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PREFACE

: Dans ia préface 4 nos quatre premiers documents
préliminaires sur le droit de la preuve, nous mentionnions
que nous serions heureux de recevoir des commentaires des
avocats, juges, professeurs de droit et autres intéressés.

De nombreux exposés ont &té présentés; nous les avons é&tudiés
a fond et nous en remercions les auteurs. .-Les critiques et
propositions formulées faciliteront sans aucun doute la tiche
de la section de recherche, en ce qui concerne le rapport
qu'elle présentera 3 la Commission, et aideront d'autre part

la Commission lorsqu'elle rédigera son propre document de
travail.

Deux aspects de nos quatre premiers documents
semblent avoir suscité un grand intérét: soit, 1l'étendue du
pouvoir discrétionnaire conféré au juge et le concept de la
codification. Par conséquent, dans cette pré&face, nous ex-
primons plus en détail nos vues sur ces questions.

Pouvoir discrétionnaire du juge

"Certains ont formulé des critiques au sujet du

pouvoir discrétionnaire que nous avons recommandé de con-
férer au juge dans les quatre premiers documents. De fait,
ils voyaient une certaine incompatibilité entre le fait de
conférer au juge pareil pouvoir discrétionnaire et l'objectif
que nous avions expressément énoncé, celui de rendre plus cer-
taines les régles de la preuve. Par suite de ces commentaires,
dans le projet qui suivra, nous préciserons les norme&s de
l'exercise, par le juge, de son pouvoir discrétionnaire et nous
inclurons une disposition prévoyant qu'il sera possible d'inter-
jeter appel contre 1'abus de ce pouvoir. Toutefois, nous demeu-
rons convaincus que le fondement de nos recommandations est
valable. Nous estimons encore que dans ces documents prélimi-
naires sur la preuve, le renvoi 4 des ouvrages et arr8ts para-
lyserait normalement les critiques au lieu de les faciliter,
mais A cet #gard, il semble approprié de citer le doyen Wright,

décédé. Formulant des commentaires au sujet des rdgles de la
" preuve et de "l'accumulation interminable d'ouvrages et d'arréts
particuliers, ainsi que de distinctions innombrables entre les
arréts', il a dit '

...on peut se demander s‘'il ne s'agit pas

tout simplement de tentatives, par les
tridbunaux, d'exercer un pouvoir discrétionnaire,
soit admettre ce qui semble pertinent 2 l'égard
d'un fait en litige, tout en cherchant 4 suivre
leur interprétation des primcipes directeurs Q
la base de nombreuses ré&gles d'exclusion qui,

de prime abord sembieratent automatiquement
entrainer le rejet de la preuve. C('est la
L'unique fagown de comprendre la confusion
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qui régne d l'égord des nombreuses exceptions,
par exemple, a la régle du oui-dive.  En ce

cas, ne devriong-nous pas reconnattre, examiner
de nouveau et énoncer exactement quelles

peuvent Etre les objections fondamentales

contre l'admisgion d'une preuve, en laissant

au tribunal un pouvotir discrétionnaire &Etendu,
celui-ci ne devant pas é€tre entravé s’il a été
tenu compte de ces considérations. A coup, gir,
ce serait une régle plus valable que la pratique
~actuelle, stricte et longue, qui consiste d jouer
sur les mots de fagon 4 dissimuler un raison-
nement et peut-étre d exclure en fin de compte
une preuve sur laquelle se fonderait toute
personne raisonnable dans la conduite de ses
affaires. :

Ainsi, en rédigeant le libellé des régles proposées, -
la section de recherche a tent& de codifier le fondement des o
régles de la preuve, au lieu des concepts & la base de celles-ci.
Comme 1'a dit le doyen Wright: 'Pareille facon d'aborder le
probléme doit &tre essentiellement fondée sur 1l'attribution au
juge d'un pouvoir discré&tionnaire extrémement &tendu’. I1
ajoute: - » ‘ T

«..pareil pouvoir discrétionnaire peut Etre
reconnu en pratique, bien que dans des ouvrages
comme celui de Phipson, on affirme qu'auparavant,
en ce domaine, on considérait les régles de la
preuve de la méme fagon que le droit immobilier,
on établissait des catégories et des classes
rigides, en les. élargissant parfois, simplement
par souci de. ce que l'on serait tenté d'appeler
la logique médiévale. _ o

Nous ne croyons pas qu'én conférant au juge le
pouvoir discrétionnaire d'appliquer le fondement d'une régle,
lorsqu'il se prononce sur 1l'admissibilité d'une preuve, les
régles de la preuve seront moins certaines. De fait, elles
devraient &tre plus précises, étant donné que les avocats
sauront qu'ils devront &tre préts 3 dire pourquoi, ou & quelle
fin, une preuve devrait &tre admise ou exclue.

Les régles existantes n'ont qu'un semblant de cer-
titude. La confusion régne dans les arréts, et, a4 coup sfr,
peu d'avocats s'entendent sur des questions comme celles de
savoir ce qu'esi un fait incident, ce qu'est une contestation
de la déclaration d'un témoin parce qu'elle serait fabriquée,
quel enfant est trop jeune pour témoigner, ce qu'est un té-
moin hostile, ce qu'est une question suggestive et dans quel
but une preuve de moralité peut &tre présentée. Parmi ceux
qui nous ont fait connaitre leurs opinions 3 1'égard de nos
quatres premiers documents préliminaires, nombreux &taient
ceux qui &taient sfirs qu'ils connaissaient la véponse 3 ces
questions, mais, bien sOr, 3 notre avis, ce n'est pas 13 le
genre de certitude sur laquelle devraient se fonder les régles
de la preuve. Nous estimons plutft que les régles devraient
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étre certaines en ce sens qu'il serait possible de s'entendre
sur leur contenu. De fait, de nombreux avocats et juges ont
reconnu, dans leurs réponses, que les régles actuelles de 1la
preuve sont satisfaisantes uniquement parce qu'elles ne sont
pas connues, parce qu'elles ne sont pas appliquées stricte-
ment ou parce qu'en général, une preuve»est admise ''sous
réserve d‘objections" ‘ -

Liune des objectlons les glus vigoureusement dé-
battues, en ce qui concerne 1'attribution au juge du pouvoir
discrétionnaire de diriger les d&bats de facgon g ce que
ceux-ci soient menés avec justice et d'une facgon expéditive,
et l'attyibution du pouvoir discrétionnaire d'exclure une preuve
si la probabilité de créer un préjudice indQl, de confondre
les questions, d'induire en erreur le juge des faits ou de
retarder indQment le procés deit 1'emporter sur la valeur
probante de cette preuve, concerne la possibilité d'abuser
d'un pareil pouvoir discrétionnaire. Il a été soutenu que
bien que les juges justes et intelligents puissent incontes-
tablement diriger un procés plus juste en exercgant pareil pouvoir
dlscrétlonnalre, les juges stupides et malveillants en abuse-
raient. Pour répondre g cette objection, nous renvoyons le
.-lecteur a4 un passage passablement long, tiré de commentaires
- d'un juge américain.de savante renommée, tant pour son autorité
que pour la force de son raisonnement 2;

Je ne souscris absolument pas & l'avis
. de ceux qui refuseraient de conférer au

Juge un pouvoir diserétionnaire simplement
parce qu'il est posstble qu'il en abuse
délibérément. Sz le juge désire maltraiter

une partte, zZ n'a pas a se fonder sur les
pouvoirs diserétionnaires qui lui ont &Eté.
conférés par le code de la preuve en vue
d'arriver d son but. Des moyens plus
importants et meilleurs, qu'il s'agisse de
pouvoirs diserétionnaires ou simplement de
pouvoirs, ont toujours é€té diSponines et
continueront & l'€tre méme aprés l'adoption

du code de la preuve. FEntre autres, mentionnons
les moyens suivants: (1) Z’attitude du juge

a l'égard d'une partie et de son avocat ou

de ses témoins, fait qu'il est presque impossi-
ble d'enregistrer, (2) l'élément trompeur dans
ses directives au jury, ainsi que Z'empresszon
‘de son visage et le ton de sa voix lorsqu'il
donne des directives au jurys; c'est également
la une chose qui peut difficilement étre constatée
par écerit, et (3) son pouvoir d'accueillir une



requéite en vue d'obtenir un nouveau
procés., La poseihilité pour le juge

de nuive intentionnellement @ une

partie, en ayant recours d ces moyens,

leurs conséquences désastreuses é&tant
presque inattaquables en appel, éclipse
Jusqu'iei toute possibilité de maltraiter
intentionnellement la partie en se fondant
sur les dispositions du code de la preuve

et montre l'absurdité de toute opposition

& l'adoption de ces dispositions. S'il est
impossible de se fler au juge pour faire
~un choi® conseiencieux entre les décisions
possibles en vertu des régles lui conférant
un pouvoir digerétionnaive, <1l est impos-
sible de lui faire confiance lorsqu'il siége
da titre de juge des failts dans un procés
sansg jury; il ne devrait méme pas Etre juge.
Nous devrions reconnattre sinc@rement que

la justice d'un procés dépend dans une trés
large mesure de la bonne foi et du désir du
Juge de se montrer juste et que si le juge
veut E€tre injuste, le proc@s sera une farce,
méme si des régles nombreuses et précises
sont établies, : '

Codification

Un certain nombre d'avocats et de juges ont exprimé
des réserves au sujet du besoin de réforme et de codification
des ré@gles de la preuve. Ils soutiennent qu'il n'est pas
nécessaire de réviser sans délai la plupart des régles de la
preuve et ils doutent qu'un code puisse aider a4 la réalisation
de 1l'objectif que nous avons énoncé, soit celui de s'assurer
que les reégles de la preuve soient '"facilement connues, com-
préhensibles et applicables d'une facon précise’.

I1 serait possible d'écrire tout un livre sur les
avantages d'une codification, et de fait, les &crits sur le
sujet sont nombreux. Toutefois, nous nous demandons si une
discussion générale serait utile. Etant donné qu'il est
impossible de décider a priori si une régle particuliére de
la preuve est facilement connue ou facile 8 déterminer, si
elle méne, dans la plupart des cas, au meilleur résultat,
si elle peut &tre élaborée d'une facon satisfaisante ou si
un code est une chose réalisable, il semblerait préférable
d'étudier -2 fond chaque régle de la preuve avant de formuler
des commentaires y afférents. Nous reconnaissons que nous
avons répondu d une question que nous voulions poser, en
énongant, dans la préface accompagnani nos quatre premiers
documents préliminaires, notre objectif comme étant la codi-
fication de l'ensemble des régles de la preuve, particulidre-
ment 3 cause de 1'ambiguité de 1'expression 'code". I1 aurait




été plus juste de dire que nous entendions &tudier les régles
de la preuve, consulter les intéressés et déterminer ensuite
quelles rédgiles de la preuve devraient &tre révisdes le - cas
échéant, et si ces rdgles devraient &tre incorporées dans un
texte législatif s'appuyant sur la common law ou si elles.
devraient &tre incorporées dans un texte 18gislatif remplagant
entidrement les principes de la common law. Bien sOr, la
section de recherche ne voulait pas laisser entendre que du
fait de 1'adoption d'un code de la preuve, 1'&volution juris-
prudentielle du droit de la preuve ne pourra plus se faire;
selon nous, l‘'adoption d'un code renfermant des dispositions
souples est possible. - oL e

. Certains de ceux qui ont formulé des critiques au .
sujet du concept d'un code de la preuve se préoccupaient des
problémes qui semblent inhé&rents g la ré&daction de textes 1&-
gislatifs. Les articles que nous proposons ont pour but de
fournir un résumé utile de nos recommandations et de permettre
a4 ceux qui nous font connaitre leur opinion de s'arréter par-
ticuliérement & ces articles, et de faire des critiques y A
afférentes. Assurent=ils la réalisation des principes direc-
teurs visés? Sont-ils complets? Sont-~ils compréhensibles?
Ces articles sont bien sQir rédigés dans une forme trés pré-
liminaire; de fait, de Commission de réforme du droit &tudie
actuellement tout le probléme de la rédaction des textes légis-
latifs. Toutefois, les commentaires formulés jusqu'd main-
tenant au sujet du projet de loi et des différentes inter-.
“prétations possiblesnous aideront énormément lorsque-nous

rédigerons de nouveau le projet de loi. SR

Dans la préface qui accompagnait nos premiers do- .
cuments préliminaires, nous avons dit que bien que nous n'en-
visdagions pas un code de la preuve €noncant en détail toutes
"les étapes du procés et de 1l'admission de la preuve, le code
devrait €tre suffisamment complet pour servir de guide utile
~au tribunal, aux avocats et 3 toute personne intéressée aux .
procédures judiciaires. Actuellement, nous ne savons pas
. encore si nous recommanderons la codification des régles de
la preuve, mais nous croyons que le code serait un moyen utile
d'étudier les principales régles de la preuve et les rapports
qu'elles ont entre elles. Nous croyions qu'il serait peut-
étre utile d'essayer d'ébaucher ces questions. L'expression
"document préliminaire", sous les rubriques, dans la liste
qui suit, indique qu'un document préliminaire a été& publié
~sur le sujet et qu'il est possible de trouver des dispositions
plus détaillées dans le document pertinent. . La section de
recherche &tudie actuellement le oui-dire et les priviléges.,




Questions 3 étudier

1. Les fémoins

a. L'habilité et la contrainte a témoigner -
document préliminaire #1

b. La forme de 1'1nterr0gat01re ~ document
préliminaire #2

¢, La crédibilité - document préliminaire #3

2. La moralité - document préliminaire #4

3. La contrainte de l'accusé et 1l'admissibilité de
ses déclarations - document préliminaire #5

4. Connaissance judiciaire -~ document préliminaire #6

-5, Fardeaux de la preuve et presomptlons - document

préliminaire #7

6. Opinions et témoignages d'experts =~ document
préliminaire #8

7. Le oui-~dire

8. Les priviléges - Les priviléges que nous re-

commandons de reconnaitre ne pourront, bien sQr,

8tre établis qu'ad la fin de notre étude, mais
nous sommes en train d'étudier les priviléges
suivants: :

a. la protection a4 1'égard des communications
de nature confidentielle gux médecins,

comptables, psychothkrapeutes ~travailleurs

sociaux, ministres du culte, agents de
brevets9 conjoints, avocats, journalistes.

b. 1les sujets emportant privilége: le secret
d'Etat, l'identité de 1'informateur, le vote
pollthue, les croyances rellgleuses 1'auto-

accusation.
9. Pzeuve documentalre et questions connexes .

10, 'Preuve indirecte
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Preuve d'habltude

. Réparation

Offre de présenter un plaldoyer de culpablllté
. Offre de compromis

. ~Assurance responsabllité

o0 o

11, ,Corroboratlon_

12. La pertinence - Nous y définirons la pertinence
et le pouvoir discrétionnaire du juge d'exclure
une preuve pertinente pour le motif que .la pro-
babilité de créer un préjudice ind0, de confondre
les questions 2 trancher, d'induire ‘en erreur 1e
juge des faits ou de retarder indment 1le¢ procés
doit 1l'emporter sur la valeur probante de cette
preuve. .

13. Preuve illégalement obtenue

. Documents ci-joints

Les trois documents prellmlnalres que nous dls—
tribuons ne sont pas directement 1iés 1'un 3 1'autre. Il
sera possible de formuler des commentaires géneraux sur
chacun.

La dlsp051t10n prévoyant qu il sera JUdlClal-
rement pris connaissance des faits &conomiques, sociaux et
scientifiques généraux, figurant dans le document sur la A
connaissance judiciaire, dépend de toute &vidence du role
,attrlbué aux tribunaux. C'est 13 une vue- 2 laquelle beaucoup
s'objecteront. Dans le document pertinent, nous mentionnons
"pour quelles raisons nous avons inclus parellle d15p051t10n,
nous sommes anxieux de recevoir-des commentaires 3 ce sujet..

On pourvrait affirmer que le document - prellmlnalre
portant sur le tem01gnage d'expert et 1'opinion a une portée
trop restreinte et n'examine pas la question importante et
générale de 1'apt1tude des tribunaux 3 régler des litiges
portant sur des questions &conomiques et scientifiques
complexes. Toutefois, les limiteés que nous nous sommes
imposées emp&chent pareille &étude a 1'heure actuelle. Nous
proposons ce code de la preuve comme &€tant celui qui convient
le mieux au systéme actuel. Nous présumons que nous continue-
rons a4 utiliser le systéme contradictoire en .vue d'arriver
aux objectifs visés, que les tr;bunaux continueront & se
prononcer sur des réclamations, qu'un juge ayant regu une
formation juridique ou parfois un jury sera le juge des faits
et que la plupart du temps, la preuve sera présentée par des
témoins comparaissant devant le tribunal. Toutes ces supposi-
tions, et d'autres &également, au sujet du systéme Jud1c131re
actuel pourralent 8tres contestées. Etant donné qu'a 1l'avenir,
nous examinerons le droit d'une fagon continue en vue de voir
s'il assure la réalisation des buts et objectifs auxquels il

devrait viser, ces suppositions seront sans aucun doute €tudiées

d
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bientdt.

La question de savoilr si un expert devrailt &tre
autoris@ a déposer un rapport devant le tribunal, au lieu
de se présenter personnellement pour témoigner, sera exar
minéde en méme temps que la rdgle du oui-dire. Les régles
que nous proposons dans le documeént préliminaire poritant sur ‘
le ©émoignage d'expert et 1l'opinion, auxquelles s'ajoutent
les rdpies que nous proposons dans les documents préliminaires
portant sur la crédibilité et sur la moralité, sont assez
générales pour autoriser 1'expert 3 témoigner au sujet de la
véracitd d'un témoignage ou de la moralité d'une partie.

Comme nous le mentionnons dans le document portant
sur les fardeaux de la preuve et les présomptions, la section
de vecherche sur les principes généraux de la Commission de
réforme du droit étudiera €galement ce domaine.

Nous avons joint ' aux présents documents une biblio-
graphie choisie. Nous n'avons pas. donné beaucoup de détails
dans les documentis préliminaires et nous n'avons pas fait
une étude annotée du droit actuel et de toutes les modifi-
cations proposées parce qu'en ce domaine, pareil travail a
déjad été fait. Toutefois, certainés personnes ont exprimé
le désir de passer en rvevue certains &crits et c'est pour-
quoi nous avons joint une bibliographie. I1 s'agit d'une
“bibliographie choisie qui ne représente aucunement 1l'ensemble
des écrits ou sources sur lesquels s'est fondée la section de
recherche pour en arriver & ses conclusions. Les ouvrages et
articles choisis dans la bibliographie représentent les meil-
leures sources 8 consulter pour se faire une idée générale sur
la question. '

NOTES

1. Wright, The Law of Evidence: Present and Future (1942)
20 Can. Bar Rev. 714, 716.

Reposed In Trial Judges By The American Law Institute's
Code of Evidence 357, 358, dans American Law InsStitute, -
Model Code ox Evidence (1942), :

2. McElroy, Some Observations Concerning The Directions :
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UNE FACON DE FORMULER LE PROJET DE LOI

"Connaissance judiciaire

{(Dans ces articles, l'expression "juge" est r&putée

signifier "le juge ou toute autre personne pr&sidant
une audition judiciaire" et l'expression "jury" est
réputfe signifier "le jury ou toute autre personne

A qui il incombe d'appré&cier les faits").

Article 1.

Article 2.

(1) L'expression "prendre judiciairement
connaissance" signifie 1l'utilisation par
le juge ou par le jury d'un fait ou d'une
question qui n'est pas &tabli selon les :
régles juridiques ré&gissant la présentatlon
et 1'adm1551on de la preuve.

(2) En 1’absence d'une disposition con-
traire de la pré&sente partie, le juge ou
le jury ne doit pas prendre judiciairement
connaissance d'un fait ou d'une gquestion
et ne doit pas se fonder sur gquelgue con-
naissance ou croyance particuli@re ou sur
quelque renseignement obtenu de sources

‘personnelles. et particulidres.

(1) Le juge ou le . Jury doit prendre

"judiciairement connaissance de tous les.

faits généraux d'une connaissance si

‘commune, parmi les- personnes d'une in-
.telligence et d'une expérience moyannes,

gu'ils ne peuvent pas raisonnablement

-é8tre l'objet d4d'une contestation.

{2) 1Le jﬁge peut prendre judiciairement

" connaissance, et, s'il si&ge avec un jury,

11l peut informer le jury gue celui-ci doit
prendre judiciairement connaissance dfun

- fait qui, de 1l'avis du juge, ne peut pas

raisonnablement étre l'objet d'une con-
testation et .

a) est d'une connaissance communa

T  dans les limites du territoire
relevant de la ccmpdtence du
tribunal, ou

b) pau; 8tre constatf au moyen de
sources dont la sﬁreté ne peut
pas raisonnablement &tre

contastle,




~ Article 3.

