence imposée par la loi britanno-colombienne
(supra note 29 aux pp 156-57).

98 11 convient ici de noter que I'application de ce moyen de défense fait débat dans le cadre

de certaines lois ou ce moyen n’est pas explicitement prévu en cas de discrimination
dans un secteur d’activité particulier, par exemple la Charte québécoise (supra note 20).
La question de I'applicabilité de ce moyen de défense avait également été soulevée dans
Taffaire Gichuru, mais a tout de méme été appliqué sans justification supplémentaire
puisque les parties au litige avaient toutes assumé qu’il pouvait étre invoqué en défense
(Gichuru v The Law Society of British Columbia (No 4), 2009 BCHRT 360 aux pa-
ra 435-36 [Gichuru]). Toutefois, compte tenu de la complexité de cette question, qui re-
quiert une recherche a part entiére, nous prendrons pour acquis qu'un tel moyen est
disponible aux fins de la présente étude. Soulignons néanmoins qu’en vertu de la
Charte québécoise, 1l semble probable qu'un ordre professionnel souléverait, a ce stade
de la preuve, la défense dite « d’exigence professionnelle justifiée », prévue spécifique-
ment par l'article 20 de la Charte. Cette défense suit globalement le méme mode de dé-
monstration que la défense «réelle et raisonnable», abstraction faite du critére de
bonne foi. Sur cette défense, voir Proulx, JurisClasseur, supra note 22 aux para 127.1—
145.
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Au terme de ce moyen de défense, le premier élément que 'organisme
de régulation professionnelle devra démontrer est que la norme ou la dé-
cision litigieuse a été adoptée dans un but rationnellement lié a ses fonc-
tions générales. Sur ce point, il n’y a que trés peu de doute quant au fait
que l'objectif poursuivi — ou, du moins, celui qui serait invoqué — aura
trait a la protection du public, s’agissant de la mission premiére des
ordres professionnels. D’ailleurs, dans l'affaire Neiznanski®®, les objectifs
de protection du public et de maintien des standards publics mis de
lavant par I'Ordre des médecins et chirurgiens de I’Ontario ont été jugés,
de prime abord, raisonnables. C’est également la conclusion a laquelle en
sont arrivés les tribunaux dans les affaires Bitonti'®, LPG!, Caliao'2,
Brarios et Mihaly*t ainsi que dans l'affaire Gichuru'®s, qui concernait,
quant a elle, un cas de discrimination fondée sur le handicap dans l'acces
a une profession réglementée.

Notons également que, sauf démonstration d’'une intention discrimi-
natoire par le plaignant, l'ordre n’aura pas de difficulté a démontrer que
sa norme a été adoptée de bonne foi. Sans mettre en doute les bonnes in-
tentions des organismes de réglementation professionnelle dans 'adoption
et la mise en ceuvre des mécanismes de reconnaissance des qualifications
des professionnels formés a 1’étranger, soulignons qu’il arrive parfois que
de telles normes soient adoptées ou appliquées de mauvaise foi, tel que I'a
d’ailleurs conclu le Tribunal des droits de la personne de la Colombie-
Britannique dans 'affaire Brarios

Une fois les deux premiers éléments constitutifs de la défense de justi-
fication réelle et raisonnable établis — autrement dit qu’il est démontré
que la norme ou la décision contestée a été adoptée de bonne foi, dans un
objectif rationnellement lié aux fonctions de I'organisme — ce dernier doit
faire la preuve d’un troisieéme élément, a savoir que la politique ou la pra-
tique discriminatoire est nécessaire pour réaliser le but légitimement
poursuivi. Cette étape de 'analyse se concentre sur les moyens employés
pour atteindre 'objectif.

99 Supra note 35 au para 55.

100 Sypra note 46 aux para 199-200.
101 Supra note 51 au para 62.

102 Sypra note 52 aux para 33, 39.
103 Supra note 54 au para 1263.

104 Mihaly (ABQB), supra note 55 au para 113 ; Mihaly (AHCR), supra note 56 au pa-
ra 191.

105 Sypra note 91 aux para 499-502.
106 Sypra note 54 aux para 1266—73.
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La jurisprudence établit que, dans ce cadre, les organismes réglemen-
taires ne peuvent aller au-dela de ce qui est nécessaire pour assurer la
protection du publicl?’. En effet, bien que les barrieres a I'accés a une pro-
fession réglementée puissent permettre d’assurer la protection du public,
on peut penser, comme le souligne le tribunal des droits de la personne
dans laffaire Mihaly, que dans certains cas, les exigences imposées aux
professionnels formés a I'étranger — et auxquelles on a reconnu un effet
discriminatoire — ne sont pas essentielles pour atteindre cet objectif1s,
Dans un tel cas, les mesures adoptées seront considérées comme injusti-
fiées et, donc, discriminatoires.

La Cour supréme a également précisé qu’en contexte de discrimina-
tion, pour qu'une norme ou une décision soit jugée nécessaire a l'atteinte
de T'objectif ou du but légitime, celle-ci doit étre la plus inclusive possible.
Pour ce faire, 'ordre doit démontrer que sa norme « inclut toute possibilité
d’accommoder sans qu’il en résulte une contrainte excessive »%. Sur ce
point, la jurisprudence est claire : c’est au candidat étranger a démontrer
qu’il dispose des compétences suffisantes. Néanmoins, les ordres profes-
sionnels ont l'obligation d’accommoder les professionnels formés a
Pétranger en leur offrant une véritable opportunité de démontrer leurs
mérites ainsi que l'équivalence de leurs diplomes et de leurs compé-
tences!?, a moins qu’ils puissent démontrer que le fait de procéder a une
telle évaluation ne constitue, en sol, une contrainte excessivel!ll. Ainsi,
comme 1’écrivait le Conseil des droits de la personne dans Bitonti :

In my view, the College has not established that it was impractical
for it to implement a system that provided Category II applicants an
opportunity to demonstrate a level of training comparable to Catego-
ry I applicants. That could have been either by demonstrating that
the training they received in the Category II country and their famil-
iarity with the Canadian system was equivalent to a Category I ap-
plicant, or that their post-graduate training in a Category I country
put them in a comparable position to a Category I graduate, even if
it did not met the requirements of Rule 73. [...] The College is not re-
quired to research the education and training of applicants to ensure
that they meet acceptable standards. That burden is on the appli-
cant. The problem in this case is that the College did not provide ap-

107 Voir Grismer, supra note 38 au para 21.
108 Mihaly (AHCR), supra note 56 aux para 201—40.
109 Grismer, supra note 38 au para 32.

