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Depuis plus de quatre siecles, la common law reconnait aux communications
confidentielles échangées entre un conseiller juridique et son client un privilege de non-
divulgation. Régle de preuve invoquée pour empécher la divulgation, dans une instance, de
documents ou de communications ainsi protégeés, le privilege générique de l'avocat Sest
métamorphosé au cours de la derniére décennie. Dans I'arrét Solosky ¢. R.,* le juge Dickson, en
effet, confirmait I'orientation nouvelle des tribunaux canadiens. sans constituer pour autant une
régle de propriété, le privilege de I'avocat était hausse de simple régle de preuve au rang d'un

«droit civil fondamental».?

Dans I'arrét Descoteaux c. Mierzwinski,® la Cour supréme, sous la plume du juge Lamer,
précise que le secret professionnel est «un droit personnel et extra-patrimonia qui accompagne
le citoyen dans ses rapports avec les autres. |l donne ouverture, tout comme les autres droits
personnels extra-patrimoniaux aux recours préventifs ou curatifs que le droit prévoit selon la

nature de I'agression qui le menace ou dont il a été I'objet».*

L e secret professionnel de I'avocat s'est muté en regle de fond, devenant une catégorie a
part. C'est ainsi que, méme en |'absence d'uneinstance en justice, le secret professionnel peut étre
invoqué. Lejuge Lamer, approuvant I'arrét Solosky, déclare qu'il était opportun deformuler cette

régle de fond:

De toute évidence la Cour, dans cette cause, appliquait une norme qui n'arien a voir avec
laréegle de preuve, le privilege, puisqu'en rien n'y était-il question de témoignages devant
un tribunal quelconque. En fait la Cour, a mon avis, appliquait, sans par ailleurs la
formuler, unerégledefond et, par voie de conséquence, reconnaissait implicitement quele
droit a la confidentialité, qui avait depuis déja longtemps donné naissance a une régle de
preuve, avait aussi depuis donné naissance a une régle de fond.®

Mais, hormislacatégorie du secret professionnel del'avocat, issue de plusieurs siecles de
common law, la Cour supréme du Canada a reconnu l'existence d'un privilége relatif dans

Savutychc. Baker.° Cet arrét prévoit quelaconfidentialité d'une communication peut &tre protégée



en refusant d'y donner acces, du moins lorsqu'il y a tentative d'utilisation a I'encontre de la
personne qui fournit lerenseignement. Commele souligne le juge en chef Laskin, dissident dans
I'affaire Solliciteur général du Canada c. Commission royale d'enquéte sur la confidentialité des

dossiers de santé,” I'arrét Savutych établit que les catégories de privilége ne sont pas figées.

Aufil desans, lestribunaux furent appelés a se prononcer sur I'existence de privileges de
non-divulgation decommunicationsintervenues entre des personnesqui entretiennent unerelation
particuliére. L'émergence de nouvelles catégories de communications privilégiées, calquées sur
les principes de la confidentialité des relations avocat-client, ont progressivement fait leur
apparition al'occasion delitiges devant nos tribunaux. Loin defairel'objet d'une reconnaissance
générale, ces privileges se voient confrontés a un impératif primordial dans|e monde judiciaire,

soit larecherche de lavérité®

Appeléesatrancher laquestion asavoir si une communication est privilégiée, les coursde
justice doivent, dansleurs décisions, refl éter I'importance que notre société accorde alaprotection
de certaines relations particulieres, tout en conciliant la jurisprudence antérieure avec le role qui
leur est dévolu. Danslamesure ou I'on retient comme postulat que les tribunaux de common law
ne sont pas tant gardiens du droit établi mais plutét le miroir des choix d'une société en pleine
évolution, les principes sous-jacents a |'application des régles de preuve autoriseront |'exercice
d'une discrétion judiciaire aux fins d'admettre en preuve ou de rejeter la preuve d'une

communication dite privilégiée.

La présente étude propose de survoler la jurisprudence relative aux communications
privilégiées en prétant plus spécifiquement attention a certaines relations, notamment celle du
fidéleavec un prétre ou un conseiller religieux, celled'unindicateur avec unjournaliste, celled'un

patient et d'un médecin tel un psychiatre et, finalement, celle d'une personne et d'un thérapeute.

Nous tenterons de cerner I'évolution de la common law, passant d'une regle formelle

interdisant une interprétation souple et non restrictive des exceptions alapreuve a une approche,



cas par cas, des situations ou peut étre reconnue uneimmunité rel ative guant aux communications

confidentielles.

Un bref rappel simpose pour souligner que les tribunaux doivent d'abord évaluer la
pertinence de la preuve qu'une partie entend présenter avant de se prononcer sur |'existence d'un
privilege de confidentialité.’ La preuve doit, pour étre recevable, répondre au critére de

pertinence.”

La regle générale en matiére de preuve prévoit que tous les éléments de preuve jugés
pertinents sont admissibles, a moins d'une exception reconnue par lacommon law, telle laregle

du oui-dire*t

Deplus, précisonsdés maintenant quelescommuni cations privil égi éesne seront protégées
contretoute divulgation qu'acondition de répondre aux quatre criteres énoncés par Wigmore. Ces

critéres furent entérinés par la Cour supréme du Canada dans I'arrét Savutych c. Baker:

(1) Les communications doivent avoir été transmises confidentiellement avec |I'assurance
gu'elles ne seraient pas divulguées;

(2) Le caractére confidentiel doit étre un éément essentiel au maintien complet et
satisfaisant des relations entre les parties,

(3) Lesrelations doivent étre de la nature de celles qui, selon I'opinion de la collectivité,
doivent étre entretenues assidiment;

(4) Le préudice permanent que subiraient les relations par la divulgation des
communications doit étre plus considérable que I'avantage a retirer d'une juste décision.*

Il appert que méme en |'absence d'un privilege de confidentialité reconnu en common law,
une personne pourrait invoquer le droit de ne pas témoigner en raison du privilege dont elle
bénéficierait selon les critéres de Wigmore.* C'est dans ce contexte que la Cour supréme du

Canada a analyse les privileges issus de relations de confidences.