(3) Le juge peut prendre judiciairement
connaissance de faits scientifiques, é&co-
nomiques et sociaux lorsqu'il statue sur
le droit ou sur la constitutionnalité
d'une loi.

(1) Il faut prendre judiciairement
connalssance

‘a) du droit jurisprudentiel en vigueur
- -au Canada ou dans quelque province
canadienne;
b) - des lois en vigueur au Canada ou dans

quelque province canadienne;

c) du droit constitutionnel en vigueur

"au Canada ou dans quelque prov1nce
canadlenne,

d) - de tout texte publlé dans la Gazette
" du Canada ou dans la gazette offi-
cielle de quelque province canadienne;
"et

e) des lois. privées du Parlement canadien
et de la lé&gislature de quelque pro-
_vumecmmmemm.

(2) Il est poss;ble de prendre judi-
ciairement connaissance des questions -
suivantes dans la mesure oll elles ne sont
pas visées par le paragraphe (1):

" a) les textes réglementaires et les
pidces officielles des procédures
d'un organisme fédéral, provincial
ou municipal d'une nature lé&gis-
lative, exécutive ou judiciaire;

b) le droit international;

c) le droit de pays autres que le
Canada et de subdivisions poli-
tiques de pareils pays. S'il
est impossible au juge de dé&ter-
miner quel est le droit 4d'un -
pays autre que le Canada ou d'une
subdivision politique de pareil
pays, le tribunal peut soit
appliquer le droit canadien, soit
rejeter l'action.




Article 4.

(1) Nonobstant le paragraphe (2) de
1'article 2, le jude doit prendre judi-
ciairement connaissance ou, s8'il siége
avec un jury, doit informer le jury

que celui-ci doit prendre judiciairement
connaissance d'un fait dont il est fait

mention dans ce paragraphe, et, nonobstant

le paragraphe (2) de l'article 3, le juge

doit prendre judiciairement connaissance

d'une question de droit dont il est fait
mention dans ce paragraphe, si une partie
le lui demande et si cette partie

a) donne @ chaque partie adverse un
avis suffisant de la demande, en
- vue de permettre 3 la partie
adverse de contester 1a demande;
et

Q)_ fournit au juge -des renseigneménts-
suffisants en vue de lui per-
mettre de satisfaire a la demande.

(2) En ce qui concerne tout fait dont il

est fait mention aux paragraphes. (2) et
(3) de l'article 2 ou toute question de
droit dont il est fait mention au para-
graphe (2) de l'article 3,

a) s'ila été'demandé au juge de

" prendre judiciairement connais-
sance, ou si le juge se propose
de prendre judiciairement con-
naissance ou prend judiciairement
‘connaissance de ce fait ou de
cette question de droit, il doit,
sur demande, donner & chaque
partie l'occasion de formuler
des prétentions au sujet du fait
ou de la question de droit en
cause et ‘au sujet de la gquestion
de savoir s'il convient d'en
prendre judiciairement connais-
sance; et : ’

b) si le juge se fonde sur guelque
T source de renseignement, y com-
pris l'opinion d'experts en la
matidre, gui n'est pas recgue
3 l'audience, ce renseignement
et la source de celui-ci doivent
faire partie du dossier des




procédures, et le juge doit,

sur demande, donner & chaque
partie 1'occasion de formuler
des prétentions au sujet de

1 exactltude de ce renseignement.

(3) En examinant la question de savoir

" §'il convient de prendre judiciairement
connaissance d'un fait en vertu du para-
graphe (2) de l'article 2 et en examinant
toute guestion devant &tre judiciairement
connue, le juge peut consulter

toute source de renseignement, y compris
l'opinion d'experts en la matiére, du'elle
soit fournie par une partie ou qu'il 1la
découvre par suite de ses propres recher-
ches. Il peut demander aux parties de
présenter des prétentions par é&crit ou
des arguments oraux; ou de contre-inter-
roger les personnes qui expriment leur
opinion. Les régles d'exclusion de la
preuve, sous réserve de la revendication
valable d'une immunit&, n'ont pas & &tre
appliquées & pareille pretentlon, ou &
pare11 drgument ou contre-interrogatoire.

(4) Un renselgnement fourni au juge par
les parties, au sujet d'un fait devant
étre judiciairement connu ou au sujet de
la question de savoir si un fait peut
raisonnablement &tre 1'objet d'une con-
testation, ne doit pas étre porté a la
connalsSance du jury.

(5) Lorsque le juge prend judiciairement
connaissance d'un fait ou d'une autre
question et que les parties ont eu
1'occasion de fournir des renseignements
3 ce sujet, le fait ou la question est
réputé, d'une fagon concluante, étre
véridique aux fins de 1l'esp&ce et aucune
preuve contradictoire n'est par la suite
admissible.

(6) Il est possible de prendre judici-
airement connaissance d'un fait ou d'une
question A toute é&tape des procédures.




- COMMENTAIRE

\'Introaﬁétion~

Ces ré&gles constituent un plan global relativement
8 la connaissance judiciaire tant des faits que du droit.
- Elles devraient entrainer une application plus libé&rale du
concept de la connaissance judiciaire dans 1'appré&ciation de
certaines catégories de faits et par conséquent, une réduction
de la duré&e du procds et une constatation plus rationnelle
"des faits. Sans entraver indiment 1'application du concept,
le texte l&gislatif est destiné& a fournir de bonnes garanties
contre certains dangers, un recours plus général au concept
de la connaissance 3udlc1a1re pouvant entrainer la commission
“d'une injustice, du point de vue de la proc&dure. Tout en
reconnaissant la distinction entre les faits. pertlnents au
jugement et les faits législatifs et en apportant d'importantes.
modifications au droit actuel relativement 8 la preuve de la
législation par délé&gation et du droit étranger, ces articles
rationaliseront l'eniploi par le tribunal de ces é&léments,
"lorsqu'il aura a décider quel droxt s appllque dans une
affaire partlcullére. :

ARTICLE l - DEFINITION DE LA CONNAISSANCE JUDICIAIRE

Le concept de la connaissance judiciaire a de nombreux
sens. Souvent, il se. rapporte unlquement 3 la reconnaissance
" des faits connus, présume-t~on, par le juge des-faits, per-
sonne d'intelligence et d'expérience moyennes, ou des faits
que celui-ci est tenu de constater lui-m&me. -Toutefois, dans
son sens général, ce concept se rapporte & la reconnaissance
de toute question sur laquelle le tribunal peut se fonder
‘pour r&soudre le litige dont il est saisi, mais qui n'a pas

3 8tre 8tablie selon les r&gles de la preuve au cours du
procds. C'est dans ce sens larde que l'expression est dé&finie
A l'article 1 et employée dans la presente étude. Ainsi, elle
comprend-' (1) 1'utilisation par le juge ou le jury de leurs
connaissances, par exemple, dans 1' appréciation du sens
courant des termes, de la valeur probante d'une preuve par-
ticuli&re, de la question de savoir si le comportement des
parties est justlflé et de la cré&dibilité des temoignages;

(2) la reconnaissance, par le juge, de faits précis qu'il
n‘est pas ralsonnablement possible de contester parce qu 'ils.
sont généralement connus; (3) la reconnaissance par le Jjuge

de faits sociaux et &conomigques généraux, en cause dans de
nombyeux litiges; (4) la reconnaissance par le juge de la

" ré&gle de droit applicable & une situation précise donnée.

Dans certains cas, il faut fournir sans formalités des ren-.
seignaments au juge avant qu *il soit tenu d'en prendre judi-
ciairement connalssance, mais dans d'autres cas, par exemple,




en ce qui concerne la régle de droit applicable, le juge
est positivement teru d'obtenir -le renseignement requis et
d'en prendre judiciairvement connaissance.

ARTICLE 2 - CONNAISSANCE JUDICIAIRE DE CERTAINS FAITS

En pratigue, le plus souvent 1mp11c1 tement seulement
les tribunaux, en prenant judiciairement connaissance de
certains faits, établissent une distinction entre les faits
pertinents lorsqu'ils décident quels sont les faits de
1'affaire dont ils sont saisis, et les faits &économigues et
sociauk d'une nature ¢générale, pertinents lorsqu'ils décident
quelle loi doit s'appliguer aux faits particuliers de l'espéce.
L' arrzcle 2 gque nous proposons codifie cette distinction.

Paragraphes (1) et (2) de 1l'article 2 - Faits pertinents au
1erment

Ces paragraphes prévoient que les faits que nous
avons appelés faits pertlnents au Jugement seront connus
judiciairement ou pourront l'&tre. Il s'agit des faits en
cause ou des faits permettant de déduire les faits en cause.
Ils sont p;rtlnent lorsqu on décide, en ce qui concerne
les parties, qui a commls un acte, quel est cet acte, ol,
quand, comment.et pour quel motif ou dans quelle intention
1l'acte a 8t& commis,. -Cesg faits peuvenu normalement &tre
&tablis unigquement en fournissant au juge des faits certains
renseignements selon les régles strictes de la preuve. ~
Toutefois lorsque pareils faits ne peuvent pas raisonnablement
dtre 1l'objet d'une contestation, le tribunal peut en prendre
judiciairement connaissance afin d'épargner du temps et de
l'argent en &vitant que l1l'on ait 3 les établir par la pré-
sentation d'une preuve en bonne et due forme et, &tant donné
gue le tribunal est le lieu de r&glement de litiges réels,
afin d'empé&cher les plaideurs de demander au tribunal de se
prononcer sur des gquestions purement thé&oriques.

Entre autres, les propositions de connaissance gé&né-
ralis&e constituent une catégorie de faits pertinents au
jugement, selon le sens donné & cette expression dans la
présente étude. 11 g'agit de faits permettant de déduire
d'autres faits plua précis et souvent importants. Il faut
présumer gque le -juge des faits est une personne d'intelligence
et d'exp&rience normales. Si tel n'é&tait pas le cas, la
preuve présentde d l'audition aurait peu de sens pour lui.
Le paragraphe (1) de l'article 2 &dicte que le juge des
faits doit prendre judiciairement connaissance des faits et
propositions d'une connaissance généralisé&e, que chacun.
~utilise habituellement dans ses raisonnements, et qui sont
rarement &tablis 3 l'audition par la preuve produlte selon
la procédure judiciaire normale. Cette connaissance géné-
ralisée comprendrait le sens ordinaire des mots, les com-




portements humains typiques et les relations causales entre
des &v&nements bien cornus. Le paragraphe codifie simplement
le droit actuel. Dans ce paragraphe, la r@serve expresse

gui a été apportée dans les arréts, soit la connaissance
commune "parmi la plupart des personnes d'une intelligence

et d'une expérience moyennes" est apportée a1’ expre551on
“connaissance commune®.

Le paragraphe (2) de 1l'article 2 &nonce les motifs
permettant de prendre connaissance de faits qui ne sont pas
nécessairement d'une connaissance commune parmi la plupart
des personnes d'une intelligence et d'une expérience moyennes.
Pareils faits pourraient comprendre des faits scientifiques,
historiques, géographiques et chvonologiques et il faudrait-
peut-8tre se reporter 8 des pi&ces tellés que des traités,
des cartes, des almanachs ou des encyclopédies, pour &tablir
que ces faits sont incontestables. Le paragraphe proposé
€claircit la pratique actuelle des tribunaux en reconnaissant
deux critdres distincts permettant de déterminer jusqu'ad
guel point il faut que le fait soit certain avant qu'il
soit possible d'en prendre judidiairement cdnnaiSSancee

L*alinéa a) du paragraphe (2) de 1'article 2 est
conforme au droit actuel exposé par les tribunaux. L'alinéa
b) du paragraphe (2) de 1l'article 2 &nonce un motif permettant
de prendre ]udiCiaireman connaissance des faits pertinents
au jugement, motif qui n'est pas souvent enonce dans les
arréts. Lorsqu‘'il en est fait mention, c'est habituellement
sous le prétexte que le juge cherche & rafraichir sa memOire
sur une question de connaissance commune. Un fait gqu'il
est possible de constater, comme le mentionne l'article; ne
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devrait pas avoir 8 &tre &tabli en suivant les régles strictes -

de la preuve. Ce motif devrait normalement étre~ le pOint de
départ de la doctrine. :

Dang certains arréts, il a &t& décidé que si un fait
est "d'une connaissance commune" dans un certain groupe ou
dans une certaine profession, il serait suffisamment notoire
pour qu'il soit possible d'en prendre judiciairement connais-
sance. Tous les faits qui pourraient &tre connus en vertu
de pareil critére seront probablement compris dans le cri-~
tére énoncé 3 1'alinéa b) du paragraphe (2) de l'article 2.

Paragraphe (3) de l'article 2 - Faits legislatifs

Les régles ‘de 1la preuve ont &té élaborées en vue de
régir la preuve de  faits précis, concernant uniquement les
parties au proc@s. Toutefois, dans deux cas au moins, -les
faits sur lesquels le tribunal pourrait se fonder pour rendre
un jugement final dans l'affaire sont d'une nature générale
et la constatation de ces faits par le tribunal aura un effet
dépassant invariablement 1l'inté&ré&t ées parties.




Premi@rement., le tribunal pourrait considérer les
faits &conomigues et soclaux généraux lorsqu'il se demande
quelle est la doctrine juridique 8 appliquer non seulement
aux faits pavticuliers de 1l'espéce, mais &galement & toutes
les causes du mé&me genre dont les trxibunaux pourront &ven-
tuellement &tre saisis. Dans la majorité& des causes contes-
tées, le tribunal est simplement appel& 3 résoudre le litige
précis entre les parties et & appliquer le droit existant.
Lorsque la v&gle de droit applicable est 1l'objet d'une con-
testation, il est habituellement possibie de se prononcer sur
elle en ayant recoursg aux piéces juridigues traditionnelles
telles que les décisions judliciaires antérieures. Toutefois, -
-d 1l'occasion, les tribunaux sont appelés.d formuler une nou-
velle rdgle de droit, & interpréter une loi . vague, on &.adopter
une vieills loi aux changements de conditions. L'&tablissement
de pareille régle de droit dépend de toute é&vidence d'une
connaissance des conditions existantes. Bien gu'il n'y a
pas si longtemps les tribunaux alent hésité& 8 dire qu'ils
se fondaient sur ces faits, actuellement, de nombreux juges
sont davantage dispos&s & reconnaitre que dans certains cas
du moing, ils doivent tenir compte de 1l'intérét public en
formulant des régles de droit. En appréciant la situation,
le tyribunal peut se fonder sur ce qu'il sait personnellement
des conditions sociales et &conomigues pertinentes ou sur
des &léments précis tirés de livres, traité&s, ouvrages
d’ hlJtOlre lé qnslatlve, journaux et ainsi de suite, &léments
gqu'il trouve lui-méme ou gui lui sont fournis. Le tribunal
exerce alors en quelque soxrte un pouvoir législatif, Ces
faits ont donc &té& appelés faits législatifs. Le pouvoir
de prendre connaissance de ces falts est inhérent & 1'obli-
gation qu'a le tribunal de prendre judiciairement connaisg-
sance du droit, mais il en est ici distinctement question en
vue de rendre plus claire l'utilisation de ces données par
les tribunaux et de montrer que pareille utilisation est
sujette aux garanties énoncées 8 l'article 4 proposé.

: Deuxiémement, les tribunaux se fondent fréquemment
sur des faits économigues el sociaux généraux lorsqu'ils
statuent sur la constitutionnalité d'une disposition 1légis-
lative. C'est 13a vn fait amplement reconnu dans les arréts.
On considére que ces faits constituent un genre particulier

de fait législatif; ils sont souvent appelé&s "faits consti-
tutionnels": - Ils sont le plus souvent utilis@&s dans 1'appré-
ciation de l'effet d'une loi contest&e ou dans la constatation
du contexte &conomigue et social d'une disposition législa-
tive lorsque se pose la question de savoir si en adoptant
celle~ci, l'assemblBe législative provinciale ou fedérale a
agi dans les limites de sa compé&tence.

Les données, livres et périodiques dans le domaine
de 1l'&conomigue dont un tribunal peut tenir compte pour
déterminer quel devrait étre le droit applicable renferment
nécessalirement des &léments controversables et discutables,
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comme c'est inévitablement le cas pour l'lnterprétatlon de
lois et d'arré&ts ant&rieurs par un tribunal. = Par consé&quent,
l'article proposé& ne prescrit pas gque ces questions ne "
doivent pas raisonnablement &tre l'objet d'une contestation
pour qu'il soit possible au juge d'en prendre connaissance.’
Les tribunaux prennent judiciairement connaissance de ces faits
non* pas parce qu'il est inutile de les &tablir selon les:
régles strictes de la preuve, &tant donné qu'ils sont in-
contestables, mais plutdt parce gu'd cause de la nature de
ces faits, les ré&gles strictes de la preuve ne constituent
pas un moyen appropri& de les &tablir. De plus, presgue '
toujours, l'appréciation de ces faits entrainera des consi- -
dérations et des consé&quences allant au-deld de 1l'intérét

des parties au litige. Par consé&quent, le juge doit avoir
une certaine initiative lorsqu'il veut s'assurer qu'il consi-
dé@re tous les renseignements pertinents en vue d'arriver a
une décision. De plus, ce sont habituellement les tribunaux
d'appel qui prennent connaissance de ces faits, et & ce
niveau, la présentation d'une preuve en bonne et due forme
n'est pas aussi facile gu'en premi&re instance.

- Bien s{ir, ces r&gles ne régissent pas l'admissibilité
des faits &conomiques et sociaux; elles traitent uniquement
de la fagon dont les tribunaux sont mis au courant de ces
faits. Ce sont les régles traditionnelles d'interpré&tation
des lois et de la constitution qui régissent 1l'admissibilité
de ces faits. Ces r&gles ne sont pas non plus destinées a
inviter les juges & assimiler leur rd8le 8 celui du légis-
lateur; elles ne pré&voient aucun changement dans la fagon.
dont les juges font actuellement leurs raisonnements juridiques.
-En- formulant ces’ régles, il a &té reconnu que certains tri-
bunaux et certains Juges utilisent maintenant ces genres de
faits et en ont exprimé& la né&cessit& et que les méthodes
actuellement employé&es en vue de renseigner les tribunaux
sont insuffisantes. La section estime que sa proposition
fournit un mode de preuve qui tient compte des consé&quences
gu'entraine la constatation de ces faits et assure la justice
envers les parties devant le tribunal; pour ces raisons, le
code de la preuve devrait prescrire ce mode de preuve.

ARTICLE 3 - CONNAISSANCE JUDICIAIRE DU DROIT

Les juges ont toujours &té tenus d'examiner eux-
‘mémes le droit, habituellement en se fondant sur les arréts
- et lois lnvoqués sans formalit&s par les avocats. C'est
donc dire que les juges ont toujours prlS judiciairement
connaissance du droit. Toutefois, certaines dlSpOSltlonS‘
18gislatives se trouvent dans des documents qui ne sont.
peut-&tre pas toujours facilement dlsponlbles ou, s'ils le
sont, il se peut que le juge ne soit pas en mesure d'en
comprendre le contenu; par consé&quent, aux fins de la preuve,
ces dlSpQSltJons législatives ont 8té considérées comme des
faits : : '
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L'article proposé respecite la distinction entre. les
documents facilement accessibles au juge et ceux qul ne le
sont pas, mais fait de la preuve de toute disposition légig-
lative une question de connaissance judiciaire. Les documents
sont consicdérés différemment en ce sens que les dispositions
lé&gislatives se trouvant dans des documents facilement
accessibles gont rangées dans la catégorie des questions de
droit dont le tribunal doit prendre judiciairement conndlsw
sance, alorsg gue les dispositions législatives moins bien
connues et se trouvant dans des documents ¢ui ne sont pas
facilement accessibles soni rangées dans la catégorie des .
guestions de droit dont le tribunal peub,_d sa digcrétion,
prendre judigiairement connaissance. Toutefois, méme en ce
gqui concerne les guestions dont il ést possible de prendre
judiciaivement connaissance, sans qu'il soit nécessaire de le
faire, si une partie demande au .juge d'en prendre judiciaire-
ment connaissance, donne un avis aux autres parties et
fournit au tribupal des renseignements suiffisants, celui-
ci doit prendre connaissance de ces documents égalementa
Voir le paragraphe (1) de l'article 4. En ce qui concerne
les conséquences juridiques, la différence lmPOTLante entcre
une question dont le tribunal doit prendre connaissance et
une question dont le tribunal peut prendre connaissance est
la suivante: si le tribunal omet de prendre connaissance de
la premid&re, la plupart du temps, sa décision sera infirmée
en appel. 5i le tribunal. refuse de prendre connaissance des
questions de la derniére catégorie, son jugement sera rarvement
infirmé, ' ‘ '

Paragraphe (1) de 1'article 3 - Connaissance jﬁdiciaire
obligatolre du droit .