110 Rappelons que selon la Cour supréme, une distinction fondée sur les mérites et les
compétences ne serait pas en soi discriminatoire (voir Andrews, supra note 29
aux pp 174-75, 183).

111 Voir Grismer, supra note 38 aux para 32—33, 38—41; Bitonti, supra note 46 au para 235;
Neiznanski, supra note 35 aux para 48, 55.



240 (2018) 64:2 MCGILL LAW JOURNAL— REVUE DE DROIT DE MCGILL

plicants with the ability to demonstrate the equivalency of their
qualifications [nos soulignements]!12,

Ainsi, les tribunaux semblent reconnaitre que la protection du public,
Tobjectif poursuivi par les ordres et associations professionnels dans
Padoption de mesures d’évaluation et de compensation pour les profes-
sionnels immigrants, est un objectif parfaitement légitime. Cependant,
ces normes doivent étre aussi inclusives que possible et 'organisme de ré-
gulation doit offrir aux professionnels formés a I'étranger une réelle possi-
bilité de démontrer I'équivalence de leurs qualifications.

III. Les failles du recours en non-discrimination en matiére d’accés aux
professions réglementées

Alors qu'en 1986, la Cour d’appel de Terre-Neuve-et-Labrador refu-
sait, dans son arrét Bakhit, denvisager la possibilité méme que
I'imposition de conditions supplémentaires aux professionnels formés a
Pétranger puisse étre discriminatoire — sous prétexte que certains profes-
sionnels formés dans un bassin géographique donné réussissaient, malgré
les obstacles, a exercer une profession dans la province!'® —, un consensus
semble aujourd’hui se dessiner dans la jurisprudence récente : les profes-
sionnels peuvent faire I'objet de discrimination dans 'accés a une profes-
sion réglementée en raison de leur formation complétée a I’étranger.

Cependant, certaines incertitudes persistent quant a la démonstration
de la discrimination et, plus particulierement, de l'effet discriminatoire
des pratiques et procédures d’accés aux professions réglementées (A). 11
appert également que de nombreuses zones d'ombre demeurent quant a
Iétape de la justification de 'atteinte (B).

A. La démonstration de Feflet discriminatoire des procédures d’accés aux
professions réglementées

Bien quil ne subsiste plus de doute quant a la possibilité réelle, pour
des professionnels formés a I'étranger, de démontrer I'existence d'une dis-
crimination prima facie a leur égard dans I'accés aux professions régle-
mentées, certaines incertitudes persistent. Sans en dresser ici une liste
exhaustive, nous croyons important de nous pencher plus particuliére-
ment sur quatre d’entre elles.

112 Sypra note 46 au para 235.
113 Bakht (CA), supra note 23 au para 10.
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La premiére incertitude concerne le type de mesures ou d’exigences
que les tribunaux considérent avoir un effet discriminatoire. En effet, bien
que les tribunaux ne se soient pas encore prononcés sur ces mesures, il est
permis de se questionner sur certains critéres de sélection des ordres, tels
I’éloignement de la pratique ou des études pendant un certain temps!'4 ou
encore sur les lacunes dans l'information rendue accessible aux profes-
sionnels formés a I'étranger quant aux démarches d’admission!s. Bien
que la Cour du Banc de la Reine de 'Alberta ait considéré que 'exigence
de détenir une expérience de travail canadienne n’était pas discrimina-
toire!ls, des questions subsistent quant a la validité de cette condition
d’accés a la pratique professionnelle, comme le souligne notamment la
Commission ontarienne des droits de la personne!!?,

La deuxiéme incertitude dont il convient de traiter, qui est intime-
ment liée a la premiére, concerne le contexte dans lequel s’insérent des
conditions imposées aux professionnels formés a 1’étranger, et plus parti-
culierement lorsque celles-ci découlent de procédures ou de programmes
ayant pour objet de faciliter 'accés des professionnels formés a 1'étranger
aux professions réglementées. En effet, dans l'arrét Forghani, la Cour
d’appel du Québec a conclu qu'une restriction territoriale a la pratique de
la médecine d’'une durée de quatre ans, imposée dans le cadre d’'un pro-
gramme destiné aux médecins formés a ’étranger et qui leur permettait
d’intégrer les effectifs du corps médical sans avoir a recommencer toutes
leurs études universitaires, n’était pas discriminatoire, car elle n’avait pas
pour effet de désavantager les professionnels formés a 'étranger, méme si
le non-respect de cette condition était sanctionné d'une amende de
50 000 $ par année. Selon la Cour, cette condition ne leur était pas préju-
diciable, car elle s’inscrivait dans un programme volontaire permettant
aux professionnels d’accéder plus rapidement a la profession!is. Il va de

114 Par exemple, comme le constatait la Commission des droits de la personne et des droits
de la jeunesse, les médecins formés a I'étranger se trouvent désavantagés par le fait
qu'en raison de la durée du processus dimmigration et des délais d’obtention de
I'équivalence de leurs diplomes par le Collége des médecins, ceux-ci n‘ont aucun contact
significatif avec la pratique médicale pour une durée moyenne de 4 ans (voir Commis-
sion des droits de la personne, « Enquéte de la propre initiative », supra note 83 a la
p7).