‘Nous avons inclus cans le paragraphe (1) de 1l'article
3 les questions de droit que le juge est ré&put& connaitre
ou-dont il peut normalement prendre connaissance, méme Si
les parcles ometten% de lui fouxnir la loi ou 1'arret
approprnen e

Il semble, du moins dans les affaires civiles, gqu'un
tribunal si&geant dans une province ne peut pas prendre judi-
ciairement connaissance. du droit: jurisprudentiel s’appliquant
dans une autre prov1nce, mais c'est rarement le cas dans les
affairves aunguelles g'applique la Loi sur la preuve au Canada.
L'alinéa a) du paragraphe (1) de l'article 3 proposé &dicte
qu'il faut prendre judiciairement connaissance du. droit juris-
prudentiel de toutes les prov1nceso Le droit d'autres pro-
vinces est habituellement aussi accessible et facilement com-
prls que le droit de la province ol si&ge le tribunal. De
fait, les twxibunaux se T@portent contlnuellement au droit
d'autres provwnces 10rsqu ils statuent sur le dr01t de leur
propre province,

‘ Les alin8as b) et ¢) du paragraphe (1) de l’artlcle
3 énoncent essentiellement le droit existant, &dicté aux
articles 17 et 18 de la Lol sur la preuve au Canada actuel-
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lement en vigueur. Les lois du Parlement impé&rial qui ne
font pas partie du droit canadien et qui, actuellement,
peuvent &tre connues en vertu de l'article 17 de la Loi sur
la preuve au Canada, seront objets de connaissance judiciaire
en vertu de l'alin&a ¢) du paragraphe (2) de 1 article. 3 du
texte l&8gislatif proposé.

,L\allnea g) du paragraphe (1) de l'article 3 oblige
le juge a prendre Jud101a1rement connalssance de toute la
législation par délégation publi&e dans une gazette officielle.
Cela comprend les ré&gles, ré&glements, d&crets ou proclamatlons
ainsi que tout autre document, y compris les permis, avis
nominations et instruments semblables. Actuellement, les
articles 21 et 22 de la Loi sur la preuve au Canada, l'article
23 de la Loi sur les textes ré&glementaires, le paragraphe (4)
de l'article 17 de la Loi d'interprétation et 1l'article: 715
du Code criminel traitent d'une fagon générale de la preuve
de la l&gislation par dél&gation. Les décisiong dans les-
quelles ces articles sont interprét&s sont contradictoires
et dépendent souvent des termes employes en désignant un
réglement l8gislatif particulier.

D'aprds l'article proposé, aucune distinction ne
devrait étre é&tablie entre les différents genres de textes
adoptés par délégation. Si le texte l&gislatif réglementaire
pertinent est publié dans une gazette officielle, il est
suffisamment accessible pour que le tribunal soit tenu d'en
prendre judiciairement connaissance sans que 1l'avocat soit
nécessairement obligé. de~fournir 3 celui-ci un exemplaire de
la gazette pertinente. Bien sfixr, en pratique, la plupart des
avocats fournissent la documentation pertinente au tribunal.

L'alin&a e) du paragraphe (1) de l'article 3 &nonce
le droit actuel, &dicté & l'article 18 de la Loi sur la ‘
preuve au Canada, mais y en§lobe les lois privées de la
législature de toute province canadienne.

Paragraphe (2) de 1l'article 3 - Pouvoir dlscretlonnalre en
matiére de connalisgance jud1c1a1re du droit

‘Le juge a le pouvoir dlscrétlonnalre de prendre judi-
ciairement connaissance des questions de droit dont cet
article fait mention. On imposerait au juge une responsa-
bilité trop lourde si on 1l'obligeait & prendre judiciairement
connaissance de ces questions,. &tant donné qu'il est peu
probable que le juge les connaisse ou qu'elles se trouvent
dans des documents facilement disponibles. ToutefOLS, si une
partie le demande et est en mesure de fournir au juge des
renselgnements suffisants 3 ce sujet, celui~ci est tenu d'en
prendre connaissance. Voir le paragraphe (1) de l'article 4.
La meilleure fagon d'établir ces questions consiste preque
toujours & fournir les renseignements requis sans etre géné
par les régles strictes de la preuve. En exigeant qu'un
avis raisonnable soit donn& 3 la. partie adverse et que des
renseignements "suffisants" soient fournis avant que le juge
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soit tenu de prendre judicliairement connaissance de la
question, on garantit que toutes les parties seront traitées
avec justice et que la vErité se fera Jjour.

Si une disposition légisglative ou un reglement est
publié& dans une gazette officielle, il faut en prendre judi-
ciairement connaissance. Voir l1'alin&a d) du paragraphe (1)
de l'article 3. Toutefois, de nombreux ré&glements adoptés
. par des ordganismes gouvernementaux n'ont pas & &tre publlés
dans une gazette officielle. Bien silir, il en va de méne pouxr
de nombreux autres actes officiels d'institutions gouverne-
rentales, par exemple, les procés-verbaux, décisions et pro-
cédures des diverses commissions administratives et des '
divers comit&s l&gislatifs; les pi&ces enregistrdes dans les
burecaux de biens-fonds ou autres bureaux ou ministéres (voir -
1'article 26 de la Loi sur la preuve au Canada), les dossiers
ou procédures des tribunaux canadiens (voir l1l'article 23 de
la Loi sur la preuve au Canada) L'alinéa a) du paragraphe
(2) de 1'article 3 &dicte qu'il est alors possible de prendre
judiciairement connaissance de ces actes. Il est raisonnable
d'obliger la partie gui demande gu'il en soit judiciairement
pris connaissance & fournir au juge des renseignements suf-
fisants en vue de permetixe d celuli-ci de s’assurer de leur
existence. Toutefois, &tant donné que ces renseignements ne
sont pas toujours faciles a obtenir, il semble déraisonnable
de prescrire un mode strict de preuve comme le fait actuelle-
ment la Loi sur la preuve. En décidant dans chagque cas guels
sont les renseignements requig en vue d'établir l'existence
ou le contenu d'un acte officiel particulier, le juge fera
1'8guilibre entre les inconvénients que comporte l'obtention
des renseignements requis et la nécessité d'8tre juste, du:
point de vue de la procé&dure. - ' '

L'alin&a c) du pavagraphe (2) de l'article 3 é&dicte
qu'il est possible de prendre judiciairement connaissance
du droit etranger +En vertu du droit actuel, gi le droit
d'un pays &Stranger est en cauvse dans une poursuite judiciaire,
on le considére souvent comme une question de fait gu'il faut
plaider et établir selon les r@gles strictes de la preuve. .
Actuellement, le mode pré&cis de preuve du droit &tranger et
la question de savoir si le juge peut consulter des documents.
gui n'ont pas &té produits en bonne et due forme sont l'objet
d'une incertitude. ' ' o

Pour les motifs suivants, la pré&sentation d'une
preuve en bonne et due forme est souvent une fagon inappro-
pride et surannge de déterminexr quel est le droit &tranger:
la guestion de gavoir'quel egt le droit applicable est souvent
une quest Lon d'opinion personnelle, c'est le juge et non le
jury qui dé&tevmine quel est le droit &tranger; les dépenses
engagées et les difficult&s 8prouvées en vue de trouver des
experte habiles, a2n vertu du droit existant, 3 exprimer une
opinion sur le droit &tranger posent souvent de graves
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probl@mes; les prescriptions du droit existant sont trop
strictes, compte tenu du fait gu'on ne rencontre peut-&tre
pas toujours les mémes difficulté&s lorsqu'on détermine gquel
est le droit &tranger; les r&gles strictes de la preuve
rejettent de nombreux renseignements utiles; la documentation
anglaisa et frangaise sur le droit &tranger et l'information
ont pris &normément 4'importance depuis 1'&pogque de 1'adoption
de ces regles par les tribunaux; en pratigue, . les r&gles ayant
trait 3@ l'admissibidité de la preuve destinde & Btablir le -
droit 8tranger rendent la t&she difficile et souvent impossi-
ble. Ces problémes ne se poseront plus avec  l'adoption &
1?article proposé&, &tant donn& gque le droit &trangex pourra
8tre connu jud1c1a1rement° Le juge pourra prendre judiciaire-
ment connaissance d'une d15p031tlon étrangére et devra en
prendre judiciairement connaissance si une partie le demande
et lui fournit des renseignements suifisants en vue d'&tablir
le droit, en conformité du paragraphe (1) de l'article 4,
Ainsi, 11 s'agit d'une disposition facultative, gui n'ocblige
pas le juge - & faire des recherches personnelles sur le droit
&tranger. : - S :

Si une partie demande qu'il soit pris judiciairement
connaissance du droit &tranger, elle a la faculté, lorsqgu'elle
aide le tribunal & déterminer quel est ce droit, de choisir
les documents gu'elle présentera au tribunal et la fagon
dont elle le fera. Les lois, recueils et arr8ts, traité@s
et articles appropri&s, déclarations, faites ou non sous .
serment, par des fonctionnaires, avocats et intellectuels
d'un pays &tranger, et 1l'opinion de personnes n'8tant pas
disponibles aux fins d'un contreninterrogatolre, peuvent
étre présentés et invoqués a titre de piéces, méme si celles-
ci ne sont pas admissiblesen verta des r8gles strictes de
la preuve.

Comme il en a d&j3 &t8 fait mention, les tribunaux
ne prennent pas judiciairement connaissance du droit étranger
‘non ssulement parce gue la documentation reguise n'est pas
accessible, mais &galement parce gue les méthodes et fonde-
ments des systémes Jjuridigues étrangers ne leur sont pas
familiers. Par conséquent, on a proposé de limiter le .
pouvoir discrétionnaire du juge de prendre judicliairement
connaissance du droit &tranger au droit des territoires dont
les syst&mes juridigques sont semblables a celui de la pro- .
vince oll les procédures ont &té& engagées; par exemple, les
provinces de common law prendraient 3ud1c1a1rement conhais-
sance du droit de tous les pays de common law du Commonwealth
et de tous les &tats de common law des Etats-Unis d'Amé@rique.’
Le droit des territoires é@trangers dont le systéme juridique
est trds différent du systédme canadien devrait encore &tre.
8tabli comme un fait. Toutefois, &tant donné gue le juge
peut, en vertu du paragraphe (3) de lfarticle 4, modifier la
fagon de fournir les renseignements ou le genre de ren-
seignement selon les difficult@s éprouvées en déterminant
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quelle est la disposition &trangére particulidre qui s'appli=-
que, 1l semble inutile d'établir des régles de preuve gui,
dans bien des cas, pourraient &tre trds arbitraires; en se
fondant sur ces difficultés. Pe plus, en prescrivant 8 cet
égard un mode de preuve semblable a celui qui existe dans le
cas des faits oxdinaires, on ne tient pas compte des différen-
ces importantes dans la nature de ces deux genres de "faits",

La plupart du temps, le droit 8trangexr sera &tabli plus exacte-

ment si le juge et l'avocat ont la faculté de consulter des
documents et de fournir des arguments sans avoir é se pré-
occuper des rvégles de la preuve.

Lorsgque le juge ne peul pas déterminer d'une fagon
satisfaisante quelle est la disposition 8trangadre, il a
deux optionsg. Il peut présumer que le droit étranger est
semb>lable au droit canadien, ce gqu'il devrait d'ailleurs faire
en vertu du droit actuel, ou il peut rejeter l'action pour
le motif qu'un &lénent essenttml du droit d'action n'a pas
été &tabli, Bn pratigue, ces deux solutions peuvent en-=
trainer la commission d'une lnjusticeu. Lorsqu'il est diffi-
cile, coliteun ou impossible d'&tablir le droit étranger, la
deuxiéme solution peut injustement emp&cher une partie de
faire valoir son droit d'action. D'autre part, lorsque, de
toute évidence le droit étranger est radicalement différent
du droit interne, la premi&re solution peut &tre une llctlon
préjudiciable.

Le paragraphe proposé& autoriseé le juge & décider,
dans chaque cas, gquelle est la meilleure fagan de procéder
pour en arxriver & une décision juste. Si le juge dé&cide gue
le droit &tranger est probablement radicalement différent
du droit.canadienp ou qu'il existe d'étroites relations
entre le pays &tranger et les parties ou l'affaire, ou encore
si le juge conclut, pour Quelque raison que ce soit, que le
droit - Ltrangef peut ou devrait s'appliquer, si ce dr01t n'est

pas prouvgt il peut rejetcr l’actlon, en vertu de l'article
proposé.

ARTICLE 4 - PROCEDURE

Paragraphe (1) dge 1' artlcle 4 -~ Connaissance obligatoire

En vertu du droit actuel, on peut se demander dans
quels cas la connaissance judiciaire est obligatoire et dans
quels cas elle est facultative. Le paragraphe (l) de 1l'arei-
cle 4 proposé€ répond 3 cette question.

L'avis requis, en vertu de l'alinéa e) du paragraphe
(1) de 1l'article 4, en vue de rendre obligatoire la connais-
sance judiciaire est simplement un avis raisonnable et 1'on
devrait se montrer libéral & cet égard, afin d'assurer
Lt appllcatxon du principe directeur 8 la base de la xé&gle.
Selon les civconstances de ‘1l'espéce, il se peut que ltavis
doive &tre donné dans les procédures &crites ou qu'un avis

N
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donné 3 l'audition soit suffisant. Mais méme si la partie
qui fait la demande ne donne aucun avis, le tribunal peut,
s'il le juge bon, prendre judiciairement connaissance d'un
fait ou d'une question, et ce, de son propre chef. Toutefois,
notons qu'en vertu du paragraphe (2) de l1l'article 4, le juge
doit donner 2 chaque partie 1' occaSLQn de fournlr les ren=-
seignements pertlnents. :

La seconde condition, que la partie qui fait la
demande fournisse des renseignements suffisants, n'est pas
constante elle non plus. Parfois, il se peut qu'il suffise
d'invoquer une seule source dlgne de foi. Dans d'autres cas,
le tribunal pourrait avec raison obliger la partie & obtenir
l'aide d'un expert en vue d'écla1r01r des problé&mes parti-
culidrement difficiles.

Paragraphe (2) de 1' artlcl"4"'P0351b111té de fournlr des
renseignements au tribunal : ~

Lorsque, de sa propre initiative, le juge prend
3ud1c1a1rement connaissance d'un fait ou d'une guestion,
ou loquu une partie fait une demande en vertu du paragraphe
(1) . de 1l'article 4, l'alinéa a) du paragraphe (2) de l1l'article
4 fournit aux deux partles une garantie: celles~ci auront
1'occasion de fournir au - juge des renseignements au sujet du
fait ou de la question en cause ou au sujet de la question de
savoir s'il convient de prendre judiciairement connaissance
de ce fait ou de cette question. Sl, de sa propre initiative,
le juge prend judiciairement connaissance d'un fait ou d'une
‘question, la plupart du temps, il donnera aux parties pareille
occasion avant ou apr@s avoir pris connaissance du fait ou
. de la guestion, selon qu'il est possible ou non que ceux-ci
soient contestés. :

Bien siir, cette prescription s'appliquerait autant
devant les tribunaux d'appel que devant les tribunaux de :
premi@re instance. L'article s'applique tant aux faits légis-
latifs gu'aux faits pertinents au jugement. Les tribunaux
prennent judiciairement connaissance des faits lé&gislatifs
afin de déterminer quel est le droit, mais il se peut que le
juge n'ait pas connaissance de ces faits ou ne sache pas
comment 'les constater. Par consequent, étant donné& que
1'utilisation de données sociales ou &conomiques peut toucher
4 1'int8rét des parties, celles-ci devraient toujours avoir
l'occasion de fournir des renseignements sur ces faits ou
questions, le cas é&échéant, :

L'alinéa b) du paragraphe (2) de 1l'article 4
garantit l'application r&guli2re de la loi, du point de vue
de la procédure, lorsque le juge, en examlnant la ‘question de
savoir s'il devrait prendre judiciairement connaissance d'un
fait ou d'une question, se fonde sur des renseignements non
regus 3 l'audience. : ' ‘
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Paragraphe (3) de l'article 4 - Renseignements pouvant &tre
recus ' ‘

Cet article confére au juge le pouvoir discrétion-
naire de décider dans chaque cas'quelles sont les sources
de renseignement les plus approprlees, quelle est la meilleure
faqon de proceder en vue de savoir s'il devrait prendre judi~
" clairement connaissance d'un fait ou d'une questlon et quels:.
faits devraient &tre connus.

Paragraphe (4) de l'article 4 - Causes devant un jury .-

La plupart des faits visés par la connaissance judi-
ciaire ne sont pas essentiels, mais lorsqu'ils le sont, il
est important que le jury ne prenne pas connaissance des
renseignements fournis sans se conformer aux régles strictes
de la preuve. Il se peut que la partie qui fournit le ren-
seignement et ne peut convaincre le tribunal qu'il faut en
prendre judiciairement connaissance ne soit pas en mesure
d'établir le fait selon les régles de la preuve, et si le
jury a pris connaissance des renseignements fournis sans
formalités & ce sujet, la partie adverse pourrait subir un -
préjudice.

Paragraphe (5) de l'article 4 - Effets

Dans les arré&ts canadiens, il n'existe aucun pro-
noncé clair sur la questlon de savoir si un fait dont le juge
a judlclalrement pris connaissance peut &tre contesté par la-
présentation d'une preuve contradictoire. Toutefols, la
section estime qu'étant donné gue la décision du juge de
" prendre ou de ne pas prendre judiciairement connaissance
d'un fait ou d'une question peut toujours &tre contestée,
comme toute autre décision, et que de nouveaux renseignements
peuvent étre fournis, 1l'admission d'une preuve en bonne et
due forme visant & contredire un fait judiciairement connu ne
servirait & rien et pourrait uniquement prolonger le procés;
la régle n'aurait donc plus aucun avantage. Si le juge est
convaincu de l'existence d'un fait par suite des renseigne-
ments qui lui ont été fournis sans formalités, et si les ren-
seignements fournis sans formalités par la partie adverse ne
‘peuvent pas le convaincre de changer d'idée, il est difficile -
de voir comment les renseignements fournis en suivant les
régles strictes de la preuve pourraient avoir cet effet.  De
plus, si une preuve contradictoire &tait admissible, on se
trouverait & contrarier l'objectif de la régle de la connais-
sance judiciaire, soit, é&viter que les parties demandent au
tribunal de se prononcer sur des questions -inconstestables.
Le paragraphe (5) de l'article 4 @dicte donc que si le tri-
bunal prend judiciairement connaissance d'un fait, sa con-
clusion ne peut pas étre contestee nar la présentation d'une
preuve.
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Paragraphe (6) de l'article 4 « A gpel moment doit-on prendre
judicilalirement connalssance? -

Conformément a la pratique actuelle, le paragraphe
(6) de l'article 4 &dicte qu'il est P0351ble de prendre judi-~
ciairement connaissance d'un fait ou d'une question & toute .
étape des procédures: avant le procés, au cours de celu1-c1,
au moment de la sentence ou de l'appel.
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CONNAISSANCE JUDICIAIRE

Connaissance judiciaire de certains faits

On trouve tré&s peu de documentation canadienne au
sujet de la connaissance judiciaire des faits. L'&tude la
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articles prdnant une réforme des r&gles de preuve du droit
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dans lesquels la valeur des r&gles traditionnelles de preuve du
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UNE FACON DE FORMULER .ILE PRQJET DE LOI

Oplnlons'et‘tém01gnages d experts

(Dans ces articles, l'expression "juge" est r&putée.
signifier "le juge ou toute autre personne présidant
une audition judiciaire™ et l'expression "jury" est
réput€e signifier "le jury ou toute autre personne

3 qui il incombe d'apprécier les faits").

Article 1.

Article 2.

Article 3.

Article 4.

(1) En 1'absence d'une disposition con-

- traire de la pré&sente partie, un t&moin

peut uniquement faire une déposition au -
sujet de faits dont il a personnellement

eu connaissance.,

(2) Il peut étre &tabli qu'un té&moin a
personnellement eu connaissance d'un fait
au moyen de la déposition du témoin lui-

-. méme ou au moyen de toute autre preuve

admissible.

Qu'il ait ou non &t& accepté& 3 titre
d'expert, un t&moin peut exprimer son
opinion ou tirer une déduction en se
fondant sur des faits pertinents si son
opinion ou sa dé&duction est

a) rationnellement fond&e sur des
faits dont il a personnellement.
eu connalssance, et

b) utile aux fins d'une compréhen=
sion claire de son té&moignage ou
de la constatation d'un fait en
cause.

Une personne habile & témoigner;a»titre

d'expert en raison de ses connaissances,

de sa compétence, de son expérience, de -
sa formation ou de ses &tudes particuliéres
peut &tre acceptée 8 titre d'expert et
peut exprimer son opinion ou autrement
faire une d&position lorsgue des connais-
sances scientifiques, techniques ou
d’autres connaissances spéciales aideront
le jury & comprendre la preuve ou a
apprécier. une question.

Le témoignage d'un expert ou.de tout autre
témoin, présenté.sous.la forme d'une



Article b5,

Article 6.

Article 7.
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opinion ou d'une dé&duction, peut, s'il
est autrement admissible en vertu de la
présente partie, &tre regu 3 titre de
preuve, méme s'il porte sur une guestion
finale qui doit faire l1'objet d'une dé&-
cision.

(1) Un expert peut fonder son témoignage
sur 1la déposition d'autres té&moins ou sur
des faits qui ont &t& portés & sa connais-
sance avant l'audition.

(2) 1e témoignage sous forme d'opinion
d'un expert peut &tre regu lorsqu'il est
fond& sur des faits d'un genre dont les
experts en la matiére tiennent normale-
ment compte lorsqu'ils forment des
opinions - ou tirent des dé&ductions sur le
sujet, et ce, méme si ces faits n'ont
pas autrement &t& €tablis par la déposi-
tion d'une personne qui en a personnelle-
ment eu ccnnaissance.

(1) Le juge peut exiger qu'un témoin
soit interrog€ au sujet des faits sur
lesquels il se fonde avant que le té&moin
fasse sa déposition sous la forme d'une
opinion ou d'une dé&duction.

(2) Lorsqu'un expert se propose de faire
une déposition sous la forme d'une
opinion ou d'une dé&duction et qu'il se
fonde sur la déposition d'autres témoins,
son opinion doit étre presentee au moyen
de questions hypothethues, d moins dque
les faits sur lesquels il se fonde ne
soient bien &vidents.

(1) A défaut d'autorisation du juge, un
t&moin ne doit pas faire une déposition
d titre d'expert @ moins gu'un rapport
conforme au paragraphe (2) n'ait &té
fourni & toutes les autres parties.

(2) Lorsqu'une partie entend faire

- témoigner wi expert, elle doit, dans un

délai raisonnable, avant le jour de

~1'audition, fouxnlr 3 toutes les autres
parties un. rapport qul o

a) désigne la personne devant &tre
appelée 3 titre d'expert:;




Article B. (l)

chef,

(2)

(3)
doit

(4)

)
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expose le sujet sur lequel

l'expert sera appelé & témoigner;

&nonce la substance de tout fait
et les opinions et dé&ductions
sur lesquelles l'expert sera
appelé & t&moigner; et

résume les motifs 3 1'appui de

chague opinion.

Le juge peut, sur demande d'une
partie aux procédures ou de son propre

a)

b)

- ordonner de faire valoir les

raisons pour lesquelles des
experts ne devraient pas &tre
nommé&s; et

demander aux parties de désigner
des personnes habiles 3 té&moigner

-

d titre d'expert.

Le juge peut nommer un expert sur
lequel les parties se seront entendues
ou qu'il aura choisi si l'expert accepte
la nomination, et le juge peut divulguer

" au jury que l'expert a &t& nommé& par lui.

Lorsque l'expert a &t& nommé&, le juge
l'informer de ses devoirs

par 8crit, une copie devant alors
&tre d&posée au greffe, ou

lors..dfune rdunion 3 laquelle
les parties auront l'occasion
de participer.

Un expert nommé doit

a)

b)

aviser les parties de son
opinion, le cas &ché&ant;

faire une déposition, par écrit,
sur demande d'une partie;

présenter son témoignage, sur
demande d'une partie ou sur
l'ordre du juge; et
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d) se soumettre au contre-
interrogatoire de chaque partie,
Yy compris la partie qui 1'a
appelé.

(5) 'Rien dans le présent article ne
limite ou ne modifie le droit d'une
partie d'appeler des experts & son choix.

(6) L'expert nomm& en vertu du pré&sent
article a droit 3 une juste indemnité
dont le montant sera fix& par le juge;
cette indemnité est payable '

a) dans les affaires pénales, &
l'aide des fonds prévus par
1a loi,

b) dans les affaires civiles, par
T  les parties, dans la proportion
et a8 l'épogue fixées par le juge,
mais cette indemnité& doit par
- la suite &tre considérée de 1la
mBme Ffagon que les autre dépens.

P
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* COMMENTALRE

ARTICLE 1 - CONNAISSANCE PERSONNELLE

La régle moderne interdisant au témoin d'exprimer son
‘opinion est la synthé&se de deux ré&gles historiquement dis-
tinctes. Telle qu'initialement comprise, c'&tait une ré&gle
restrictive ayant la méme origine que la r&gle interdisant le
oui- dlre. Elle rendait inhabile & tém01gner toute personne
qui n'avait pas eu personnellement connaissance de 1'&v@nement
en litige. Cette régle d'exclusion assurait une certaine
valeur probante de la preuve testimoniale; le témoin dont 1la
déposition n'é&tait pas fondée sur une observation personnelle
ne pouvait n&cessairement qu'hasarder une hypoth&se ou une
conjecture sur le point en litige. Toutef01s, actuellement,
en plus d'étre employ&e dans ce sens, la ré8gle est souvent
employ&e en vue de justifier l'exclusion de quelque conclusion
ou déduction tirée par un t&moin ordinaire, méme si pareille
opinion est fondée sur son observation personnelle des faits.
L'article 1 que nous proposons codifie la r&gle initiale
d'exclusion;  l'article 2 modifie fondamentalement la regle
de 1l'opinion, telle qu'elle est communement interprétée de
nos jours.

La régle qu'un témoin peut uniquement faire une dépo-
sition au sujet de faits qu'il a personnellement observés est
l'une des plus anciennes ré&gles de la preuve en common law,
mais i1l existe peu de jurisprudence & ce sujet, probablement
parce .que l'habilité& des témoins est invariablement confirmée
par une question pré&liminaire &tablissant qu'ils ont person-
‘nellement observé le fait et en ont une connaissance person-
nelle. Toutefois, malgré la raret& des arr&ts en la matidre,
et par conséquent la difficulté d'établlr le contenu exact
de cette régle, nous croyons que le paragraphe (1) de 1l'article
1l énonce simplement la r&gle actuelle. Le paragraphe (2) de
l'article 1 &nonce une proposition &vidente, mais il a pour
but d'éviter tout malentendu que la codification de la ré&gle
pourrait autrement entrainer.

ARTICLE 2 — TEMOIGNAGE SOUS FORME D'OPINION

Dé&s le lde siécle, des experts n'ayant pas personnel-
lement connaissance des faits en cause conseillaient le tribu-
nal au sujet de questions scientifiques utiles dans 1'appré-
ciation des faits litigieux. Au 17e si&cle, lorsqu'ils ont
commencé & faire des dépositions a titre de témoin, leur
droit d'exprimer une opinion &tait considé&ré& comme une excep-
tion & la r&gle prescrivant une connaissance personnelle.

Pour énoncer cette exception, les auteurs et les juges ont
formulé des commentaires tels que: "bien que les. témoins
puissent en gé&néral parler uniquement de faits, en mati&re




30

scientifique, les personnes versees dans 1'art peuvent exprlmer
leurs opinions®.

L'expression "opinion" employvé&e par les autorités
signifiait une déclaration non fond&e sur une connaissance
personnelle. Toutefois, comme le montrent les dlctlonnaj_resy
l'expression a par la suite pris un nouveau sens. On a
commencé & l'employer pour parier de déductions ou de con-
clusions, méme si elleg &taient fondées sur des faits person4'
nellement observés. Les juges, peut~8tre insoucieux de. 1'ori-
gine de l'expression, ont donc &tabli une. x&8gle excluant -toute
opinion exprimée par un té&moin ordlnalrep indépendamment de la
question de savoir si pareille opinion &tait fond8e sur des
faits dont le témoin avait pevsonnellement eu connaissance.

La rd&gle de l'opinion n'a pas donné beaucoup de
difficult8s aux juges des faits, surtout parce gue nos tri-
bunaux ne l'ont pas appliquée strictement et y ont apporté de
nombreuses exceptions: par exemple, les questions de distance,
de vitesse, de dlmens1onp d'identité, d'8ge, de valeur et
d'8tat émotif ou physique d'une personne. Cette attitude des
tribunaux canadiens a 1'€qard de la régle de l'opinion est '
justifide pour deux raisong. Ces deux raisons ont amend la
section de recherche sur le droit de la preuve & conclure gue
la r&gle actuelle excluant le té&woignage sous forme dfopinion
d moins qu'il ne soit absolument né&cessaire aux fins du’
compte rendu du témoin (critére illustré par les exceptions
a la régle) devrait &tre remplacée par une r&gle excluant le
témoignage sous forme d'opinion uniquement s'il n'est pas
utile au juge des faits. D'abord, la r&gle actuelle semble
établiyr une distinction entre une déc¢laration de fait et une
opinion; cette distinction n'existe pas, &tant donné que
toutes lés déclarations de falit sont en réalité des opinions;
puis, la plupart du temps, il n'existe aucune justification
permettant d’exclure la conclusion raisonn&e d'un témoin qui
a per&onnellement observé 1° evenpment au sujet duquel il
exprime vne opinion,

Il est facile de montrer que la différence entre une
déclaration de fait et une opinion est une question de mesure
et non pas une dichotomie. Lorsqu'un témoin affirme qu'il a
vu venir une voiture, il exprime une opinion, et pourtant,
pareille dé&claration est toujours admissible. ' On peut lui
demander de d&crire plus en dé&tail 1l'objet qui s'approchait
de lui, 8'il le décrit comme un‘objen avant quatre'roues,
un toit, un pare-brise, et ainsi de suite, il exprime encore
-une fois wniquement son opinion; selon la r&8gle actuelle, il
serait posavblc de formuler une objection valable en vue de
le forcer & décrire davantage les objets qui, selon lui,
taient des roues. On pourrait formuler pareille objection
-4 1l'égard de toutes les déclarations du témoin. TLa confusion
découle du défaut d'dtablir une distinction entre les faits
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et les d&clarations portant sur des faits. Les témoins ne
peuvent pas &noncer des faits: leur déclaration n'est en
réalité gque leur opinion, leur appré&ciation personnelle,
fondées sur leurs sens et sur des raisonnements, au sujet de
ce qui s'est réellement passé. Leurs paroles ne peuvent pas

reprodulre les faits. Ils assimilent et appre01ent mentalement

selon leur expérience antérieure les faits qu'ils observent et
choisissent leurs expressions de fagon & représenter aussi

exactement que possible leur apprécmatlon des faits ou conclu-

sion au sujet de ce qui est arrivé. Ainsi, la seule diffé-
rence entre ce: qul est communé&ment appel& une déclaration de
fait et une opinion est que 1'une est une descrlptlon plus
precmse et concréte que 1' autre.

Tout en, &tant fondées sur la distinction illusoire dont
il est ci-dessus fait mention, les justifications invoquées a
l'appui de la r&gle de 1'opinion ne résistent pas d 1l'analyse.
On a dé]a dit que l'admission d'un témoignage sous forme
a' oplnlon autoriserait l'usurpation des fonctions du jury.
Mais le jury a toujours le droit de d&cider quelle- preuve il
acceptera ou rejettera et n'est ]amals tenu de souscrire a
‘1'opinion exprimée. Nous . voyons jusqu'd quel point cette
"justification est peu fondée lorsque nous constatons qu'on
regoit le: temomgnage sous forme d'opinion d'un expert, soit
le témoin qui est le plus en mesure d'influencer la décision
du jury. On a &galement dit que le tém01gnage sous forme
d'opinion n'est pas admis parce qu'il n'est pas pertlnent.
Mais &tant donn& que la pertinence est une gquestion non pas
de droit mais de sens commun fondé sur 1l'expérience, la con- .
clusion raisonnée d'un t&moin ayant personnellement eu con-
naissance d'un &vévement contesté& a une valeur probante
pour celui qu cherche & &tablir 1'&vé&nement. Le témoin
oculalre qui affirme, par exemple, que la route "était peu
sfire", que la victime "&tait bruyante" ou que le prévenu
"était en coldre" fait une déclaration qui, aux yeux de
toute personne normale, est destinée a démontrer l'état de la
route,de la victime ou du prévenu. :

N'ayant en principe aucune ]ustlflcatlon, etant en pra~
tique 1nappllcable, et constituant parfois un obstacle & la
facon normale pour un témoin de décrire les faits, la régle de
1'opinion excluant un tem01gnage pertinent et utile, indé-
pendamment de la connaissance personnelle du. témoin, devrait
étre répudiée. _

Pour les b9301na de la cause, l'alin&a a) de 1' article 2
énonce de nouveau la prescription de 1' article 1, ayant trait

3 la connaissance personnelle, &tant donné que nous ignorons
oli sera placé l'article 1 dans le code.
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L'alinéa b) de 1l'article 2 aurait pour effet de rempla-
cer le crit@re actuel de la "n8cessité stricte", permet?ant de
- décider si le témoignage sous forme d'opinion d'un té&moin
ordinaire est admissible, par un crité&re qui consisterait &-
se demander si l'opinion est utile au juge des faits. L'avan-
tage serait le suivant: le critére serait applicable et
autoriserait les témoins & dé&crire les faits non seulement
comme ils ont 1l'habitude de le faire, mais &galement d'une
fagon qui sera tr&s utile au juge des faits dans sa recherche
de la vérité&. Le syst&me contradictoire fournira lui-méme
des garanties contre le témoin qui décrit des faits en termes
vagues et gé&néraux, &tant donné que 1l'avocat qui les tirera
~au clair saura qu'un compte rendu détaillé@ sera invariable-
nent plus convaincant et que dans la mesure o0 il ne ferxa
pas ressortir les motifs & la base des d&ductions de son
t8moin, l'avocat de la partie adverse, lors du contre-inter-
rogatoire, mettra en jour toute lacune et en tirera parti
le plus possible.

ARTICLE 3 - TEMOIGNAGE D'UN EXPERT

Actuellement, on présume parfois que les experts .
peuvent uniquement té&moigner sur une question ne faisant pas’
partie du champ des connaissances géndrales. L'article 3
énonce clairement gqu'un expert peut témoigner devant le juge
des faits au sujet d'une question de son domaine chaque fois
que pareil témoignage aiderait le jury. Cette r&gle permettra
d'avoir recours avec discernement aux experts, mais en méme
temps exclura leur témoignage ©'il est inutile et constitue
une perte de temps. Compte tenu de la complexité croissante
des litiges et donc du recours croissant & des connaissances
spéciales en tout domaine, la rd&gle vise une.grande variété
de témoins. La ré&gle montre que les experts peuvent et

devraient té&moigner d'une fagon pr&cise ainsi que d'une fagon
générale et concluante. A

ARTICLE 4 - OPINION SUR UNE QUESTION FINALE

La regle gu'un témoin n est pas autorlse a exprlmer'
son opinion sur une question finale n'est en fait qu'une.
extension de la régle interdisant & un té&moin d'exprimer son. .
opinion., Toutefois, au 1%9i8me si&cle, les tribunaux ont &la-
boré une regle distincte en vue d'exclure toute opinion géné&-
rale @ un point tel qu'elle comporte la solution finale de ,
l'affaire. La régle avait pour fondement, disait-~on, que toute
opinion sur la question finale "constitue une usurpation de la
fonction" du jury ou du moins "empi&te sur la ‘compétence” du
jury. La r&gle a &t& décrite par le plotesseur Wigmore comme

"un &noncé tout théorique et errond n'ayant par ailleurs
aucune justification en principe", mais il a &té difficile de
1'8liminer malgré de courageuses tentatives judiciaires.
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Selon le fondement de la regle actuelle excluant
1'opinion d'un té&moin sur une question finale, il n'est pas
tenu compte du fait que, comme tout autre &lément de preuve,
1'opinion sans valeur. peut &tre- repoussée par le juge des
faits. Le témoignage sous forme d'opinion ne peut pas dé&-
terminer le fait lui-m&me, mais il fournit plutdt simplement-
au juge des faits un fait supplémentaire pouvant 1l'aider
dans sa dé&cision. Si l'opinion est utile, elle ne devrait
pas étre exclue. ' ‘ : o

En plus du fait qu '‘elle n'a aucune justification, la -

r&gle formulée d'une fagon générale est en th&orie inutilisa-
ble. Par exemple, toute preuve présentée par le poursuivant
doit porter sur des questions n&cessaires en vue d'&tablir le
crime imputé&. Ainsi, les t&moins 3 charge doivent toujours
faire une d&position sur une question'finale,‘en ce sens

qu'd défaut de preuve d'un &lément .qu'il faut &tablir pour
que la poursuite soit accuelllle’ll y aura acquittement. En
théorie donc, &tant donné qu'ils sont liés par 1es régles de
la pertinence et de l'importance, les témoins ne seraient pas
autoris&s a faire une d&position si la r&8gle de la question
finale &tait formulée en termes gé&né&raux. - En pratique, bien
sfir, pareil témoignage est regu et une analyse des cas dans
lesquels cette régle a &té appliqu&e montre gu'il s'agit
réellement d'une appllcatlon de la prescription gé&nérale a

l'effet que les opinions exprlmées doivent &tre utiles au jury.

La "régle de la question finale" peut s'appliquer

unlquement si elle est formul&e en termes stricts, interdisant

- des opinions telles que "le défendeur est coupable" ou "le
demandeur a commis une négligence contributive". Il s'agit
18 d'opinions sur des questions de droit ou sur des questions
mixtes de droit et de fait; elles peuvent €tre 3 juste titre
exclues &tant donné& que 1'application des normes juridiques
ne reld&ve pas des t&moins. Toutefois, il n'est méme pas
nécessaire de formuler cette régle en terme stricts en vue _
d'interdire ces opinions, &tant donné que la plupart d'entre
elles ne répondront pas au critére de 1'utilité ou gu'elles
geront exclues parce que leur valeur probante ne doit pas
1'emporter sur le risque d'induire le jury en erreur ou de
retarder indliment les procé&dures. (Nous avons l'intention

d' adopter une disposition g&nérale conférant au juge le
pouvoir d'exclure la preuve dans ce dernier cas).

La futilit& méme d'une regle générale a récemment
&té reconnue par certains des tribunaux d'insLance supérieure
du Canada, de l'Angleterre et des Etats-Unis, mais il semble
bon de 1l'interdire expressément dans une dlsp051tlon législa-
tive, de fagon & empécher son retour. i



. 34

ARTICLE 5 - SOURCES DU TEMOIGNAGE D'EXPERT .SOUS FORME D'OPINION

Oon dlt souvent qu en exprlmant son oplnlon, 1l'expert
doit uniquement se fonder sur les faits &tablis & 1l'audition
.soit par le tém01gnage de 1l'expert lui-méme, lorsqu'il a eu
1'avantage d'observer personnellement les faits en cause, soit
par le témoignage de tiers. Dans ce dernier cas, l'opinion
doit étre fondée suxr la présomption que la déposition de
l'autre témoin est v&ridique. Ainsi, l'opinion de l'expert
est de fait fondé&e sur une question. hypothéthueo Lorsque
l'expert té&moigne en se- fondant sur des renselgnements qul
lui ont &té fournis avant l'audition et qui sont &tablis &
l'audition, .il est autorisé& & dire quels. sont ces renseigne-
ments, &tant donmné qu'il sera alors plus facile de constater
ce sur gquoi il s'est fond&. Son témoignage ne va pas a l'en-
contre de la ré&gle du oul-dire &tant donné que pareils ren-
seignements ne sont pas fournis en vue d'é&tablir la véracité
du fait en cause.

Eu &gard & la proposition générale qu'en exprimant .
son opinion, l'expert doit uniquement se fonder sur les faits
&tablis 8 l'audition, il semble que les tribunaux adoptent
de plus en plus l'attitude qu'en ce qui concerne certains
experts du moins, une opinion peut &tre exprimée méme si
elle est fondée sur des faits non autrement établis. Deux
motifs semblent justifier cette exception & la r&gle du oui-
dire: d'abord la nécessité&, puis, l'existence de circonstances.
Etablissant l'exactitude d'un rapport présenté€ par un tiers
en dehors du tribunal et sur lequel l'expert se. fonde.

Jusqu'ici, au Canada, la ré&gle du oui-dire ne semble
pas avoir &té appliquée au témoignage du psychiatre expert
et & celul de l'expert dans le domaine de l'@&valuation immo-
biliére. Dans le premier cas, cela semble principalement
découler de la confiance en l'habilité professionnelle du
psychiatre 8 discerner la vérité& de la fiction. Dans le.
dernier cas, cela découle partiellement des connaissances
particuliéres du témoin qui apprécie les rapports. qui lui
sont faits, mais l'on se trouve en fait & reconnaitre gu'il
seralt peu pratique d'insister sur la présence d'un trés
grand nombre d'informateurs:-dont les vues personnelles ont
contribué& 3 l'opinion finale de l'expert. Dans les deux cas,
‘la certification par 1l'expert de. l'exactitude des rapports
gui lui ont &t& présentés peut étre l'objet d'un contre-
interrogatoire et toute lacune qui se manifeste alors aura
sans doute une incidence sux la valeur probante que le
juge des faits accordera @ 1l'opinion de 1l'expert.