115 Voir ibid, aux pp 11-12; Québec, Commissaire aux plaintes en matiére de reconnais-
sance des compétences professionnelles, Rapport de vérification particuliére : Laccés a
linformation pour les candidates et candidats formés & l'étranger sur les sites web des
ordres professionnels, par Marie-France Lavoie-Sergerie et Cindy Duquette, 2016 a la
p 10, en ligne (pdf) : Office des professions <opq.gouv.qc.ca> [perma.cc/7BSZ-62GM].

116 Voir Mihaly (ABQB), supra note 55 aux para 105, 107—09.
117 Supra note 8.

118 Forghani, supra note 62 a la p 12.



242 (2018) 64:2 MCGILL LAW JOURNAL— REVUE DE DROIT DE MCGILL

sol que malgré ces restrictions géographiques, le fait de souscrire au pro-
gramme était nettement plus avantageux pour les médecins formés a
Pétranger que de recommencer leurs études. Il n’en demeure pas moins
que ceux-ci se faisaient imposer des conditions différentes afin de faire re-
connaitre leurs compétences, en sus de la restriction a leur mobilité intra-
provinciale.

Une question semblable peut étre soulevée quant aux conditions im-
posées aux professionnels formés a 'étranger aux termes d’arrangements
de reconnaissance mutuelle (ARM), tels ceux ayant été adoptés dans le
cadre de I'Entente entre le Québec et la France en matiére de reconnais-
sance mutuelle des qualifications professionnelles’’®. En effet, ces arran-
gements fixent des regles prédéterminées d’application générale aux can-
didats formés dans un Etat partie 8 'ARM, afin de faciliter la mobilité des
travailleurs!20, Il semble donc, de prime abord, avantageux pour les pro-
fessionnels formés a I'étranger qui peuvent s’en prévaloir. Néanmoins, un
nombre non négligeable de ces procédures prescrivent des mesures com-
pensatoires, sous forme de stages ou de formations, devant étre complé-
tées pour accéder a la profession et celles-ci entrainent parfois des restric-
tions a la pratique!?l. Ces procédures et les conditions qui en découlent
peuvent-elles étre qualifiées de discriminatoires, bien qu’elles semblent
avantager les professionnels formés a 'étranger? La question demeure en-
tiére.

Une troisiéme incertitude concerne la preuve de l'effet préjudiciable,
élément central de la discrimination indirecte. En effet, les derniéres an-
nées ont été marquées par un resserrement des exigences de preuve en la
matiére dans la jurisprudence des tribunaux supérieurs et, notamment,
de la Cour supréme du Canada. Or, comme I’a récemment rappelé le pro-
fesseur Daniel Proulx, en matiere de discrimination, la preuve directe est

119 Voir Entente entre le Québec et la France en matiére de reconnaissance mutuelle des qua-
lifications professionnelles, 17 octobre 2008, (entrée en vigueur : 10 juin 2009), en ligne
(pdf) : Ministére des relations internationales et de la francophonie <mrif.gouv.qc.ca>
[perma.cc/KLE5-FXRN].

Il s’agit de mécanismes qui, au lieu de se fonder sur la reconnaissance au cas par cas
des équivalences de diplome et de formation, fixent des regles prédéterminées,
d’application générale, aux candidats formés dans un Etat partie a I'arrangement (voir
France Houle et Frédérick Doucet, « Entente France-Québec sur la reconnaissance
mutuelle des qualifications professionnelles : conditions et contraintes imposées aux
professionnels » dans France Houle et Hervé Agbodjian Prince, dir, La reconnaissance
mutuelle comme instrument de globalisation juridique, Montréal, Yvon Blais, 2016, 135
alap 139).

121 Pour une analyse détaillée des ARM adoptés dans le cadre de 'Entente Québec-France,
voir ibid.

120
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rarement disponible; le demandeur doit donc généralement s’appuyer sur
des présomptions et établir la discrimination de facon circonstancielle22,
Cela est d’autant plus vrai lorsque leffet d’exclusion dune mesure
n‘apparait pas de maniére évidente!?s et requiert la démonstration d’'une
exclusion totale ou disproportionnée dun groupe, preuve qui, selon la ju-
risprudence récente portant sur le droit a I'égalité, « doit s’appuyer sur des
études et statistiques appropriées et expliquées par des experts recon-
nus »14,

Cest ainsi que dans larrét Taypotat, la Cour supréme du Canada a
conclu en l'insuffisance de la preuve statistique disponible, celle-ci n’étant
pas assez précise pour démontrer que 1'exigence de disposer de 12 années
de scolarité (ou I'équivalent) pour étre éligible au poste de chef ou de con-
seiller de bande était discriminatoire envers les membres les plus agés de
la Premiére Nation de Kahkewistahaw'25. De fait, tout en affirmant qu’« il
ne soit pas nécessaire de sacquitter d'un lourd fardeau de présenta-
tion »26, la Cour supréme se trouve finalement a exiger une preuve assez
précise. De la méme manieére, la Cour affirme quelques mois plus tard
dans l'arrét Bombardier que « méme circonstancielle, une preuve de dis-
crimination doit néanmoins présenter un rapport tangible avec la décision
ou la conduite contestée »27 et doit étre « suffisamment reliée aux faits
mis en cause »128,

Les conclusions de la Cour supréme dans les affaires Taypotat et
Bombardier démontrent que la rigidité des tribunaux supérieurs quant a
la nature et la qualité des preuves circonstancielles et contextuelles rend

122 « Larrét Bombardier aéronautique : confusion conceptuelle, rigidité civiliste et menace
a légalité réelle» dans Alain-G Gagnon et Pierre Noreau, dir, Constitutionnalisme,
droits et diversité : Mélanges en 'honneur de José Woehrling, Montréal, Thémis, 2017,
153 a la p 175 [Proulx, « L’arrét Bombardier »]. Voir aussi R v Brown (2003), 64 OR (3¢)
161 au para 44, 2003 CanLII 52142 (ONCA).