L'admission de 1'opinion de 1l'expert, méme si elle
est fondé&e sur du oui~dire, n'a rien de nouveau. Etant donné&
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qu'il est autorisé a exprimer son opinlon uniquement s'il
posséde des connaissances et une expfrience particuli&res que
n'a pas le juge des fait, l'expert doit nécessairement se
fonder sur du oui-dire. Dans son appré&ciation, il doit se
fonder sur des déclarations de ses informateurs, sur des

ouvrages ainsi que sur des’ dlscu551ons avec d'autres personnes
versées dans 1'art. :

Il est plus facile de vérifier 1l'exactitude du oui-
dire dont il est ci-dessus fait mention que celle du oui-dire
qui décrit les faits précis du litigde, mais la section de
recherche a conclu que tous les experts devraient &tre auto-
ris8és 3 fonder leur opinion sur du oui-dire s'il est d'un
genre sur lequel les experts en la mati€re se fondent normale-
ment. Il est probablement possible d'apporter de solides -
arguments a l'appui de la lib&ralisation de la ré&gle qui
s'applique actuellement aux médecins, &tant donné que dans
la pratique, ils doivent prendre des dé&cisions fondées sur
du oui-dire, soit sur des données recuelllles généralement
paxr d'autres experts. Toutefois, il ne serait pas pratique
d'établir une liste d&taillée des experts envers lesquels il
faudrait adopter cet attitude ainsi qu'une liste des questions
sur lesquelles ils auraient le droit de fonder leéur opinion.
Dans leurs décisions guotidiennes, la plupart des experts se
fondent, dans une certaine mesure par nécessité&, sur du oui-
dire. De plus, la plupart acquiérent- leurs connaissances
particuliéres en appré&ciant les él&ments sur lesquels ils
se fondent.. Par conséquent, si les trlbunaux doivent avoir
recours de la fagon la plus profitable gu'il soit & 1l'expé-—
rience et & l'assistance des experts, ils d01vent étre dis-
posés & accepter leurs oplnlons comme les experts 1'expr1ment
‘normalement.

L'article ‘proposé atténue la rigueur de la r&gle qui
existe en matidre de oui-dire, mais il fournit des garanties
suffisantes que la preuve regue sera appréciée & sa juste
valeur. En vertu de cet article, le juge a le pouvoir dis-
crétionnaire de repousser l'opinion de 1l'expert lorsqu'a son
avig, les &léments & la base de celle-ci ne sont pas d'un
genre sur lequel les experts en la mati&re se fondent normale-’
ment. Il pourra &galement, s'il le désire, appeler comme
témoin tout tiers sur lequel l'experxt se fonde. De plus, le
droit de la partie adverse d'examiner et de montrer les lacu-
nes de la certification par l'expert et de formuler des commen-
taires & ce sujet au cours des plaidoiries, permet au juge des
faits de saisir l'ensemble de la situation lorsqu'il apprécie
la valeur probante qui devralt 8tre accordée i 1'op1nlon de
l'expert :

ARTICIE 6 - DIVULGATION DES SOURCES DE. L'OPINION DE - L EXPERT

| L'article 6 traite de la fagon dont le témoignage
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- gous forme 4° opinion devrait €tre fait. Il s'agit principale~-
ment de s8avoir si, avant d'exprimer son opinion, un t&moin
devrait divulguer tous les faits et toutes les ﬁonnées_sur
lesquels i) se fonde. : : /

Le paragraphe (1) de 1l'article 6 &dicte qu'avant .
gu'un témoin exprime son 0pinion'sur des . faits qu'il a person-
nellement observés, le juge a le pouvoir discré&tionnaire de
1'obliger 3 divulguer d'aboxrd les. falts ou donnéeg sur les-
gquels 1l se fonde. Implicitement, pareil témoin est autorisé
% exprimer son opinion ou & tirer des déductions gans énoncer
d’aboxd les- données pré&cises sur leaguelles il se fonde. La
plupaxt du temps, il serait pré&férable que. les &léments sur .
lesguels un témoin fonde son opinion soient divulguds avant.
gu'il exprime son opinion, mais parfois, ce sgerait 13 une
mesure inutile. En conférant aun juge le pouvoir discrétion-
naive d'exiger que les données soient préecigdes avant que
1'opinion ne soit exprimde, on fourniva uvne bonne garantie
contre tout abus. De plus, la partie adverse pourra toujourg
obtenix ces données loxs.du. eontre-xnterroga?o;re.

L2 paragraphe (2) de l'article 6 obligc l”expert a
révéler d'sbord sur quel Elément il fonde son opinion lors-.
gu'il n'a pas eu_personnellement connaisgance des faits, c'est-
d-dive lorsqu'il xépond & une guestion sous une forme hypo-
thétique. Lorsqgu'un experL n'a pas pers sonnellement eu connais-
sance de 1'événement mais fonde soh opinion sur des faits qui
ont -‘&té poxrtés 3 sa connaiggance 8 1'audition, la valeur de
son opinion dépend du témoignage de tierxs et le juge des
faits doit &tre suffisamment inform& pour tre en mesure
d'accepter ou de repousser l'opinion. Une bonne appré&ciation
de 1’opinion comporte n&€cessairement un examen des prémisses,
et puigqu'il se peut que les &lémentc de preuve se contre-
disent, il faut &tablir les &léments précis sur lesquels se
fondent les experts. 8i le juge des faits décide de repousser
les éléments de preuve sur lesguels se fonde l'expert, il
doit, bien slix, repousser l’opinion fond8e sur ceux-ci. La
guestion hypothétigue est une excellente Ffagon d'établir
claivement la distinction entre les prémlsses et 1l'opinion;
en vertu de l'article proposé&, cette distinction est con-
servée. La gsection de recherche a &galement codifié l'atti-
tude judiciaire existante: - lorxsque les €léments de preuve
concernant les prémisses de 1l'expert ne ge contredisent pas
et gue 1'hypothése sur 1aquell@ ‘se fonde l'expert est &vidente
au juge des faits, il n'est pas nécessaire d'avoir recours
aux questions hypoth8tigues et le juge peut ne pas tenir
compte de cette prescription.

ARTICLE 7 - COMMUNICRTION'PBEALBBLETDU.TEMDIGHAGEmDE L'BXPERT

: L.a section de recherche sur la proc&dure pénale de
la Commigsion de v&8forme du droit &tudie actuellement toute
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la questlon de la communication de la preuve avant le procés,
y compris la communiecation du témoignage d'un expert. Il se
peut que les recommendations qu'elle fera. ajent..une portée
plus générale que la r&gle .gtricte ici proposde 3 l'article 7.
a8 1l'8gard de la communication. du t8&moignage de l'expert et
.rendent cet article inutile. Néanmoins, nous croyons gqu'il
est bon de soulever.icvi la question de la. communication préa—
lable du t&moignage que l'expert doit faire. au. procds parce
que pareille communication fait int&gralement .partie des
autres articles ici propos8s en matidre- :d'admisgibilité de

la preuve. La guestion de 1la communication. de la’ preuve dans -
les affaires pénales en gén&ral, y compris 1ia communication
de tout renseignement obtenu d'un expert. par une partie pose
des problémesg beaucoup plus difflClles que ceux dont il est
ici fait mention. . : S

En vertu de la common 1aw, les experts sont autorisés a
témoigner sans avoir ‘3 communiguer avant le proc@s la substance
de leur té&moignage.. Cette posSLblllﬁé de.créer un effet de -
surprigse & 1l'audition rend moins efficace le systdwme contradic-
toire.. L'un des fondements. les plus importants de ce sysit&me
de constatation des faits, .c'est gue chaque partie au litige
pourra non seulement présenter son expos& sous son jour le plus
favorable mais pourra &galement contester & fond les pr&ten-—.
tions de la partcie adverse.. Mais, partlcullerement dans le
cas du tém01gnage d'un expert, fondé sur.des connaissances que
n'a pas l'avocat ordinaire, il est extr@mement difficile de .
bien examiner les lacunes sans avis pr&alable de la substance
du t&moignage et sans avoir 1'occa51on de se préparerm Si nous
devons continuer & fournir au juge des faits 1'aide d'un expert
en ayant recours au té&moignage des experts appelés par chaque
partie, l'efficacit& du sys t&me contradlgt01re ‘exige une com-
munication préalable de la preuve. ‘La communication pr&alable
de la preuve pourrait &galement ré&duire la durée du procés en
permettant d'identifier d&s. le début les questions litigieuses;
cela devrait r&duire le nombre des questions de connaissance
spéciale qu'il faudrait débattre & 1'audition et pourrait en-
trainer la présentation de rapports qui auraient fait l'objet
d'une entente, tout en rendant 1nutile la présence d'experts
a 1'audition. - .

Conme objectlon ‘d la communlcatlon préalable de la
preuve dans les affaires p&nales, on pourrait invoquer le
privil&ge relatif & 1l'auto-accusation: en vertu du projet de
loi, le prévenu est tenu. de divulguer les &lé&ments de preuve
qu'il entend pré&senter 3 1l'audition avant que .1'accusation
établisse une .preuve.prima facie. contre. lui., Toutefois,. la
section de recherche sur le droit de la preuve.ne croit pas
que la proposition va de gquelque fagon que..ce.soit d l'en-
contre du privildge.relatif & l'auteraccusation.. . Le défendeur
ne sera pas tenu de pxésant@r gquelgue. . prauve. 1'incriminant,
Etant donné qu'il n'aura qu'd produire un.rapport d&crivant
le témoignage de 1'expert sur lequel il entend se fondexr pour
sa défense: les renseignements fournis seront. nécessairement
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de nature & l'innocenter. .S8elon le systéme existant, si _
un pourzuivent &tait pris par surprise par le t&moignage d'un:
expert & l'auvdition, il aurait certainement le droit de faire
ajourner le procﬁd de fagon 8 pouvoir se préparer & contester
la preuve; & coup sﬁlp paersonne ne. saurait soutenix que pareil
ajournement irait &.1'encontre du privildge K@latlf g 1'auto-
accusation., Cette proposition tend simplemant i éviter des
ajournemants coliteux et de nature 8 retavder le procés en
obligeant le défendear a4 rév8lexr, au.début du procés, les
renselgnemoan gu'il a d&€j3 choisi de d1vulguer au procés.
Selon cette proposition, le défendeur n'aurait plvs 1l'avantage
de créer uvn effet de surprise, mais. la section de recherche
sur le droit de la preuve a .conclu . gue ce n'@tait pas 13 un
fondement valable dans un eyatéma destiné & assurer la manis
festation juste et féguiLére de la verlté

Nous ne croyons pas que L'article proposé néce&sxtera
des modifications importantes & la pratique existante. Actuel-
lement, en pratique, de nonmbreux avocats, tant de la dé&fense
que de l'accusation, &changent les rapporis de leursg experts,
du moins lorsqgue pour quelque raison cela sert leurs int8réts.
De m3me, dans la plupart des provinces, si la défense a re-
cours aux services médico-l&gaux du gouvernement en vue d'cb-
tenir 1'aide d'expertsp un rapport des conclusions de l'expert
est automatigquement mis & la disposition de l'accusation par
ces services., Il est int&resgant de noter que si pdfells
services aident 1l'accusation, dane de nombreuses provinces,
les renselgnenents ne sont pas fournis -& l'avocat de la
défense, gui doit se fier & la collaboratlon de 1l'accusation
en vue d'obtenir ces renseignements. Cet article aura un
effet important: il assurera a4 tous les avocats les avantages,
qu'ont actuellement un certain nombre d'entre eux.

in droit civil, la l8gislation r8cemment adoptée au
Canada, en Angleterre et au Btats~-Unis prescrit généralement
la communication mutuelle du té&moignage d'expert avant le
procds, La section de recherche sur le droit la preuve a
conclu gque la communication pré&alable mutuelle du témoignage
d'expert, en &liminant 1l'effet de surprise et en encourageant
l'efficacité dans la constatation des faits, devrait assurer
le bien-fondd des verdicts dans les affaires pé&nales, ainsi
que dans les affaires civiles, et ce, sans nuire & la justice.

ARTICILE 8 - NOMINATION DES EXPERTS

L'un des aspects les plus critiqu&s du recours aux
experts est que leur tém01gnag@ est indvitablement partlal et
favorable 3 la partie gui les. appelle. Cette critique ne
devrait pas s'adresser aux experts. eux-mimes, car le plus
souvent ils ne choisisgent pas de témoigner, mais plutdt au

s
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syst@me contradictoire, qui dicte leur comparution & titre

de défenseur d'une cause. Chague partie cherche naturelle-
ment non pas 1'expert gqui peut appréciex. le probléme de la
fagon la plus objective et la plus comp@tente qu'il soit,

mais plutdt 1'expert qui lui sera. le plus favorable. - De plus, -
on jette souvent le discrédit sur la valeur des opinions
d'expert, lorsque celles-ci sont prégsentées paxr les parties
respectives, en affirmant qu'il est toujours possible de
trouver un expert qui témoignera sur n 'importe gquelle question,
si ses frais sont suffisants. L'article 8 est une codifica-
tion de la proposition qui est le plus souvent formul&e en

vue de rem&dier & cette situation, soit un retour & la
situation ant&rieure en common law: 1la nomination d'experts
par le tribunal. Ces experts ne seraient pas nommé&s en vue
d'lnterpréter pour le tribunal 4'autres- tém01gnages d‘experts,
mais exprimeraient directement leurs propres oplnlons.

Etant donné,que cqt article est facultatif seulement

et que le pouvoir du juge de nommer wun expert ne fait gque
- 8'ajouter a la possibilit& pour les partles d'appeler leurs

propres experts, cette disposition, si elle est adopt&e, mo~
difiera probablement peu la pratique actuelle. De fait, 1a
oli elle existe, on a peu recours & pareille disposition.
Toutefois, étant donn& que s'il est bien appliqué&, cet artlcle
pourrait aider le tribunal dans sa recherche de la vérité&, en
. fournissant un expert impartial qui ne cherche pas & satisfaire
la partie qui l'a appel&, la section de recherche sur le droit
de la preuve a conclu gue pareille dlSpOSltlon devralt etre
_comprise dans. le code de la preuve.

Cet art;cle n'a besoin d' aucune explication. Par:
cons&quent, nous ne reldverons ici gque quelques-uns des
aspects de la r@8gle les plus importants, garantissant la
justice envers toutes les parties. Les parties ont 1l'occasion
d'exposer les raisons pour lesquelles un expert ne devrait pas
étre nomm& par le tribunal et de participer & la nomination .
de pareil expert, et elles sont sfires de pouv01r contre=-
~ interroger celui~-ci. Les devoirs que le juge peut attribuer
- a 1l'expert sont multiples et le juge a un pouvolr lmpllclte
& ce sujet.

Le fait qu'un expert a &té nommé par le juge sera
gén&ralement pertinent en ce qui concerne la:valeur probante
a accorder au t&moignage de cet expert. Le paragraphe (2) de
1l'article 8 &dicte donc que ce fait peut €tre divulgué au
jury, le cas &ché&ant.

Le paragraphe (5) de 1° artlcle 8 montre clalrement
que la r&gle n! 'emp&che absolument pas. les. parties d' appeler
leur propre expert. Elle fournit simplement un moyen addi-
tionnel. permettant d'appeler des. experts.. Le fait qu'un
expert puisse &tre nommé& par. le tribunal. devirait non seule-
ment réprimer la partialit& d'experts trop z&lés que pourrait
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appeler une partie mais d'autre part la posgibilité pour une
partie d’'appeler un expert devrait normalement minimisexr toute
erreur de l'expert nommé par le tribunal.

Lz paragraphe (6) de 1lfarticle 8. &dicte gu'’une juste
indemnité devra 8tre payée A 1l'expert nommé par le tyibunal,
Si ces xé8gles gounl adoptdes, il faudrait, bien sir, adopter
quelgque disposition ayant traiit au palemsnt des honovaires
d'expert dans les arffaires pénales,
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. BIBLIOGRAPHIE CHOISIE

- OPINIONS ET TEMOIGNAGES D'EXPERTS

) La régle de 1’opinion

_ Un énoncé concis de la régle en vigueur au .
Canada se trouve dans Evidence secs. 55, 56, 7 C.E.D. (Ont.
2nd); Evidence secs. 55,56, 10 C.E.D. (West. 2d); Popple,
Canadian Criminal Evidence 537-540 (2d ed., 1954); Rex v
German, (1947) O.R. 395. Voir également Phipson, Evidence,
secs. 1271-1279, 1314-1325 (11th ed., 1970); Cross, Evidence
360-363 (3d ed., 1967). L'historique et 1la théorie de 1a
régle de 1l'opinion sont passés en revue dans 7 Wigmore, ‘
Evidence, secs. 1917, 1918 (3d ed., 1940); 2 Wigmore, Evidence
sec. 557 (3d ed., 1940); McCormick, Evidence secs. 10,11 .
(2d ed., 1972); Evidence sec. 52, 7 C.E.D. (Ont. 24d);
Evidence sec. 52,710 C.E.D., (West 2d); Cross, Evidence
370-371 (3d ed., 1967); Phipson, Evidence secs., 1272-1274
(11th ed., 1970). B Lo

Un examen tréds approfondi du fonctionnemeant de la
régle de l'opinion dans 1'I1linois et des contradictions qui
lui sont- inhérentes si elle est appliquée d'une fagon extréme
se trouve dans King and Phillinger, Opinion Evidence in
Il1linois (1942). Dans une &tude de l'ouvrage précite, on
note que la régle n'a de sens que si elle est appliquée
d'une facgon libérale, Landon (1944), 60 Law Q. Rev. 201 et
Cowan and Carter, Some Observations on the Opinion Rule, dans
Essays on ‘the Law of Evidence 162, page 164 (1956). Au sujet
de 1'impossibilité pour un témoin d'énoncer des faits et par
conséquent, de la régle &ventuelle, voir également R. v Miller
(1959), 125 c¢.Cc.Cc. 8, 24, 25 (B.C.C.A.); 7 Wigmore, Evidence
sec. 1919, 1929 (3d ed., 1940).

Un examen général de l'opinion et du témoignage
d'expert se trouve dans Maloney and Tomlinson, Opinion Evidence,
dans Studies in Canadian Criminal Evidence 219 (Salhany and
Carter eds. 1972); Tyree, The Opinion Rule (1955), 1lp Rutgers
L. Rev. 601; Ladd, Expert Testimony (1951-52), 5 Vand. L.

Rev. 414; Ladd, Expert and Other Opinion Testimony (1956),
40 Min. L. Rev. A37; Evidence of Opinion and Expert Evidence
(1970), Seventeenth Report of the Law Reform Committee.
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La régle de la question. finale

Les décisions anglaises montrant que le régle
de la question finale n'existait pas auparavant dans le
domaine du droit de la preuve sont les suivantes: Beckwith
et al. v Sydebotham (1308), 170 E.R. 897 et Fenwick v Bell
(T84%), 1TA ER, 825; voir également la note de l'éditeur
dans le dernier arrét, page 826, et comparer avec Sills. v
Brown (1840), 173 E.R. 974. lLe changement d'attitude des
tribunaux 2 1'égard des personnes témoignant sur la ques-
tion qui deoit faire 1'objet de la décision, changement sur-
venu anu 19iéme sidcle, est décrit dans British Drug Houses
Ltd. v. Battle Pharmaceuticals, (1944) 4 D.1L.R. 577 (Exch.
Ct.). Le proresseur Wigmore affirme qu'apparemment le chan-
genent découlait d'une mauvaise interprétation d'un arrét
anglais antérieur, R. v Wright (1821), 168 E.R., 895; 7
Wipgmore, Bvidence séc. 19 3d ed., 1940). Dans les
décisions suivantes, récemment rendues, le retour 3 la-
situation ant&ricursa &ié signalé: R. v Fisher (1961),
34 C.R. 320 (Ont. C.A), confirmé, (1961), 35 C.R. 107
(§.C.C.); 0. P.P., v A.B.C, Chewing Gum Lid., (1968) 1 Q.B.
159 (C.A.); Harried v U.S, {1934), Z93 0.S. 498, p. 506
et R. v Lupien, (1870) 2 C.C.L, 6 {(€C.5.C.). Pour un examen
de 13 docirinie de la "question finale" aprés 1'arrét Lupien,
voir Stenning, Expert Lvidence: The hearsay rule and the
"uitimate issue™ doctrine (19707, 9 CLR.N.S 18T,

Sources du témoignage d'expert sous forme d'opinion

Ce probiéme a &té analysé dans un récent avticle
canadien: Hollies, Hearsa s the Basis of Opinion Evidence
(1967-68) , 10 Crim. L.Q. 288; en plus des arréts étudiés
dans cet article, on constate la libéralisation de la régle
du ouf-dire a 1'&gard du témoignage sous forme d'opinion de
1'expert dans les arréts R. v Lupien, (1970) 2 C.C.C. 6
(C.$.C.) et R. v Times Square Cinema Ltd., (1970) 3% O.R.

688 (C£.A.). Les arguments apporiés par les professeurs
américains en faveur de pareille 1ibéralisation se trouvent
dans Maguire and Hahesy, Requisite Proof of Basis for Expert
Opinion (1852), 5 Vand. L. Rev, 432; Rheingold, The Basis

of Medical Testimony (1962), 15 Vand. L. Rev. 473, ¢t McCormick,
Evidence sec. Iz (2d ed., 1972). On affirme que le ouf-dire
g5t toujours indivectement en cause dans le témoignage d'expert,
gtant donné que celui-ci acquiert ses connaissances pariiel-
lement en se fondant sur des tiers: 3 Wigmore, Evidence sec.
687 (Chadbourn rev. 1970) and 2 Wigmore, Evidence sec, 665 B
(34 ed., 1%40); au Canada, on a récemmeni reconnu ce fait dans
Reference ve Sections 222, 224 and 2244 of the Criininal Code,
(7T 3 CTCT(2a)24%  page 254,
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Communicationgréalable du témoignage de 1'expert

En ce domaine, les rapports suivantsont une .
grande valeur: 1le Report of the Ontario Attorney General's
Committee on Medical Evidence in Court in Givil Cases (1965),
le English Report of the Joint Committece on Medical Evidence
in Courts (1962), et Ie Final Report of the Commitcice on
Supreme Court Practice and Procedure (1953)Cmnd. 8878, para.
352. Au Canada, en Angleterre et aux Etats-Unis, les dis-
positions législatives ré&écemment adoptées ont tendance 32
prescrire la communication mutuelle du témoignage d'expert
avant le procés: The Ontario Evidence Act. R.S.P. 1970,

c. 151, s. 52; Régles et orddnnances. génarales de l1a Cour
fédérale du Canada, C.P. 1971-L70, régle 482; Civil Evidence
ct , - ETiz. 11, c. 30 (1972); Fed. Rules Civ. '
Proc., rule 26, 28 U.S.C.A.; Fed. Rules Trim. Proc., Rule 16,
18 U.S.C.A. En ce domaine, ces articles sont d'intérét
général: Clendenning, Expert Testimony (1967), 9 Crim. L.Q.
415; Williams, advance Notice of the Defence, (1959) Crim.
L.R. 548; Traynor, Ground Lost and Found in Criminal Dis-
‘covery (1964), 39 N.Y.U.L.R. 228, 749; Louisell, Criminal
Discovery and Self-Incrimination: Roger Traynor Confronts
the Dilemma (1965), 53 Cal. L. Rev. 89; Hooper, Discovery in
Criminal Cases (1972), 50 Can. B. Rev. 445, o

Nomination des.expértsgpar le tribunal

L'historique de la nomination des experts par le
tribunal et 1'é&volution de leur. témoignage sont décrits
dans Hand, Historical and Practical Considerations Regarding
Expert Testimony (1901), 51 Harw. 1. Rev. 40; Rosenthal,

The Development of the Use of Expert Testimony (1935), 2 Law
and Contemporary Problems 403. On parle de I1Texpert devant

les tribunaux civils deans Hammelman, Expert Evidence (1947),

10 Mod. L. Rev. 32; Ploscowe, The Expert Witness in Criminal
Cases in France, Germany and Italy (1935), 2 Law and Contem-
porary Problems 504; Schroeder, Problems Faced by the Impartial
Expert Witness in Court;The Continental View (1961), 34

Temple 1.Q. 378,

I1 existe une abondante documentation au sujet du
probléme des experts nommés par le tribunal. Wigmore, 2.
Wigmore, Evidence sec. 563 (3d ed., 1940), et McCormick, .
McCormick, Evidence sec. 17 (2d ed., 1972), se déclarent en
faveur du recours aux expertsS nommés par le tribunal; ils
passent en revue les propositions et dispositions législatives
américaines A ce sujet. Voir &galement une série d'articles



portant sur le té&moignage d'exvert dans 2 Law and Contem-
porary Problems 401-527 (1938); voir également la docu-
mentation du projetNew-Yorkais ayant t{rait au recours au
comitd de médecinsexperisen vue de fournir des experis im-
partiaux, Report by Special Committee of the Association

GE th tar of the City of New Vork: Impartial Medical

y (14567; Woté (1959), 6% Yale L.J. 10233 Van

Dusen, | A United States JISLL1QL Judge's View of the Impar-
tial pre t System (19637, TLR.D. 498, e  critiques

#0 sujet des experts nommés pas le tribunal sont formulées
dans DeParcq, Law, Science and The Hxpert Witness (1956),

Z4 Tenn. L. Rev. Tﬁu, Levy, Impartial Medical Testimony -
Revisited (1961), 34 Temple I”u 4165 Diamond, The Fallacy
of the Tmpartial Eupert (1959), 3 Archives of Crimimal —
Feychodynamics 35T T Angleterve et aux Btats-Unis, les
dispositions 1épgisiatives autorisant la nomination d°6prfL5
par le tyribunal en plus des experts appelés. par les parties
se trouvent dans R.S5.C. 1965, Order 40, Rules 1-6 et Fed.
Qulss Crim, Proc., vule 28, 18 U.5.C.A. Los régles des
tTibunaux rqhadﬁcud }utor10ant un juge & ubtenzx l'assistance
diexperts sont passéeSen revue dans Schiff, The Use of
Out-of-Court Information in Fact Determinatioh ot Trial
(1963), 41 Can. B. Vev. 335, 357~57%; 1a dé&cision récemment
vendu€dans 1 affaive Ph]lli)s v Pord Motor Co. of Canada Lid.
(1973) 18, D.L.R. (3d) 64 (Onao CR)) . est €galement
intivessante,
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‘UNE FACON DE FORMULER LE PROJET DE LOL

.Fardeaux de_la preuve et présomptions

Fardeau. de persuaSLOn

Déflnltion

ITexpression "fardeau de persuasxon" signifie
‘1'obligation qu'a.une partie de persuader le

juge des faits de l'existence ou de 1l'inexis-
tence d'un fait lltigleux selon le degré de
crédibilité requls. .

) Affalres civxles

‘Degré de crédlblllté reguls

Dans les affaires. civiles, le fardeau de

'persua51on, eu &gard A un fait litigieux, con-

siste 3 persuader le juge des faits que
1l'existence du fait est plus p&obable que
son inexistence et & lui- faire croire a

'1'exlstence de celux-cx.

Affalres pénales

(l) Degré QQ Crédlblllté requls

Dans les- affalres pénales, le prévenu

.est réputé innocent tant que l'existence de
~chague &l&ment de l'infraction et l'inexistence

d'un moyen de défense, d'une excuse ou d'une
justlflcatlon ne sont pas &tablies hors de

tout doute raisonnable. Le juge des faits ne

doit tirer aucune dé&duction de culpabilité de
l'arrestation, de la’ détention ou de l'lncul-

‘pation du prévenu.

(2) Ré&gle de.l!arrét Hodge

Bien que la preuve de l'acte criminel
soit substantiellement indirecte, le juge des
faits n'a pas ‘3 8tre informé& qu'avant de pou-
voir conclure 3 la culpabilité&. du pré&venu, la
preuve des circonstances doit non seulement
8tre compatible avec la commissien. de 1l'acte

par le pré&venu mais doit &galement &tre
lncompatlble avec toute.-. autre ‘conclusion
loglque. o
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{3) 'péfense, excuse ou justification

Le paragraphe (1)'ne prévoit pas qu'un
moyen de d€fense, une excuse ou une justifi-
cation doit é&tre ré&futé;. toutefois il devra .
1'étre 3'il exisie une preuve suffisante pour
créexr un doute rdlsonnable. .

(4) Hqgen'afflamatlf de d&fense

Nonobstant le paragraphe (1), lorsqu'une
loi qualifie exp:essément un moyen de défense,
une excuse.ou une Justlflcatlon de "moyen
affirmatif de défense”, le juge des faits ,
doit étre persuadé que son existence est plus
probable que son :ﬂ.nexz.stence et cr01re 3 son
existence.

Fardeau de pré&senter la preuve

(1) Définition

L' exprension "fardeau de présenter la
preuve" signifie 1l'obligation qu'a une partie
de pré&sepnter une preuve sufflsante, a 1l'égard.
d'un fait, pour 8viter que le juge décide:
que le juge des faits ne peut pas tenir
compte de l'existence du fait. '

(2) Critére de suffisance de. la preuve

(a) Affalrms civiles. Dans une affaire
civile, “'une preuve suffisante pour &viterx
que le juge décide que le juge des faits
ne peut pas tenir compte de 1l'existence
d'un fait important est une preuve qui
pourrait convaincre une personne raison-
nable que l'existence d'un fait est plus
probable que son 1nexistence et que le
fait existe.

(b) Affaives pénales. Dans une affaire
pénale: (1) une preuve suffisante pour
&viter un verdict dirigé d'acguittement
est une preuve gqui pourrailt convaincre
une personne raisonnable, hors de tout.
doute raisonnable, que l@mprévanu eat.
coupable;. (il) une preuve squ gsante pour
&viter une d&cision. que le juge des falts
ne doit pas tenir compte d'un moyen
affirmatif de défense. asi une preuve
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pouvant. convalncre toute. personne raison-
‘nable que l'existence de ce moyen est o
‘plus probable. gque son inexlstence et que
ce mayen- ex1ste.‘

jprééomptipns

(1) - Définition

Ily a présompt;on de. fait lorsque la
loi &dicte qu'un fait doit &tre:pr&sumé d4d'un
autre fait ou groupe: de falts constaté ou
autrement &tabli. =

(2} Effet dans les affaires civmles

Lorsque le falt a la. base d'une pré&somp-

‘tion est ‘8tabli, le fait présumé& est r&puté

établi 3 moins'que le :juge des faits ne soit
convaincu que" 1'inexistence du fait pré&sumé

est plus probable que son existence et. a moins
qu'il ne. cro;t que le falt présumé n'existe pas,

(3) Effet dans les affalres pénales\

c Lorsque le falt a la- base d'une pré&somp-
tion est &tabli, le fait. présumé est réputé

;-établl i moins- qu'une preuve suffisante pour
- créer un doute raisonnable au sujet du faxt

présumé n'ait €t& présentde;

leltes du faraeau de Ada preuve imposé au prévenu

' Sous réserva: des‘dlsp051t10ns légales
cr&ant des moyens affirmatifs - de défense et -

‘nonobstant l'article 3(1) de la présente partie,

lorsque quelque ré&gle de droit ou texte. l8gis~
latif impose au prévenu, dans -une- proeédure

pénale, le fardeau de persuasion ou le fardeau
de présenter la preuve d'un fait, dés qu'une -

preuve suffisante pour créer un doute raisonna-

ble au: sujet de l'existence du fait a &té& pré&-
sentée, -le juge des faits doit &tre convaincu
hors de tout doute raisonnable de 1'exlstence
du faiﬁ. ‘
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' COMMENTAIRE

Introduction

~ Les r&gles actuelles de drelt ayant trait aux
fardeaux de la preuve et 3i. 1'applicatlon des présomptions
ne sont pas satisfaisantes,; dans une large mesure, & dause de
la grande diversit& des libellés de loi. Par cons&juent, les
article proposé&s ont principalement pour objectif d'établix
un vocabulaire uniforme et un cadre d4'analyse, dans l°'&tude
des problémes ayant trait aux fardeaux de la preuve et aux
présomptions. Dans un domaine aussi fondamental gque celui-ci,
il ne devrait y. avoir aucun .conflit ni .aucune .confusion.
Toutefois, dans ce document p¥&liminaire, nous.proposons &ga-
1ement quatre modifications au droit actuel: premidrement,.
qu'une seule norme deé.preuve: s ‘applicue 3 toutes les affaires
civiles; deuxiémement, que toutes "les. pfésomptions applicables
dans les affaires civiles aient . pour effet d'imposer a la
partie adverse -le fardeau de persunagion;. troisiémement, que
la r&gle de l'arrE&t Hodge s@it abolie;. et enfin que toutes:
les présomptions s'appliquarrt aux affaires pénales aient pour
effet de renversér uniquement 1le fardeau de présenter ‘la
preuve.

N

Fardeaux de 1a preuve

Dans les décxsions judlclalres, 1'expressxon '
*fardeau .de la preuve®™ est souvent employ&e pour dé&signer
1'une ou l'autre de deux obligations distinctes. Elle est
principalement employée pour dé&signer l'obligation qu'a une
.partle de persuader le juge.des faits de l'existence ou de
1l'inexigtence d'un fait partlculler. Toutef01s, v expreSSLOn
est &galement employée pour désignex 1’ obligation qu'a une
partie de présenter la preuve q'une :all&égation de fait en vue
d'éviter que le juge décide que'le  juge des faits ne peut pas
tenir compte de l'existence de ce fait. Le projet de loi
désigne la premidre sous le nom de "fardeau de persuasion" et
la derni&re sous le nom de "fardeau de pr&senter la preuve"
dans 1‘esp01r qu'en &vitant l'expression "fardeau de la
preuve", qui peut &tre amblgue, il y aura probablement momns
de confusion. ,

ARTICLE 1 - FARDFAU DE PERSUASION

L' obligatlen de peusuader le juge. des. faits de

l'existence ou de l'inexistence d'un fait_ important a diversement

été qualifiée, dans les d&cisions. judlclalres; de fardeau
"final", “majeur", "primordial”, "&tabli", p@rsuaelf“ ou
"Jurmdlque" ainsi que de "risqgue .de défaut de persuasion”.
Dans 1l'article proposé, cette lelgatlon est appelée "fardeau



de persuvasion®, &tant donnd gue cette exupression décrit l“obllm
gation et est. communém@nu empi@yéeo ’

ARTICLE 2 - AFPFAIRES CIVILES

Dans les affaires civiles, la formule habituelle-
ment enployée pour désigner le degré de persuasion requis est
34 1'effet qu'il doit y avoir "prépondérance de preuve"” en
faveur de la partie qul a le Tardeau .de perguasion avant
gqu'elle puisse cbteniy une conclusion en sa faveur. On dit
aussi fréguemment gu'une paritie doit &tabliyr sa preuve selon
la “balance des probabilit&sz”. Toutsfois, la formule a varié
et toutes les expressions qui. suivent ont d&j8 &t8 employdes:
“la prépondérance des probabilité€s?, les: probabilités

raigsonnables” et "s@l@n uae @szcndérancm de preuve montrant
gue la conclusion gu'une paritie cherche 8 &tablir est de
iloin ia plus probable des c@n@1031@ng possibles & 1°&gaxd
des Falits?. : \ S

On reconnalt géndralement, st il a Gt8 expressément
décidé dems cextains arrdts, que le juge des faits doit réelle-
ment croire 8 1'exigtence du fait contesté& avant de pouvoir
rendre vn verdict en Ffaveur de la partie dont la cause dépend
de 1'existence de ce fait. Dans ses affaires quotldlenuesg
personne ne se fonde sur une sinple agpféalunjon mécanique
de la preuve; on xecherche plutdt quelque degré de croyance
ou de comviction, en ce qu-_n. concerne lL'existence d'un fait.

La difficultd, 3 1°'Egavd des. formalations précitées du fardeau
de pexsuasion dans les affaires. civiles, est la suivante: ces
formules laissent entendre gue le juge des faits doit simple-
nent apprécier la preuve dang l'abstrait et d8terminer quelle
preuve ast pzépondéﬁanue, au lieu d'&tre r€ellement persuadsd
de l'existence du fait. Ces. formulations semblent décrire

le degré de preuve requis plutdt que 1'&tat d°ecgprit requz@

du juge des Ffaite., Il est improbable gu'un jury ou un juge
tente réellement de comparer mécaniguement les pyobabilités,
sans se demander s'il croit que les faits existent réellement,
mais nous avons estind que la formule propos@e & llarticle
2 serait plus significative et exacte gque' les anciens
énoncés. L'article ne montre paa guelle valeur la preuve

doit aveiy, wmais attire plutof 1 aLtentlon du juge des faits
sur la question de savolir jusqu'd quel point celui-ci doit
croire une proposition avant gue Ta,paftle gui 1l'invogue ait
droit 3 une décision en sa faveur.

Actuellement, le crité@re "de l'existence plus pro-
bab1e que 1'inexi5tence“y de guelque fagon qu'il soit &noncé,
n'est pas appl Lqué 8 tous les genres d'action civile et &
toutes leg questions qui y sont en cause. A l'égard de
certaines réclamations et. de certaines prétentions, les tri-
bunaux ont expressément exig® gu'une partie &tablisse, &
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1'égard du juge des faits, un degré de cr&dibilité de beau-
coup sup8rieur. Ce:degré da crédibilité a. 8té& qualifié de
"clair et convaincant®, de "preuve ‘convaincante". et parfois
la norme pénale de la "preuva. hors de tout doute raisonnable®
a €té employée. Cette. norme prescrivant un. deqré supérleur
de crédibilité 8tait apparemment destin&e. 3 s'appliquer 3 des
affaires dans lesquelles les. assertions pouvaient elles~
mémes 8tre fabriquées ou. &taient fondées sur des allégations
contestables. Dans les.arr@tis canadiens, il y a des con-
tradictions au sujet de la nécessitd: .d'une norme de preuve
plus &levée, mais il a &t8 décidé . dans certains arréts qu'elle
Etait nécessalre dans. les procédures de radiation du barreau,
dans les cas de fraude, de.crime, d'abandon moral et de ten-
tatives de modifier ou d'altérer un &crit, ainsi que dans les
cas A'ill8gitimité.  La seection de rechexche avait 3 d&cider
8'il devrait. Yy avoir plu51eur3 normes de preuve dans les
affaires civiles, et dans 1' afflrmatlve, guelles normes:

8 appllqueraxent a-un. genre d'actlon -ou a un autre..

On ne sautait contester la néce951té d'un degré
,supérleur de cr&dibilité dans certaines affaires civides. Du
point ‘de vue des. consé&quenceas, . certalnes actions civiles ont
pour une partie autant d'importance qu'une poursulte pénale.,
On peut pré&sumer que le degr& de cr&dibilité requis pour qu'une
action soit accueillie d8pend de la gravité des allégations.

La difficulté consiste & d€cider quelle formule il faut em-
ployer en -vue de montrer au juge ou au. jury quel degr& de
crédibilité est requis dans chaque cas; et de fait, & dé-
terminer les cas pr&cis oll pareille formule devrait s‘appli-
quer. Etant donn& que le gravité des actions civiles constitue
une continuit&, la section de recherche .a décidé qu'il serait
impossible d'établir, dans leg -affaires civiles, une distine-
tion valable au.Bujet du degr& de cr&dibilit& requis. En
pratique, le degr®& réel de persuasion requis dans une affaire
civile dé&pend probablement de la gravité et des conséquences
des all&gations. Ainsi, il y aura des degr8s de cré&dibilité

& 1'8gard de la norme applicable aux affaires ¢iviles, comme ;
ily a probablement des degr&s de crédibilité a 1'égard de la -
norme s appllquant dans les :affaires pé&nales. En se demandant
§'il est convaincu gue l'existence d'un fait-est plus probable
que son inexistence et que le fait ex1steﬁle juge des faits.
tiendra compte de la nature- et des conséquences, tant sociales
qu'&conomiques, des faits gu 11 faut &tablir; c'est ce que
dicte le bon sens méme.