Dans certains cas, I'impact discriminatoire d'une norme d’apparence neutre sur un
groupe serait une simple question de logique et n’aurait pas besoin d’étre appuyé d'une
preuve spécifique (voir Proulx, « L’arrét Bombardier », supra note 123 aux pp 184-185;
Taypotat, supra note 63 au para 33). Pour un exemple d’application, voir Bergevin, su-
pra note 33.

123

124 Proulx, « L’arrét Bombardier », supra note 123 a la p 185. L’auteur donne l'exemple
d’Action travail des femmes (supra note 33) et de Meiorin (supra note 34). Sur I'exigence
de la preuve statistique, voir Taypotat, supra note 63 aux para 30-32, 34; Bombardier,
supra note 40 aux para 88—89.

125 Supra note 62 aux para 27, 30-32, 34.
126 Jbid au para 34.

127 Supra note 40 au para 88.

128 Jbid au para 89.
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d’autant plus difficile la démonstration d’'une discrimination indirecte!2?.
Conséquemment, il est permis de s’'interroger quant au degré de précision
de la preuve devant étre effectuée par les professionnels formés a

Pétranger s’estimant victimes de discrimination indirecte dans l'acceés a
une profession réglementée.

Enfin, 'affaire Bitonti illustre une quatriéme incertitude, qui résulte
de la multiplicité des acteurs impliqués dans le processus d’admission a
une profession réglementée. Parmi les conditions qui étaient imposées par
lordre aux candidats a la profession figurait un stage. Or, les postes
étaient rarement attribués aux professionnels formés a 1'étranger. Sans
pour autant conclure a l'existence d'une discrimination prima facie de la
part des hopitaux impliqués, le Conseil souligne que les candidats formés
a létranger étaient désavantagés par rapport a ceux formés au Canada
dans le cadre du processus de jumelage de stage dans les hépitaux!®.
L’attribution des stages était le résultat d'un processus complexe, relevant
a la fois des hopitaux, du College des médecins, des universités respon-
sables du déroulement des stages et du ministere de la Santé, qui déter-
minait le nombre de places et le financement accordé pour celles-ci. Souli-
gnons que tous ces acteurs faisaient I'objet d’'une plainte pour discrimina-
tion, mais que le Conseil a estimé que la preuve était insuffisante dans
tous les cas, sauf pour le College des médecins. Force est de constater que
laspect « systémique » de la discrimination — résultant ici non pas d’une
multiplicité de facteurs, mais plutot de la multiplicité des acteurs impli-
qués — ne semble pas avoir été pris en compte dans cette affaire.

B. La justification des mesures compensatoires imposées aux professionnels
formés a I'étranger

Les plus importantes incertitudes, en lien avec les recours fondés sur

le droit a I'égalité des professionnels formés a ’étranger, concernent toute-

fois la seconde étape du cadre d’analyse, soit celle de la justification de
Patteinte.

129 Voir Proulx, « L’arrét Bombardier », supra note 123 aux pp 182—183.

130 Voir Bitonti, supra note 46 aux para 244—47. Comme le notent certains auteurs :

It is difficult to see how practices that are acknowledged to systematically ex-
clude foreign-trained professionals do not impose a disproportionate burden
on that group, and by extension on a group in which a protected group is
over-represented. This is particularly true given that the correlation between
foreign training and place of origin has already been recognized,

Cornish, McIntyre et Pask, supra note 16 a la p 45.
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En effet, peu de décisions sont allées jusqu’a ce stade de 'analyse. Le
caractére limité de la jurisprudence ayant traité de cette question ne per-
met donc pas d’éclairer les zones d'ombre qui entourent encore la justifica-
tion fondée sur la notion de protection du public. Aussi, bien qu’il soit clai-
rement établi aujourd’hui que les organismes de régulation profession-
nelle ont I'obligation de donner aux professionnels formés a 1’étranger
Topportunité réelle de démontrer leurs compétences, certaines ambiguités
demeurent quant a la facon dont ils peuvent s’acquitter de cette obliga-
tion.

1. La défense de justification réelle et raisonnable et la protection du public

Hormis le cas ou il est évident que la norme n’est pas nécessaire a
latteinte de l'objectif de protection du public, parce que dénuée de lien
avec la compétence du professionnel!s!, la réponse a la question de savoir
si les moyens employés sont nécessaires pour assurer la protection du pu-
blic dépend tout d’abord de la définition que I'on donne de cet objectif et,
du méme fait, du degré de compétence requis des professionnels pour
exercer une profession réglementée. Or, dans arrét Green's2, la Cour su-
préme affirme que l'interprétation de cette notion floue de « protection du
public » — que ni la loi ni la jurisprudence ne définissent et sur laquelle la
doctrine n’est pas particulierement abondante!?3 — revient aux orga-
nismes de réglementation professionnelle eux-mémes. Les arréts rendus

131 Par exemple, dans l'affaire Keith, I'ordre des dentistes avait imposé des conditions aux
candidats formés a I’étranger pour l'obtention d’'un plein permis, alors que le permis
restreint qu’il leur avait accordé ne comportait aucune restriction clinique, mais uni-
quement une restriction géographique; bref, la compétence des dentistes formés a
Pétranger n’était absolument pas remise en question par l'ordre (supra note 50 au pa-
ra 35).