Par«conséquent, la section de recherche a estimé
qu'il n'était pas. nécessaire d'Snoncer.plus d'une norme &
1'&gard .des affaires:eiviles: elle. croit &galement que
1'adoption. de plusieurs..normes cr8e¢igit-.de:la. cenfusion et
des distinctions arbitraires. De fait, &tant. donné que ‘le
degré de crédlblllté requls &n vue do satlsfalre au fardeau de



persuasion dépendean. probablement dang chague.cas des consé-
qumnc&g déconlant .de . la di3cision, on a sontenu avec insistance
qu’ume seule formule devrait s'appliquer. & ioutes les affaizes,
tant civiles que pénales. La norme pourxdlt etre que le juge
des faits dolt &tre "ralsonnabiement convaincu", ou avoir -
"une ferwe conviction®, gompte tenu de l'ensenble de la preuve,
gque las faits all8gufs euistent. Pareille norne, soutient-

on, @8t suffisamment souple pour viser tous les cas. Comne-
nous l'avons ci-dessus signald, il est vral.que la méme -
formule peut impliguer diffé€rents degrBs.de crédibilité selon
les Faits & &tablir et gue différentes personnes peuvent avolir
tendance & interpréter la formule l&gale. de diverses fagons.
Toutefois, la seection de rechevche estime que la Fformule
pr@pmsée fournit un cwitére plus utile que ne le fait 1'expres-
sion "raigonnablement convaincu®,  Rigle géndrale, nous pouvons
ldgitimement 8tablir une digtinction entre les affaives pé&-

- nales et leg affaires civiles, pour les vaisons cladessous
exposées, mais établlr des distinctions entre les différentes
axfalres civiles, ¢! est jouer ﬁur les . mot

La section de rech@rche a envisagé la pOS$Jbl]lt5
d'ajoutur wn article énonqant uine directive qui devrait obli-
qatoaremenL Btre donngée au jury au sujet du fardeau de per-
suasion dans les affaires civiles. Toutefois, nous nous
demandons gdrieusement s'il esl possible d4'ajouter guelgue
chose d'utile av libsllé dé 1l'article. 1Lé libell& ezt bref
et simple et une personne oxdinairze le. compzendralt proba-
blement; toute explication ne pourrzit qu'entrainer de la
. confugion, Aprés avoir expligud aux jurds les faits que le
demandeny doit &tablir, le jude les invitera simplement &
tirer une conclusion défavorable: au demandeur 3 moins que la
preuve ne les persuade gue leées propositions sont probablement
plus véridiques gue favsses et que le fait existe.

ARPICIE 3 - AFPAIIES PENALES

,Articleﬂ(l) - Dogx@ de c:fédibilité requis

Une norme élevee d@ preuve est actuellement reguise
dang les affoires pénales; elle est justifiée par les objechlf
de la sanction pénale, par 1'importance attachde 3 la liberté
individuelle, pa les pré&jugés dont est victime le prévenu
déclaré coupable et par les autres conséquences Sconomiques et
sociales decoulanb A'un verdict dé culpabllltéa

Nous sommes arxivés. 3 la conclusion qu "Ll n'y a pas
de formule meilloure gue celle de. la "preuve hors de tout
doute raisonnable® pour exprimer le fardeasu de. persuasion
dans les affaires pénales. . Contrairemeni. d.la.formule actuel-
lemant utilig8a dans. les affaires Livilesruaavaix,.?la préponé
dérance de la p?@uve“ cette exbression attive & juste titre
1'attention du juge des faits suyr le degws de erédibilité rsqulﬂ
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en vue de rendre un. verdict. favorable & la pourguite plutdt
que sur les preuves gue la pourzsuite doit pré&senter., C'est
une expression gue. les personnes ordinaires connaissent bien
ot ces dernidres. lui attachent. un sens. important. De plus,
l'expression est en soi parfaitement intelligible.  Si le
Juge expliqué au: jury que la. Coutonne ne satisfait pas au

- fardeau -de ‘la preuve -3+moins que la preuve ne .les convaingue
hors de tout doute raisonnable de l'existence de tous les
faits que la Couronne doit &tablir, il .semble presque certain
que le juré moyen comprendra. Le.doute raisonnable est :
un doute.qui est raisomnable; il est difficile de voir comment
pareille formule pourrait 8tre simplifife ou comment on pour-
rait 1l'expliquer davantage. . De fait, toute explication sup-.
pPlémentaire ou paraphrase mélerait probablement le jury; &
maintes reprises, cela a &t& A l'origine d'appels et de juge-
.ments infirmés. : '

En-plus de -la direetive obligatoire au sujet du
"doute raisonnable", quelques tribunaux d'appel ont soutenu
que le juge de premidre instance doit informer le jury que
le prévenu est pr&sumd innocent jusqu'¥ .ce gque sa culpabilité
soit &tablie. Dans l'article, il:est expressément fait
‘-mention de la pr&somption d'innopence, en vue de rendre plus
clair le sens de cette présomption et de rappeler son impor—
tance vitale au jury et aux. autresS. Dans l'article, l'expres-
sion "réputé&" remplace l'expression "présumé" plus communément
employ&e dang "pr&sumé innocent" ‘étant donn& que 1'innocence
-d'une personne n'est.pas "présumée" selon l¢ sens juridique
de ce terme, c¢'egt~3-dire en ca sens .qu'un fait est déduit
de certains faits fondamentaux &tablis au procd&s. Du point
~de vue des principes- directeurs sociaux une personne est
"réput&e" innocente d&s le début du procés. ' '

- Le professeur Wignoré estimait gue l'expression
"présomption d'innocence" n'&tait qu'une autre formulation
du fardeau de la preuve incombant & la poursuite, mais il a
toutefois affirmé: . "L'expression fait ressortir un indice
particulier peut-&tre ‘utile...en ce sens qu'elle rappelle
~au jury -de ne pas tenir compte des soupgons &veill&s par
1'arrestation, l'acte d'accusation et l'interpellation et
de tirer sa conclusion uniquement en seé fondant sur les
€léments. de preuve présent&s.” (9 Wigmore, Evidence s. 251,
p. 507 (3e &d., 1940) ) Pour la raison &noncde par Wigmore,
la gection de recherche a conclu qufil faudrait ajouter un
Elément important dans les directives au jury, &lément
devant €tre porté 3 L'attention de tous, savoir: "le juge
des faits ne doit tirer aucune d&duction de culpabilité de
1'arrestation,-de la.d&tention ou de.l'inculpation du prévenu.

Article 3(2) = R&gle.de :;f"afméjt: H‘q’d»'gé« ’

Actuelleméﬁt;-lbrsque.la pxeuve_deri'acte'crimine}
est substantiellement indirecte, les directives donn&es au jury



doivent &tre conformes 3 la régle &noncée dans l'arvét Hodge,
c'est~-a~dire, gque le jury doit 8tre inform& gu'avant de pou-
voir conclure 3 la culpabilité du pré&venu, il .doit &tre con-
vaincu que la preuve des circonstances est non. .seulement
conpatible avec la commission de l'acte par le pré&venu, mais
d'autre part incompatible avec toute autre conclusion logiqus-
que la conclusion voulant que le détenu soit coupable. La
prescription gue. toute autre conclusion doit &tyre "logique” -
ignifie gu'elle doit 8tre &tayée par la preuve., ILe Canada
semblp &trxe le seul payg de common law qui exige cette divec-
tive supplémentaire lovzque,. dans une affaive pénale, la
poursuite se fonde sur des preuves indirectes.

Pour les motifs.suivants, la section de recherche
. a conclu que cette directive supplémentaire dans les cas de
preuve indirecte est inutile.et devralt &txe sbolie:

(1) ILa directive fondée.sur la ré&gle &nonc&e dans 1'arrét
Hodge n'ajoute yien 2 la directive valable prescrivant
une "preuve hors de toui doute raisonnable” Si la
preuve est indirecte, le jury doit, bien sﬁr, étre
certain qu'il n'a aucun doute raisonnable au sujet de
la cx8dibilité des témoignages ainsi que des déductions
gu'il en a tir&es., Toutefois, une directive distincte,
utilisant une autre formule, est inutile pour faire
bien comprendre cettz prescription au jury.

(2) Ies jurés ont siuns adcun doute l'habitude, dans leurs
affaires quotidiennes, de tirer des dé&ductions en se
fondant sur une preuve indirecte. Ils comprennent
probablement ou méme connaissent l'eupression. "preuve
hoxrs de tout doute ralsonnable”. La directive addition-
nelle que praescrit la régle de l1l'arrét Hodge ne doit
donc gue les m8ler. De fait, certains jurés concluent

. probablement & tort gqu'il faut une noyme de preuve
plus &lavée que celle gue prescrit la formule "hors
de tout doute ralsonnable”,

(3) RScemment, les tribumaux canadiens ont grandement
restreint l'application de la régle, la rendant ainsi
encore plus anormale &t plus sujette d des appels sur
un point technigue. Elle s'appligue maintenant unique-
ment & 1'acte crlm¢nml m@me et non & l'intention du
prévenu. : :

Article_3(3)-ﬁ néfense)‘exduse'ou'justification

Le plaidoyer de. "non culpabilité&" fait entrer en ligne-
de compte tout ce qui pourrait exonérer le pxé&venu, mais de
toute &vidence, la poursuite n'est pas tenue de ré&futer l'exig-
tence de tout moyen de .d&fense pouvant nier 1'un dés &léments
esgentiels de l'infraction. Par exemple, 1l'ivresse ou
DV'erreur de fait peut nier 1l'existence de 1° élément psycho-
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10giqu@ r@guls ﬁans da conmission d'un crime, mamsp dans 1@@
arr@ts, il egt.clalvement d8eids. que ‘la.Couronnée n'est pas
tenue de les r&futer, gauf.8'il exigte, dans: L'exposé de la
pourguite ou de la défénse, guelgue B8lénent: de preuve soule-
vant la qaa&tiono En vertw de llartliele gque nous proposons,
‘la question doit 8tre réfuule par la poursuite uwiguement
8'11 existe une. "pveuV@ suffisante pour . .crésr.un doute raison-
nable®, Notons gue la preuve n'a pas & .créer de. fait un doute
raisonnable pour que.la Couronne..ait.le fardeau de persuasion,
mais deoit uniguement 8tre une preuve guffisante pour crder un
doute raisonnable. Ainsi,:58'il conclut gqu'une personne rai=:
sonnable pourrait avoir un doute, le juge informera le jury
que la Couronne doit r&futer la question. D'autres expressions
ont &té proposfes en vue de décrire la. preuve  requise pour
soulevey un moyen de: défense, par exemple, . "uhe s1mp1e &tin-
celle”, "une mince preuve", un "soupgon de. preuVe ;i mais la-
norme étabile dans l'artlcle ‘que nous proposons semble pré-
férable &tant donné qu'elle se rapporte .au degré de preuve
n&cessaire selon la norme de: preuve appllcable a2 la pourSuite.

. La prescrlption qu'un’ moyen précis de défense doit
étre- soulevé avant que :la poursulte doive le ré&futer dé&coule
du fait qgu'une-simple conjecture ne suffit.pas A créer un
doute raisonnable; il faut plutdt un doute raisonnable eu
8gard & 1l'ensemble de la preuve. L'express;on "défense" est
peut-étre inapproprige- pour désigner ces guestions, &tant
donné qu'elle laisse entendre que la question doit &tre
soulev8e par la défense, alors gu'en fait la. questlon n'a
réellement qu'd se poser, ét pourrait ®éme, comme c'est sou-
vent le cas, Se poser par suite de la preuve présentée par
- la poursuite. Toutefois, l‘exprBSSLOn est descrlptlve et
» est comnunément employde. :

Dans une affaire pénale, certalnes questmons, parfois
appelées moyens de d&fense; constituant plus exactement des
excuses ou justifications, &tant donné qu'elles ne visent pas
3 nier l'existence de quelque &l&ment essentiel de 1'infraction
mais sont plutdt considérées comme justifiant ou excusant,
dang une certaine mesure, ce gqui Serait autrément un compor-
_tement criminel, Par exemple on con51dére gue  la contrainte
et la proveocation peuvsnt'serv1r & nier ou 3 att&huer la
culpabilité&. Actuellement, on impose- parfols au prévenu un
simple fardeau de pré&senter une preuve (par exemple, en cas
de provecation) alors que dans d'autres cas, il doit satisfaire
3 un fardeau de persua31on (par exemple dans le cas de 1l'art.
730 du Code crlmlnel) L'article 3(3) &dicte que, si le pré-
venu désire que le juge des faits tienne compte d'une justifi-
cation ou d'une excuse, il.doit voir & .ce que dans 1'exposé
de la poursuite ou dans son. exposé&, une preuve suffisante pour
créer un doute raisonnable, en ce qui congerna l'excuse ou de
- la justification, soit pr&sentée. Lnrsqu'apparalt pareille
excuse ou justification, le juge des . faits doit, bien
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slir, €tre convaincu hors de tout doute raisonnable de son
inexistence avant de tirer & ce sujet une conclusion défavo-
rable au pré&venu. Si aucune excuse ou justification n'est
invogquée, le juge ne tiendra pas compte de ce moyen et ne
donnera au jury aucune directive 3a ce sujet. 'Un fardeau de
persuasion incombera au prévenu uniquement si l'excuse, la
justification, l'exception ou la r&serve est expressément
qualifiée de moyen affirmatif de défense. La guestion des
é1léments qui devraient faire partie:de la définition légale -
d'une infraction et celle des &l&ments qui devraient consti-
tuer une excuse ou une justification devrxont &tre étudiées
par la section de rechexrche sur les principes généraux de la
Commission de r&forme du droit. -

Article 3(4) - Moyens affirmatifs de défense

Actuellement, la poursuite est souvent libérée de
- 1'obligation d'établir hors de tout doute raisonnable un
&lément d'une infraction particuliére. Les termes d'un
certain nombre de dispositions du Code criminel imposent clai-
rement au prévenu le fardeau de persua51on, en Ce qu1 concerhe
certains &léments d'infraction.

La section de recherche sur le droit de la preuve

croit que l'obligation pour le juge des faits d'étre convaincu
hors de tout doute raisonnable de la culpabilité& du prévenu
constitue la principale garantie contre la condamnation de
- personnes innocentes. Pour cette raison, &tudiée plus en
détail soug la rubrique "Pr&somptions", la section de recherche -
sur le droit de la preuve a coriclu que dans un proc@s pénal,
1'accus& ne devrait jamais &tre tenu de persuader le juge des -
faits de l'inexistence de quelque &lément de l'infraction.
Toutefois, la gquestion de 1l'attribution des fardeaux de la preu-
ve devra étre Etudiée par la section de recherche sur les prin-
cipes généraux de la Commission de réforme du droit; nous con-
sidérons que. dans l'ensemble notre tdche consiste simplement &
établir le cadre d'analyse le plus approprié et un vocabulaire
uniforme. Il se pourrait gque sur certains points, des dlverm
gences de vues sur des questlons de fond pulssent unigue-

ment €tre conciliées en imposant au pré&venu un fardeau de
persuasion. Si la section de recherche sur les principes
généraux conclut que c'est 1lad une chose nécessaire, nous
estimons qu’il serait plus honnéte et beaucoup moins ambigu
d'inverser le fardeau au tout début du procd8s et de ne pas
inclure dans la définition de l'infraction 1'é&lé&ment que le
prévenu doit &tablir mais de 1”appeler plutdt moyen affirmatif
de défense. Pour la raison examin&e plus en détail ci-dessous,
nous recommandons l'inclusion d'une exception appelé&e "moyen .
affirmatif de dé&fense" & la norme du ‘doute raisonnable.
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ARTICLE 4 - FARDEAU DE PRESENTER LA PREUVE

Le fardeau de pr&senter la preuve a déja été décrit
- dans ce document comme &tant l'obllgatlon qu'a une partie de
présenter la preuve d'un fait important en vue d'é&viter que
le juge décide que le juge des faits ne pourra pas tenir
compte de l'existence du fait. A cause de 1l'ambiguit& dé-
coulant de l'emploi de l'expression "fardeau de la preuve",
1'article 4(1l) &nonce cette d&finition.

Le fardeau de pré&senter la preuve est bien sﬁr,
important tant dans les affaires civiles que pénales, mais
nous traiterons ici unlquement des affaires. pé&nales. Actuel-
lement, & la fin de 1'exposé de la poursuite, le pré&venu,
avant de d&cider s'il appellera des té&moins, peut demander un
verdict dirigé pour le motif que 1la poursulte n'a pas satis-—
fait au fardeau de présenter la preuve, c'est-a-dire que ~
la Couronne a omis de présenter une preuve suffisante pouvant .
juridiquement &tayer un verdict de culpabilité. L'insuffisance
de la preuve peut se rapporter a toute questlon esgentielle
8 la cause de la poursuite, par exemple, d une questlon d'iden-
tité, de possession ou de compétence. Bien ' sﬁr, c'est 18 une
question de droit qui doit &tre tranchée par le Juge. Si 1la
demande du pré&venu est rejet&e ad ce stade du procés, celui-ci
“peut alors décider d'appeler des t&moins. A la fin de 1l'exposé&.
de la défense et avant que le jury ne soit saisi de 1°' affaire,
le prevenu peut encore demander un verdict dirigé pour le
‘motif qu 'il n'y a pas suffisamment de preuves a présenter au
jury, c'est-3-dire que la poursuite n'a pas satisfait au
fardeau de présenter la preuve. A ce stade, en décidant s'il
y a suffisamment de preuves & pré&senter au jury, le juge.
tiendra compte de l'ensemble de la preuve, y. comprls celle
que le pré&venu a présentée. La description qui pré&cé&de
&nonce la procédure suivie 3 certains &gards par la plupart
des tribunaux, mais les arréts se contredisent. Bien siir, le
projet de loi ne traite pas de la procédure en matiére de
verdicts dirigés ni de la nature de 1l'appel contre une demande
en vue d'obtenir un verdict dirigé&; cette description était
uniquement destinée & illustrer 1l'importance du fardeau de
présenter la preuve. S

S'il existe des preuves directes & 1'&gard de tous
les faits importants, de toute &vidence, la question de la
suffisance pose peu de problémes &tant donné que la déposition
.d'un t&moin, & moins de n'8tre pas digne de foi, est suffi-
sante. Toutefois, certains tribunaux ont estimé que si la.
preuve est indirecte, le critére de suffisance devrait dé&couler
de la ré&gle énoncée dans l'arrét Hodge. Le critére le plus
souvent utilisé& est le suivant: avant que le jury soit saisi
de l'affaire, le juge doit décider si un jury raisonnable
pourrait "&tre convaincu non seulement que les circonstances
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sont compatibles avec la conclusion que l'acte criminel a &té
commis par le pré&venu, mais &galement gue les faits sont
incompatibles avec toute autre conclusion logique que celle
gue le pr&venu est coupable®”. Etant donné gque nous avons '
proposé d'employer une seule formule, en vue de décrire le
fardeau de persuasion, que la preuve soit directe ou indirecte,
de toute &vidence, une seule formule devrait &galement &tre
employ&e dans les deux cas pour décrire le fardeau de prem
senter la preuve.

L'un des principaux omectlfs ‘du fardeau de pre—
gsenter la preuve est de fournir au juge un moyen de s'assurer:
gue le jury rend un verdict .rationnel. Par conséquent, en
toute logique, le degr& de preuve requis en vue de satisfaire
au fardeau de présenter la preuve devrait dépendre du fardeau
de persuasion. Ainsi, dans les affaires civiles, ol pour sa—-
tisfaire au fardeau de persuasion, il faut €tablir que l'exis~ -
tence d'un fait est plus probable que son inexistence, il
importe de se demander en v&rifiant si la preuve est suffisante,
si une personne raisonnable pourralc, compte tenu de la preuve
présentée, &tre convaincue que l'existence du fait est plus
probable que son inexistence. Dans les affaires pé&nales, ol
la poursuite doit persuader le Jjury hors de tout doute rai~-
sonnable, il faudrait en toute logique se demander si la
preuve pourrait convaincre une personne raisonnable hors de
tout doute raisonnable, avant de rendre un verdict diriga
d'acguittement; pour décider si un moyen de défense ou. une
excuse devrait &tre laissé& 3 l1l'appré&ciation du jury, il
faudrait-se demander si, compte tenu de la preuve, un jury
raisonnable pourrait avoir un doute ralsonnable au sujet de
l'existence de ce moyen.

Il importe de constater gue dans une affaire pénale,
le juge, qu'il siége seul ou avec un jury, ne remplit pas la
. fonction du juge des faits lorsgu'il tranche la questlon de
la suffisance de la preuve. Par exemple, lorsqu'un verdict
dirigé est demandé&, le juge n'appré&cie pas la cré&dibilité des
témoignages et ne se demande pas s'il est convaincu hors de
tout doute raisonnable. Il est autorisé& 3 remplir ces
fonctions unigquement s'il siége seul et lorsque toute la
‘preuve a &té€ présentde, par exemple, lorsgue le prévenu  demande
un verxdict dirigé d acqulctement et que par son choix, 11 ,
laisse entendre qu'il n'appellera aucun té&moin. Qu'il s’ agisse
d'un procés avec ou sans jury, le juge gui se prononce sur la
question de la suffisance de la preuve, laguelle est une
question de droit, se demande si le juge des faits qui aurait
‘regu de bonnes directives, pou rralt raisonnablement conclure,
en se fondant sur la preuve présentée par la poursuite, que
la culpabilité& du pré&venu est &tablie hors de tout doute .
raisonnable. 8'il conclut que le juge des faits pourrait
conclure avec raison que la culpabilité a 8té &tablie hors
de tout doute raisonnable, et & cette condition seulement,
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le juge est autoris& & rejeter la demande. Pour avoir
quelque contrdle judiciaire minimisant la possibilité& de
condamner un innocent, il faut que le juge détermine si la
preuve est suffisante eu egard d la norme finale de preuve.
A dé&faut de ce faire, le juge confiera au juge des faits un
prévenu qui sera peut-&tre d&claré coupable sans que -le juge
puisse dire que le juge des faits pourralt raisonnablement -
conclure a la culpabilité!