132 Green ¢ Société du Barreau du Manitoba, 2017 CSC 20 aux para 24, 29.

133 Voir Gaétane Desharnais, La professionnalisation : entre la protection du public et
l'intérét des professionnels, Cowansville (QC), Yvon Blais, 2008 a la p 80; Sylvie Poirier,
« L/objectif de protection du public : quand la fin justifie les moyens — Variations sur un
theme », dans Service de la formation permanente du Barreau du Québec 2005, dir, Dé-
veloppements récents en déontologie, droit professionnel et disciplinaire, vol 228,
Cowansville (QC), Yvon Blais, 2005, 119 4 la p 121; Jean-Maurice Arbour, « Etude em-
pirique de la notion de protection du public dans la législation professionnelle québé-
coise », dans Nabil N Antaki (dir), Etude préliminaire sur la notion contemporaine de
protection du public, Etude effectuée pour 'Office des professions, groupe de recherche
en droit professionnel, Québec, Faculté de droit, Université Laval, 1980, 136, a la p 163 ;
René Dussault, « Exposé de Monsieur René Dussault », Actes du colloque sur le systéme
professionnel québécois tenu a Montréal les 26 et 27 novembre 1984 par 'Office des pro-
fessions du Québec, Québec, Office des professions du Québec, 1986 aux pp 22—24.
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récemment dans les affaires impliquant 'Université Trinity Western!s4
démontrent d’ailleurs qu’ils disposent d'une certaine latitude pour ce
faire. Tout cela rend d’autant plus surprenante I'absence d’indication
claire provenant des ordres quant a la conception qu’ils se font de la pro-
tection du public dans leur contexte professionnel particulier, dont en ce
qui concerne l'accés a la profession!®>. Néanmoins, la jurisprudence nous
enseigne que le degré de compétence pouvant étre exigé par les ordres
professionnels ne peut constituer une garantie de compétence absolue
d’exercer la profession. Ainsi, I'ordre ne peut exiger davantage du profes-
sionnel que l'assurance qu’il dispose d'une « compétence raisonnable »
d’exercer la profession!ss,

Demeure donc la question de savoir ce que constitue une compétence
raisonnable dans un cas d’espéce, cette notion étant susceptible de varier
selon le contexte propre a chaque profession. La décision rendue dans
Paffaire LPG'7 illustre particuliérement bien ce point. Dans cette affaire,
I'Ordre des audiologistes et des orthophonistes de I'Ontario exigeait un
certain niveau de malitrise de 'anglais ou du francais de la part des per-
sonnes n'‘ayant pas l'une de ces langues comme langue maternelle ou
n‘ayant pas complété leur formation professionnelle dans I'une d’elles.
Comme le remarque la Commission d’appel et de révision des professions
de la santé, la maitrise de la langue est un élément particuliéerement cru-
cial dans ces professions :

134 Voir Law Society of British Columbia ¢ Trinity Western University, 2018 CSC 32 aux
para 29-40; Trinity Western University ¢ Barreau du Haut-Canada, 2018 CSC 33 aux
para 13-27.

Le Conseil interprofessionnel du Québec mentionne, sur son site Internet, que la notion
de protection du public s'interpréte en fonction des droits fondamentaux inscrits dans la
Charte québécoise et du role de la personne concernée par ces droits (voir Conseil inter-
professionnel du Québec, « Mission de protection du public» (derniere consultation le
23 janvier 2019), en ligne: Conseil interprofessionnel du Québec <professions-
quebec.org> [perma.cc/LQW6-DQFU]). Le seul document que nous ayons recensé et
permettant de circonscrire quelque peu le contenu de cette notion est le rapport produit
par I'Office des professions en 2012 (voir Québec, Groupe de travail sur le réle de sur-
veillance de I'Office, Le réle de surveillance de I'Office des professions : Un tournant gui-
dé par lactualisation de la notion de protection du public, par James Archibald, 2012,
en ligne (pdf) : Office des professions <opq.gouv.qc.ca> [perma.cc/7227-6UQC]). Souli-
gnons cependant que des chercheurs et chercheuses du Partenariat d’analyse sur les
professions réglementées : inclusion, citoyenneté, accés (PAPRICA) se penchent actuel-
lement sur cette question.

135

136 Voir Gichuru, supra note 98 aux para 497-98; Brar, supra note 54 au para 1260. Souli-
gnons que cette conclusion s’appuie sur le raisonnement de la Cour supréme dans
Tarrét Grismer, supra note 38, relatif a l'objectif d’assurer la sécurité sur les routes
prescrit au Motor Vehicle Act, RSBC 1996, ¢ 318.

137 Supra note 51.
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[...] language proficiency is vitally important to audiology and
speech-language pathology practice. Individuals who practise this
profession deal with people who have communication disorders or
hearing impairments. Correct pronunciation, intonation, syllabic
emphasis and ability to model correct language and speech are criti-
cal to proper patient care. [...] [AJudiologists and speech-language
pathologists must be able to communicate effectively with patients,
family members, caregivers and others; communicate with other au-
diologists and speech-language pathologists, as well as other profes-
sionals; read and write reports dealing with complex matters; and
ensure patient safety!ss.

Le seuil de compétence considéré comme raisonnable quant a la maitrise
de T'anglais ou du francais, dans les circonstances, pouvait donc étre plus
élevé que pour d’autres professions.

2. L’obligation d’offrir aux professionnels formés a I’étranger 'opportunité
de démontrer I'équivalence de leurs acquis

Au-dela de la question de la protection du public, I'’étendue de
T'obligation des organismes de réglementation professionnelle souléve cer-
taines difficultés lorsqu’il s’agit de permettre aux professionnels formés a
Pétranger de démontrer I'équivalence de leurs qualifications.

Par exemple, au Québec, les ordres professionnels semblent remplir
cette obligation, car la réglementation offre une telle opportunité aux pro-
fessionnels formés a I'étranger par le biais des procédures traditionnelles
de reconnaissance au cas par cas. L’ordre procede ainsi & une évaluation
individualisée des acquis du candidat a la profession pour déterminer si
celui-ci peut accéder directement a la profession ou sous quelles condi-
tions, s'1l y a lieu, celui-ci peut se voir décerner un permis de pratique!s®.
Or, le simple fait d’offrir aux professionnels formés a I’étranger la possibi-
lité de démontrer I'équivalence de leurs acquis est-il suffisant, en soi, pour
que lordre s’acquitte de ses obligations?