ARTICLE 5 - PRESOMPTIONS

L' expression "presomption" est employ&e dans les
lois, ainsi que par les juges et auteurs en vue de de51gner
différents cas de preuve de faits litigieux précis. Il est
donc souvent difficile de déterminer dans un cas partlculler
qui a le fardeau de pré&senter la preuve des faits et qui a
le fardeau de persuasion. Les articles que nous proposons ont
entre autres pour but de restreindre et par conséquent _
d'&claircir la portée de 1' eXpression "présomption" et d'as-.
surer que les présomptions aident @ la r@alisation des objec-.
tifs vis&s. Etant donn& que les pr1n01pes directeurs dont .
il faut tenir compte en attribuant les- fardeaw de ‘la preuve
ne sont pas les mémes dans les affaires p&nales et dans les
affaires civiles, 1' arttcle '5(3) dé&crit leur effet dans les
premiéres, alors que- 1 article 5(2) décrlt leur effet dans '
les derniéres. : : :

Emploi de 1'expression "pré&somption"

L'expression “presomptlon est employ&e dans au moins
guatre différents sens: ‘ ’

1. L'expression "pré&somption" est parfois employé&e dans .
le sens suivant: lorsque certains faits fondamentaux sont
&tablis, le fait pré&ésumé est réputé &tabli d'une fagon con-
cluante et toute preuve contradictoire est inadmissible.
‘Par exemple, les tribufaux ont déclaré& que s 11 est établi
qu'un jeune homme a quatorze ans seulement, en common law,
il est présumé d'une fagon concluante qu'il n'est pas’
coupable de viol & tit¥e d'auteur principal. Ce principe

a été énoncé de nouveau dans les mémes termes, soit sous
forme de présomption, & l'article 147 du Code criminel qui
se lit comme suit: "Aucune personne du sexe masculin n'est -~
réputée commettre une infraction visé&e par l'article 144
quand elle est agée-de moins de gquatorze ans".

La plupart des auteurs reconnaissent que cet emplol est
mauvais et que cette soi- ~disant présomption est en fait une
ré&gle de fond exprimée sous la forme d'une présomptlon. Par
exemple, la présomption de common law dont il est ci-dessus
fait méention constitue simplement une décision que les enfants
de moins de quatorze ans ne seront pas tenus pénalement res-
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ponsables de la commission de certaines infractionsg; il serait
préférable de le dire dans cetite derniére forme. L'article
180(2) du Code criminel é&dicte ce qui suit: "un local que
l'on trouve muni d'un appareil 3 sous est de fagon concluante
pré&sumé& une maison de jeu”, mais il serait préférable de dire:
“un local que l'on trouve muni -d'un appareil ¥ sous est une
maison de jeu". Au lieu de dirve, comme 3 1'article 159(8) du -
Code criminel, que: "...est r8putfe obscé&ne toute publi-
cation dont une caractéristigue dominante est l'exploitation
indue des choses sexuelles...”, il serait pré&férable d'é&noncer
simplement une dé&finition et de dire: "Une publication
obscéne est une publication dont une caract&ristigue dominante
est 1l'exploitation indue des choses sexuelles”. Par conséquent,
nous recommandons que tous les articles du Code criminel qui
ont recours & une présomption en vue d'énoncer une ré&gle de
fond ou en vue de dé&finir un &l&ment d'une infraction, par
exemple, les articles 147, 159(8), 180(2), 314(2), 379(2),
392(2) et 517, soient de nouveau rédigés- d'une fagon directe
et que l'expression "pré&somption concluante"”, qui est non
seulement inutile mais se contredit en soi, soit retiré&e du
vocabulaire juridique. -

2, L'expression "présomption" est gquélquefois employée

dans le sens suivant: si certains faits fondamentaux sont
€tablis, le juge des faits peuf:, mais ne doit pas nécessaire~
ment, conclure & l'existence: du fait présumé&. Actuellement,
les articles suivants du Code criminel &dictent que certains

. faits sont: . "en l'absence de toute preuve contraire, une
preuve" de guelque autre chose: articles 180(1), 195(2), 197
(4) , 233(3), 240(6), 298(2), 299(4), 306, 307(2), 322(2), 354
(2) ,.372, 379(1) et 402. D'autres articles édictent que '
certains faits constituent une "preuve" d'autres faits. Dans
.un certain nombre d'arr&ts, il a &té dé&cidé que ces expressions
devraient s'interpréter comme sgignifiant que la preuve des
faits fondamentaux constitue une preuve suffisante pour
satisfaire au fardeau qu'a la poursuite de présenter la
preuve. Le jury est informé que s'il conclut 3 1'existence
des faits fondamentaux, 1l peut, mais ne doit pas nécessaire-
ment, déclarer le prévenu coupable. '

Nous sommes arriv8s 3 la conclusion qu’une présomp@ion
ne devrait jamais avoir cet effet. Etant donné que le juge
des faits peut, maeis ne doit pas nécessairemen;i conclpre a
l'existence du fait pré&sum&, pareille présomption a unique-
ment pour effet d'assurer que lorsque la Couronne a p;ésente
une preuve suffisante des faits fondamentaux, 1'on puisse
gviter un verdict dirigé 3 1l'8&gard du fait présumé. S'il
existe un rapport logique entre les faits'fondameptaug et le
fait présumé, bien siir, pareille pré&somption est inutile, car
s'il existe une preuve suffisante des faits fondamentaux, }e
jury pourrait raisonnablement conclure & l'exigtencg @u}falt‘
présumé et la Couronne pourrait &viter un verdict dirigé sans
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avoir recours 3 la présomption. Ainsi, la presomptlon pourralt
uniquement avoir de 1l'importance lorsqu'il n'existe aucun A
rapport logique entre les faits fondamentaux et le fait pré-

" sumé&. Toutefois, s'il n'existe aucun rapport loglque entre .
les faits fondamentaux et le fait pré&sum&, et qu'un jury est
inform& qu'il peut, mais ne doit pas ‘nécessairement, conclure-
-3 l'existence du fait présumé&, un jury raisonnable ne conclu-
rait pas 3@ l'existence du fait pr&sumé&. Par consé&guent, toute
présomption ayant cet effet oblige 1e juge a abdiguer son

r8le traditionnel, soit, celui de s‘'assurer que, compte tenu

de l'ensemble de la _breuve, le juge des faits pourrait raison- .
nablement conclure & la culpabilité& du prévenu. La pré&somption
a donc un effet uniquement lorsqu'en se pronongant sur la.
question de la suffisance de la preuve, le juge conclut que,
compte tenu de la preuve pr&sentée, personne ne pourrait ra-
tionnellement déduire le fait présumé d partir des

faits fondamentaux, mais par suite de la présomption, il
doit laisser les jur8s se prononcer et les informer gu'ils
peuvent faire pareille dé&duction. Nous ne pouvons tenir

- compte, si nous voulons assurer 1'application régulidre de

la 101, d'un moyen qui autoriserait, et, de fait, encouragerait,
le jury 3 agir irrationnellement. Par conséquent, nous re-. -
commandons que dans les affaires pé&nales, aucune présomptlon

ne soit créée si elle a uniguement pour effet d alder la
Couronne a év1ter ‘un verdict dlrlgé :

3. L' expre531on ‘"pré&somption" est parfois employ&e dans le

‘sens suivant: lorsque certalns faits fondamentaux sont &ta-
blis, il faut conclure 3 l'existence du fait pr&sumé& 3 m01ns
que le juge des faits ne soit persuadé du contralre.'

A un moment donne, les cours prov1nc1a1es d'appel ne
semblaient pas &tre d'accord sur ce point, mais la Cour supreme
du Canada a &établi gque les articles du Code criminel qui
&noncent que le prévenu doit "prouver" "&tablix" ou "dé-
montrer" quelque chose imposent au prévenu le fardeau de
persuaSLOn. Dans la jurisprudence canadienne, la norme de
‘persuasion alors applicable a toujours été interprétée comme
“&tant . la norme civile de preuve. Plus de soixante artlcles
du Code criminel renferment 1l'une de ces expressions ou
d'autres qui leur sont semblables. " La liste suivante 1llustre
les divers libellés employé&s, qui peuvent préter & confusion,:
pour créer pareilles présomptions. Elle illustre également
la constance avec laquelle or a modifi& la norme de -la -
"preuve hors de tout doute raisonnable" du droit penal canadlen.
Nous n'avons pas notd les varlatlons mlneures.

"Jusqu 3 preuve ‘du contraire, chacun est présumé" :
article 16 (a); "sans excuse l&gitime, dont la preuve lui in-
combe": articles 58(3), 80, 133(1)b), 173, 197(2), 307(1),
309(1), 310, 334(1)b) et c), "sans autorlsatlon légitime, dont
la preuve lui lncombe ou "sans autorlsatlon légale, dont =
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la preuve lui incombe” articles 102(3), 114c¢c), 258a), 375(1)
et (2), 377: "sans autoxlsatlom ni excuse légitime dont la
preuve lui incombe" ou "sans autorit& ou excuse l8gitime, dont
la preuve lui incombe®: articles 327 et 363; "sans justifi-
cation ou excuse lé&gitimz, dont la preuve lui incombe®:
articles 408, 409, 416, 417; "2 moins que l'accusé& n'établisse®:
articles 50(1l)a), 94, 352(1); "il incombe & 1'accusé& de prou-
ver': article 106; “ﬁ moinsg d'avoir obtenu un consentement
dont la preuve lui incombe": article 110(1)b) et c¢)j; "aucun
prévenu ne doit 8tre déclaré& coupable...g2'il prouve", articles
139(2), 243(2), 253(2), 367(2), 386(?); "il incombe au pré&venu
de prouver": 139(3), 179(3), 298(3), 299(5), 341(2), 730(2);
"nul ne doit txe déclaré coupable...s'il &tablit" articles
159(3), 378(2), 415(3); "est censée avoir commisS...a moins
gu'elle ne prouve': articles 193(4), 267(1);"est ré&puté...a
moing qu'il n'établisse':; articles 237(1), 254(4); "n'est pas
une d&fense & moins que l'accusé ne prouve®:  article 347(3);
"nul n'est ré&puté...lorsqu'il prouve": article 275;. "il doit
8tre pr&sumé.,.sauf si la preuve &tablit, & la satisfaction

de la cour": article 320(4); "nul ne doit &tre déclaré cou-
pable...quand, & la satisfaction de la cour ou du juge, il
rend compte...et il démontre: article 360(2); "la preuve
incombe au prévenu": article 396.

Bien siir, de nombreux articles d'autres lois des Statuts
révisés du Canada renferment ces expressions. Les plus connus
sont: 1l'article 8 de la Loi sur les stupéflants et l'article
33 de la L01 des alimentg et drogues. Bien str, tous ces
articles n'ont pas &t& interpréiés par les tribunaux mais
ils semblent tous imposer au pré&venu le fardeau de persuasion,
étant donn& que dans lesg arréts les juges, en interprétant
les libellés des divers articles, n'ont &tabli aucune dis-
tinction entre l'objectif de l'article et la question de
savoir si 1'article oblige le prevenu a présenter une preuve
affirmative ou né&gative, :

Nous recommandons qu'une présomptioﬁ ne soit jamais
créée ou lnterprétée de fagon & imposer au prévenu le fardeau
de persuasion a l'&gard d'un &l&8ment de l'infraction. Ainsi,
toutes les présomptlons préc;tees devraient &tre abolies ou
leur effet devrait &tre rvéduit 3 l'effet &énoncé é 1l'article
5(3), dont il sera question plus loin.

Cette modification rendrait non seulement beaucoup plus
claires et simples les dispositions législatives actuelles
mais entrainerait &galement un important changement dans les
principes directeurs. Comme nous en avons dé&ja fait mention,
nous estimons que l'obligation pour le juge des faits d'étre
convaincu hors de tout doute ralsonnable de la culpabilité
de 1l'accusé€ constitue la princi ipale garantie contre la con-
damnation de personnes innocentes. Tout moyen de procédure
qui modifie cette norme &levde de preuve peut avoir pour _
effet de faire d&clarer coupable une personne innocente. De
fait, dans certains v8cents arrits, les juges ont reconnu
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avoir un doute raisonnable au-sujeﬁ de la culpabilité& du pré-

venu mais &tre forc&s de le déclarer coupable parce qu'il ne

les avait pas persuadés de l'inexistence d'un Elément essentiel

de l'infraction qu'il lui incombait de prouver en vertu a’ un
fardeau qul lul était imposé par le Code crlmlnel.

De plus, nous croyons gue tout objectlf V1sé en imposant
au prévenu un fardeau de persuasion peut &tre aussi bien
- réalisé en lui. 1mposant le fardeau de présenter la preuves

la présomption &noncée & l'article 5(3) et ci-dessous examin&e
a cet effet: 1les clauses dans lesquelles un fardeau de preuve

est impos& a l'accusé& sont cré&es pour des motifs sociaux, la
nécessit& d'une application stricte de la loi, la justice, 1la
preuve est plus facilement accessible au pré&venu, les proba-

bilités, 1l'inexistence de 1'€l&ment de l'infraction est telle-.

ment improbable que si la Couronne &tait tenue de la r&futer
dans chaque’ cas, on perdrait inutilement du temps. Tous ces
objectifs peuvent tre réalisés en cr&ant une présomption qui
impose au pré&venu uniquement le fardeau de présenter 1a ;
preuve., ~ S

Nous aimerions avoir des commentalres sur la conclusmon
qui précede, mais la question de savoir si un fardeau de
persuasion devrait @€tre imposé au prévenu reléve plus exacte-
ment de la section de recherche sur les principes gé&néraux

de la Commission de ré&forme du droit, section qui a pour t&che

d"exposer quels comportements sont interdits. Toutefois, nous
estimons que si les principes directeurs en vertu desquels la
Couronne est 1lib&ré&e de l'obligation de prouver un &lément "
particulier de l'infraction sont nécessaires et obligatoires
en vue de concilier des int&réts contradictoires, la pré-
somption ne constitue pas un moyen approprié& pour ce faire.

Le recours & une présomption imposantd l'accusé& le fardeau de

persuasion 3 1l'é&gard d'un &l&ment particulier de l'infraction

peut avoir l'effet suivant: le prévenu peut &tre puni &
1'égard de l'infraction méme si le juge des faits n'est pas
convaincu hors de tout doute raisonnable de l'existence de.
chaque &l&ment essentiel de 1l'infraction &noncé dans le Code.
Par exemple, en vertu de l'article 234 du Code criminel, une
personne est coupable d'une infraction si, & un moment oll sa
capacité& de conduire est affaiblie par l'effet de 1l'alcool ou
d'une drogue, elle a la garde ou le contrdle d'un véhicule a
~moteur. Dans toute procédure ayant trait & cette infraction,
la poursuite peut uniquement prouver que l'accusé&, 3 un
moment oll sa capacité &tait affaiblie, occupait la place ordi-
nairement occupé&e par le conducteur, et si l'accusé& ne peut
pas persuader le juge des faits qu'il "n'avait pas pris place
dans ou sur le véhicule afin de la mettre en marche", "il est
réputé avoir eu la garde ou le contrdle" du véhicule en vertu
de l1l'article 237(1) et est dé&claré coupable. Il semble &tre

' d8claré coupable d'avoir eu -la garde ou le contrdle alors que
ses facultés &taient affaiblies; en ré&éalité&, il est déclaré
coupable d'occuper le siége du conducteur alors gue ses capa-
cités sont affaiblies. Pareil recours 3 une présomption est
donc trompeur. Ainsi, si le l&gislateur décide que le pré&venu



66

devrait avoir le fardeau de persuader le juge des faits de
1'inexistence d'un &lément de l'infraction il serait plus
honnéte et juste de qualifier pareil E€l&ment de "moyen affir--
matif de défense”, comme nous en avons d&ja fait mention. Si-
la législature dé&sirait conserver la régle de preuve_actuelle,
en ce qui concerne le comportement dé&cxit a l'article 234,

elle créerait 1l'infraction d'avoir les capacit&s affaiblies

et d'occuper le siége ordinairement occup& par le conducteur
d'un véhicule @ moteur. Dans un parvagraphe, il serait &dicié
gu'd titre de moyen affirmatif de défense, le dé&fendeur pour-
rait &tablir gqu'il m'a pas pris place dans ou sur le véhicule
afin de le mettre en marcheo Certains peuvent estimer que
cette proposition joue simplement sur les mots, mais a notre
avis, il importe, dans notre syst&me politique, que le l&gis-

- lateur agisse aussi honnétement et jnstement que possible. Il
est faux et trompeur d'affirmer gqu'une personne est coupable
de l'infraction d'avoir les capacités affaiblies alors qu'elle
a la gaxde et le contrdle d'une voiture, lorsque le juge des
faits n'est pas persuadé& hors de tout doute raisonnable que

le prévenu avait de fait la garde ou le contrfle de la voiture.

4, L'expression "pré&somption" est parfois employée dans le
sens suivant: loxsque certains faits fondamentaux sont &ta-
blis, il faut conclure & l'existence du fait pr&sumé a moins
gue la partie 1nteressée ne prisente quelque preuve de son
inexistence.

Nous ne sommes pas complétement satisfaits de l'effet de
ce genre de pr&somption parce qu'il pourralt parfois mener &
un verdict dirigé& contre le prévenu, mais nous reconnaissons
que dans certains cas, pareille présomption pourrait &tre
nécessaire pour les motifs ci-dessus énoncds. Par conséquent,
&tant donné que ce soit 13, semble~t-il, 1'effet logique mini-
mal qui puisse &tre donné & une présomption, c'est le seul que
nous recomnandons de donner aux pré&somptions dana les affalres
pénales. Voir 1l'article 5(3).

La preuve qu'il faut présenter en vue de réfuter la pré-
somption de fagon & ce qu'elle n'ait aucun effet est semblable
84 celle qui est prescrite en vue de soulever un "moyen de dé&-
fense", soit, une preuve suffisante pour créexr un doute
raisonnable.

aArticles 5(2) = Affaires civiles

Liarticle 5(1) définit la présomption comme comprenant
uniguement 1es'présomptions de Falt prescrites par la loi et
découlant d'un autre fait établio Nous avons donc défini la
‘présomption comme se limitant & ce que les tribunaux. appellent
" maintenant pré&somption de dveit. Ainsi, toutk moyen produisant
un  effet moindre ne serait pas qualifié de pré&somption mais
serait simplement appelé& d&duction. Par exemple, la ré&gle
res ipsa loguitur ne serxait pas modifiée par l1l'article 5.
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Les tribunaux ont habituellement interpré&té cette r&gle comme
8tant une présomption de fait entrainant uniquement une dé-
duction facultative. A partir des faits fondamentaux d°oll
découle la ré&gle le juge des falts ‘peut ou non tirer la
dsd3duction nécessalrea

Actuellement, dans les affailrves civiles, l'effet de la
plupart des présomptions sur la répartition du fardeau de la
preuve n'est pas clair. Les deux effets juridiques possibles
consistent soit & inverser le fardeau de présenter la preuve,
soit a8 inverser le fardeau de persuasion.

Nous avons d&cidé que par souci de clarue et de simpli-
cité& et par suite des principes directeurs applicables, dans
les affaires civiles, toutes les pré&somptions devraient avoir
pour efifet d'inverser le fardeau de persuasion. Si la pré-
somption a unigquement pour effet d'inverser le fardeau de
présenter la preuve, elle n'a aucun effet lorsque quelque
preuve ré&futant le fait présum@ est présente. Le probléme,
avec ce genre de pré&somption, est qu'il n'est.pas tenu pleine~
ment compte des motifs & la base de la création des présomp-
tions dans les affaires civiles. Dans les affaires civiles,
les pré&somptions sont crédes pour les mémes motifs que ceux
qul fondent la répartition initiale du fardeau de la preuve,
soit pour des motifs de justice et de probabilit&. Nous
croyons que si ces considérations sont suffisamment forLes
pour justifier la création d'une présomption, pareille prem
somption ne devrait pas &tre réfutable simplement sur pré-
sentation de quelque preuve contraire. Etant donné& que les
considérations &noncées ci~dessus & l'&gard des affaires
pénales ne s'appliquent pas aux affaires civiles, nous ne
voyons pas pourquol dans les affaires civiles, les pré&somptions
ne devraient pas avoir cet effet.

ARTICLE 6 - LIMITES DES FARDEAUX DE LA PREUVE
-INCOMBANT AU PREVENU

L'article 6 modifie l'effet des dlsp031t10ns actuelles
de fagon 3 ce que les principes directeurs &noncés dans les
autres articles de la présente Partie soient respectés.
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