Dans l'affaire Mihaly, 'ordre professionnel des ingénieurs albertains
avait notamment requis que le plaignant!4® complete le Fundamental of

138 Jbid au para 63.

139 Voir Houle et Doucet, supra note 121 a la p 137. La question se pose toutefois dans le
cadre des procédures de reconnaissance mutuelle, qui ne permettent pas nécessaire-
ment une telle possibilité puisque les conditions d’accés a la profession sont alors fixées
d’avance (voir ibid a la p 143).

140 En Pespéce, M. Mihaly, qui est né en Tchécoslovaquie, détenait une maitrise en science
de la Slovak University of Technology de Bratislava, avec une spécialisation en Techno-
logy of Fuels and Thermal Energy, et un Certificate in Corrosion Engineering de
I'Institute of Chemical Technology a Prague. Il disposait également d’environ 25 années
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Engineering Exam'4! ainsi que trois examens de contréle. L'imposition de
ces conditions faisait suite a une analyse du dossier de M. Mihaly, dans le
cadre duquel l'ordre cherchait a déterminer si les diplomes et I'expérience
professionnelle du candidat permettaient de I'exempter des examens et
autres conditions imposées aux diplomés d’écoles non agréées. Autrement
dit, contrairement a l'affaire Bitonti, 'ordre offrait une véritable possibili-
té aux candidats formés a 'étranger de démontrer I'équivalence de leurs
qualifications.

Pourtant, en premiére instance, le Tribunal des droits de la personne
de T'Alberta a notamment conclu que les examens imposés n’avaient pas
comme objectif de corriger des déficiences, constatées au terme de
lanalyse du dossier du candidat, mais constituaient plutét une mesure
automatique imposée a tous les candidats étrangers, allant ainsi au-dela
de ce qui était nécessaire pour assurer la protection du public42.

En révision judiciaire, la Cour du Banc de la Reine a infirmé les con-
clusions du Tribunal a cet égard, estimant que tous ces examens étaient
préparés par des experts et visaient a s’assurer qu'un candidat possede les
connaissances que les diplomés en génie venant d’établissements agréés
sont censés déteniri4s. Selon la Cour, 'imposition d’examens standardisés
serait donc une facon adéquate et objective d’évaluer les compétences des
professionnels formés a 1’étranger et, ainsi, d’assurer la protection du pu-
blict#4, Or, la Cour semble négliger que de tels modes d’évaluation ne sont
pas nécessairement adaptés pour s’assurer des compétences des prati-
ciens d’expérience. Comme le remarquent les auteurs Bryan Schwartz et
Janet Valel :

Typical barriers to entry to professions, such as required examina-
tions, are not appropriate because these practitioners are likely to
have been away from some of the material covered by the examina-
tion for a significant period of time. This would also be the case if a
Canadian-trained and experienced practitioner were required to
write the entry examination. The issue is not that these people could

d’expérience comme ingénieur en Tchécoslovaquie (Mihaly (AHCR), supra note 56 aux
para 2-3, 5-6, 58).

141 11 s’agit d’'un examen standardisé, élaboré aux Etats-Unis, qui évalue les connaissances
normalement acquises par les ingénieurs lors de leurs études universitaires (voir Miha-
ly (AHCR), supra note 56 au para 209).

142 Voir Mihaly (AHCR), supra note 56 aux para 207-19; St-Laurent, supra note 16 aux
pp 103-104.

143 Voir Mihaly (ABQB), supra note 55 aux para 119-122.
144 Voir ibid aux para 127-36.
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not pass the examination, the issue is that such a barrier is unneces-
sary and would require significant, unneeded periods of study!45.

La Cour renverse également la conclusion du Tribunal selon laquelle
Pordre avait l'obligation d’adopter une approche « curative »146, Cette con-
clusion apparait plutét étonnante, d’autant plus que la Cour supréme
semble exiger une approche particulierement proactive a I'étape des me-
sures d’accommodement, le défendeur devant démontrer, a cette étape de
Panalyse, « qu’il n’aurait pu prendre aucune autre mesure raisonnable ou
pratique pour éviter les conséquences facheuses pour l'individu»7. Ce
faisant, une norme discriminatoire liée a la reconnaissance des qualifica-
tions d’'un professionnel formé a I'étranger ne devrait pouvoir se justifier
que si l'ordre a tenté d’accommoder ces professionnels en établissant des
mécanismes de facilitation appropriés a leur situation particuliére!s,

Plus encore, d’aprés la Cour du Banc de la Reine de 'Alberta, effectuer
des examens individualisés des compétences des candidats étrangers, me-
sure d’accommodement qu’avait ordonnée le tribunal de premiére ins-
tance, constituerait une contrainte excessive pour l'ordre : non seulement
un tel processus serait onéreux, mais il serait aussi inefficace, car ne re-
posant pas sur des bases objectives!4®. La Cour appuie sa conclusion sur la
décision LPG, dans laquelle la Commission écrit :

[...] requiring applicants to demonstrate fluency by way of standard-
ized, widely used and recognized tests helps ensure that the process
of determining fluency is independent, objective, transparent, fair
and impartial. Individual testing would be costly and inefficient such
that it would impose undue hardship on the College, and in the
Board’s view would not provide a consistent, standardized and objec-
tive evaluation as offered by the [Test of English as a Foreign Lan-
guage] and the [International English Language Testing System] in
terms of whether an applicant meets the fluency standard expected
of the profession [nos soulignements]150,

Cet appui sur la décision LPG, dans le cadre de I'affaire Mihaly, appa-
rait quelque peu étonnant, pour ne pas dire incongru. En effet, la conclu-
sion de la Commission dans l'affaire LPG concernait la facon d’évaluer
une compétence particuliere, en l'occurrence la langue. Celle-ci nous
semble donc porter sur une question différente de celle qui se posait dans
Mihaly et qui portait plutdt sur I'évaluation effectuée par I'ordre pour dé-

145 Sypra note 16 aux pp 28-29.

146 Voir Mihaly (ABQB), supra note 55 aux para 119-22.

17 Moore, supra note 39 au para 49. Voir St-Laurent, supra note 16 ala p 111.
148 Voir Schwartz et Valel, supra note 16 a la p 25.

149 Voir Mihaly (ABQB), supra note 55 aux para 143-47.

150 Supra note 51 au para 70.
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terminer les conditions auxquelles le candidat formé a '’étranger aura a se
conformer avant de se voir décerner un permis de pratique.

Mis a part laffaire Mihaly, nous n’avons recensé aucune décision
abordant précisément la question de la forme que doit prendre
Iévaluation des acquis des candidats formés a I'étranger ni de I'étendue
des obligations des ordres professionnels en la matiere. Néanmoins, la ju-
risprudence relative au droit a 1’égalité, et plus particuliérement la juris-
prudence québécoise en matiere d’intégration scolaire, offre des pistes de
réflexion intéressantes pouvant étre appliquées au contexte des profes-
sionnels formés a létranger. En effet, la jurisprudence relative a
I'intégration scolaire des enfants en situation de handicap établit qu'une
commission scolaire doit effectuer une évaluation individualisée d’un
éleve ayant un handicap, afin de déterminer §’il est dans l'intérét supé-
rieur de 'enfant de 'intégrer en classe ordinaire et, le cas échéant, si les
mesures d’accommodement requises pour sa pleine intégration consti-
tuent une contrainte excessive pour la commission scolaire!s!. Selon les
décisions rendues par le Tribunal des droits de la personne du Québec et
par la Cour d’appel du Québec — et c’est ce point qui nous intéresse plus
particuliéerement —, I'évaluation individualisée doit étre effectuée en
bonne et due forme, c’est-a-dire qu’elle doit étre adéquate et suffisante, et
la décision qui en résulte doit étre raisonnable!®2. Autrement, la norme
d’égalité n’aura pas été respectée. L'obligation pesant sur les organismes
de régulation professionnelle d’offrir une réelle possibilité au profession-
nel de démontrer sa compétence nous semble pouvoir se rapprocher, sans
difficulté majeure, de l'obligation qui pése sur une commission scolaire
dans le contexte de I'intégration scolaire. De fait, I'exigence d’effectuer une
évaluation individualisée, adéquate et suffisante, menant & une décision
raisonnable, pourrait guider les ordres professionnels dans le choix des
mesures d’évaluation retenues pour s’assurer que le candidat dispose
d’'une compétence raisonnable et que la protection du public ne sera pas
mise en péril par son entrée en pratique.

151 Voir Commission scolaire des Phares ¢ Commission des droits de la personne et des
droits de la jeunesse, 2012 QCCA 988 aux para 52—53, autorisation de pourvoi a la CSC
refusée, 34938 (24 janvier 2013); Commission scolaire des Phares ¢ Commission des
droits de la personne et des droits de la jeunesse, 2006 QCCA 82 aux para 5657 [Potvin
1]; Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse ¢ Commission sco-
laire de Montréal, 2014 QCTDP 5 au para 162, conf par 2017 QCCA 286 [CDPD.J c
CSDM (QCCA)], autorisation de pourvoi a la CSC refusée, 37538 (17 aott 2017)
[CDPDJ ¢ CSDM (QCTDP)].

152 Voir CDPD.J ¢ CSDM (QCCA), supra note 152 aux para 33, 35; Potvin 1, supra note 152
aux para 87-88; CDPD.J ¢ CSDM (QCTDP), supra note 152 aux para 186—89.
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Il est a souligner que dans I’évaluation individuelle des qualifications
des professionnels formés a I'étranger, les organismes réglementaires font
face a de nombreuses difficultés. Par exemple, un rapport récent du
Commissaire a 'admission aux professions, relatif aux ordres profession-
nels québécois, constate que le personnel chargé de ces évaluations est
souvent peu ou mal formé et que les outils a leur disposition ne sont géné-
ralement pas élaborés par des experts ou par des personnes ayant des
connaissances particulieres en évaluation des compétences!?s.

D’ailleurs, plusieurs des problémes identifiés par le Commissaire
avaient déja été identifiés dans un rapport ontarien en 198914, Ces rap-
ports soulévent ainsi d’importantes questions quant a I'adéquation et la
pertinence des évaluations réalisées par les organismes de réglementation
professionnelle, qui peuvent mener a I'imposition de conditions non re-
quises pour assurer la protection du public et qui constituent autant de
barriéres a I'entrée en pratique et a I'intégration socioprofessionnelle des
candidats.

Conclusion

L’intégration sociale et économique des immigrants, dont ceux ayant
été sélectionnés par le Canada en raison de leurs qualifications, souléve
de nombreux défis. En effet, des obstacles, découlant de plusieurs facteurs
et de l'action de différents acteurs — généralement de maniére non inten-
tionnelle — freinent leur plein accés a I'emploi, élément sur lequel repose
en grande partie un parcours migratoire réussi'®>. Un de ces défis est
Paccés a une profession réglementée lorsque la formation a été acquise a
Pextérieur du Canada.

Certains professionnels formés a I'étranger ont ainsi soulevé le carac-
tére discriminatoire des obstacles liés a la reconnaissance des qualifica-
tions professionnelles devant les tribunaux, avec plus ou moins de succes.
Or, I'examen dune violation du droit a 1’égalité dans l'acces aux profes-

153 Voir Québec, Commissaire aux plaintes en matiére de reconnaissance des compétences
professionnelles, Portrait des mécanismes de reconnaissance des compétences profes-
sionnelles : Instances et membres du personnel des ordres qui agissent dans le traitement
des demandes de reconnaissance dune équivalence, 2017 aux pp 11-15, en ligne
(pdf) : Office des professions <opq.gouv.qc.ca> [perma.cc/AY94-S5UV].

154 Voir Cornish, McIntyre et Pask, supra note 16 aux pp 18-20.

155 Voir St-Laurent, supra note 16 a la p 113; Amel Belhassen et Darline Raymond, « Pour
une approche sexospécifique de la question de la reconnaissance des diplomes et des
compétences », dans Eid, supra note 9 a la p 27; Victoria M Esses, Joerg Dietz et Arjun
Bhardwaj, « The Role of Prejudice in the Discounting of Immigrant Skills» dans Ra-
maswami Mahalingam, dir, Cultural Psychology of Immigrants, Mahwah, Lawrence
Erlbaum Associates, 2006, 113 a la p 114.
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sions réglementées ne peut étre fait qu'en prenant en compte le contexte
particulier du droit professionnel et de 'obligation de protection du public
qui repose sur les organismes de réglementation professionnelle?s.

L’analyse de la jurisprudence et I'’évolution historique constatée depuis
la premiere décision rendue en la matiere, en 1986, démontrent toute la
complexité de cette recherche d’équilibre, tant pour les tribunaux devant
trancher les litiges que pour les ordres professionnels. En effet, ces der-
niers doivent s’assurer de la compétence des personnes admises a
Iexercice d'une profession réglementée sans porter atteinte aux droits ga-
rantis par la Charte canadienne et les lois de protection des droits de la
personne, dans une perspective d’égalité réelle, tel qu’exigé par la Cour
supréme depuis 'arrét Andrews!s” de 1989.

Notre analyse démontre que les recours offerts aux professionnels
formés a 'étranger s’estimant victimes de discrimination dans l'accés aux
professions réglementées comportent plusieurs écueils. Cependant, la ju-
risprudence récente établit que ces contestations ne sont pas systémati-
quement vouées a ’échec : au contraire, elles peuvent constituer une voie
de recours effective pour les professionnels formés a I'étranger. En effet,
malgré certaines difficultés découlant, notamment, du rehaussement des
exigences de preuve, des professionnels formés a 1’étranger ont réussi a
démontrer qu’ils faisaient l'objet d’'un traitement différencié engendrant
des effets préjudiciables en raison de leur origine ethnique ou nationale,
étroitement liée au lieu ou ils ont recu leur formation. Il est donc fonda-
mental, aujourd’hui, que les organismes réglementant 'acces aux profes-
sions prennent conscience que malgré leur entiére bonne volonté, cer-
taines de leurs politiques et pratiques de reconnaissance des qualifica-
tions sont susceptibles d’entrainer des effets préjudiciables sur les
membres d'un groupe protégé.

L’analyse de la jurisprudence permet également de replacer la notion
de protection du public au coeur de l'acceés aux professions réglementées.
En effet, comme I'a reconnu le Tribunal des droits de la personne de la Co-
lombie-Britannique dans Gichuru', les ordres professionnels ne peuvent
requérir des professionnels I'atteinte d’'un standard dépassant la garantie
raisonnable de compétence. En conséquence, certaines des conditions im-
posées actuellement par les organismes de régulation professionnelle

156 Voir France Houle, « Droit a 1'égalité, protection du public et accés pour les profession-
nels formés a 'étranger : Regard sur 'Entente Québec-France et ses Arrangements de
reconnaissance mutuelle » (2015) 7:1 R Vie économique 1 a la p 6.

157 Supra note 29.

158 Supra note 98.
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pourraient étre remises en question, parce que non-essentielles dans un
contexte professionnel donné.

Sans pour autant amener toutes les clarifications souhaitées quant a
I’étendue des obligations des associations et ordres professionnels quant a
Padmission des candidats formés a l'étranger, I'analyse de la jurispru-
dence canadienne sur la question permet néanmoins d’établir que les
ordres doivent offrir a ces candidats une véritable possibilité de démontrer
Péquivalence de leurs compétences. Encore une fois, des incertitudes de-
meurent quant a la facon dont les ordres peuvent s’acquitter de cette obli-
gation. Néanmoins, certaines pistes peuvent étre dégagées a partir des
travaux menés par le Commissaire a 'admission aux professions québé-
cois!® ou des textes internationaux s’intéressant a la question!®?, pour
guider les ordres professionnels dans I'’évaluation adéquate des connais-
sances et compétences acquises a I'étranger, de facon a les apprécier a
leur juste valeur. Cependant, une telle démarche implique, dans un pre-
mier temps, que les organismes de régulation établissent clairement quel
est le seuil minimal de connaissances et de compétences requis pour assu-
rer la protection du public dans leur contexte particulier. De cette ma-
niére, lorsqu’ils refusent une équivalence ou ne l'acceptent que partielle-
ment, les organismes de régulation professionnelle seront non seulement
en mesure de justifier leur décision, en accord avec leurs obligations de
transparence et d’équité, mais ils seront également a méme d’imposer aux
candidats les conditions appropriées a leur cas particulier, respectant ain-
s1 les exigences du cadre d’analyse du droit a 1'égalité développé par la
Cour supréme canadienne.

159 Voir CAP, Analyse descriptive, supra note 8 aux pp 45—46.

160 Voir Convention sur la reconnaissance des qualifications relatives & l'enseignement su-
périeur dans la région européenne, 11 avril 1997, 2136 RTNU 37250 aux pp 21-37 (en-
trée en vigueur : ler février 2019). Le Canada avait déja ratifié la premiére version de
cette convention en 1989 et a signé la nouvelle mouture en novembre 1997. Le texte de
la Convention a été déposé devant la Chambre des communes le 31 octobre 2017 (voir
Journaux, 42-1, n° 226 (31 octobre 2017) a la p 2311).