PRETRES OU CONSEILLERSRELIGIEUX

Lestribunaux du Canada et del'Angleterre n'ont pas ordonné, par e passé, ades membres
du clergé, derévéler en cour les confidences qui leur avaient étéfaites par desfidelesen raison de

/////

I'existence d'un privilege de common law en matiére de communications religieuses.

Un privilégeacependant étéconféréaux communicationsreligieusespar lebiaisdel'article
9 delaChartedesdroitset libertésdela personne™ et del'article 6 delaLoi sur lapreuvede Terre-
Neuve.”® Certains pourront inférer que la protection |égale accordée par ces deux lois démontre

I'absence d'un privilége de common law.*

L 'arrét-clé au Canada en matiere de communicationsreligieuses, R. ¢. Gruenke,*” aconclu
al'absence d'un privilége générique de common law. Le juge en chef Lamer, au nom des juges
La Forest, Sopinka, Cory, McLachlin, Stevenson et lacobucci, a vigoureusement rappelé qu'un
privilége prima facie de common law ne seramaintenu que sil Sappuie sur des motifs substantiels
qui permettent de déroger au principe de I'admissibilité de toute preuve pertinente, al'instar des

communications entre |'avocat et son client:

[U]n privilége prima facie en matiere de communications religieuses constituerait une
exception au principe général selon lequel tous les éléments de preuve pertinents sont
admissibles. A moins que |'on puisse dire que les raisons de principe justifiant |'existence
d'un privilége générique en matiere de communicationsreligieuses sont aussi sérieusesque
lesraisonsde principequi sous-tendent leprivilége générigue en matiére de communications
entre |'avocat et son client, il n'y a aucun motif de sécarter du «principe premier»
fondamental selon lequel tous les éléments de preuve pertinents sont admissibles jusgu'a
preuve du contraire.

]

Amonavis, lescommunicationsreligieuses, nonobstant leur importance sociale, nesont pas
inextricablement liées au systéme de justice de la méme maniére que e sont certainement
les communications entre I'avocat et son client.'®



Dans cette affaire, une femme avait été déclarée coupable de meurtre au premier degré.
La Couronne a fait témoigner le pasteur et la conseillére laique d'une Eglise chrétienne

fondamentaliste avec qui I'accusée sétait entretenue deux jours apres I'homicide.

EnI'absence d'un privilége de common law protégeant les confidencesreligieuses, la Cour
aétudiésubsidiairement la possibilité d'exclure cestémoignages sur lafoi descritéres énonces par
Wigmore, lesquels se fondent sur une étude des circonstances propres a chaque cause. La Cour
supréme a confirmeé, par cet arrét, I'approche de la Cour d'appel de I'Ontario dans R. ¢. Church of
Scientology,* ou fut reconnue I'existence du privilége du secret confessionnel dont I'applicabilité

serait déterminée en fonction de chaque cas.

Commel'indiquelejugeen chef Lamer, lescriteresde Wigmore doivent étre misen oeuvre
en |les adaptant au patrimoine multiculturel canadien et en soumettant chaque espéce au contréle
del'alinéa 2b) dela Charte canadienne desdroits et libertés® qui enchasse dans la Constitution la

liberté de conscience et de religion:

Cela veut dire non pas que le critére de Wigmore est maintenant «gravé dans la pierre»,
mais plutdt que ces considérations constituent un cadre général a l'intérieur duquel des
considérations de principe et les exigences en matiére de recherche des faits peuvent ére
évaluées et comparées en fonction de leur importance relative dans |'affaire particuliére
soumise a la cour. Cela n'empéche pas non plus I'identification d'une nouvelle catégorie
fondée sur des principes.

De plus, une analyse de chaque cas permettra aux tribunaux de déterminer si, dans les
circonstances particuliéres, la liberté de religion d'une personne sera compromise par
I'admission de la preuve."*

Les juges L'Heureux-Dubé et Gonthier sont cependant d'avis qu'il pourrait étre néfaste
d'adopter une approche ad hoc des priviléges et optent pour la reconnaissance d'une catégorie de

priviléges al'égard des communications entre un prétre et un conseiller religieux et un fidéle.?
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Le privilége des communications entre un prétre et un fidele de toute religion sera donc
déterminé sur unebaseindividuelle. Untel privilege nesaurait simplement exister en permanence

gréce alaliberté de religion que garantit la Charte.”®

Lorsquel'existence d'un privilége serainvoquée devant un tribunal, savaliditédevrait étre
déterminée au moyen d'un voir-dire au cours duquel les parties présenteront leurs €léments de
preuve en I'absence du jury, le cas échéant.** Dans la plupart des cas, le privilége sera opposable
en tout état de cause. Seul le journaliste pourra opposer un privilége de confidentialité de ses
sources a I'étape de I'enquéte préliminaire dans un proces criminel. Le privilége ne pourra

cependant pas étre invoqué avec succes lors du proces au fond.

. JOURNALISTES

Les journalistes ne bénéficient pas d'un privilege de common law qui protege la
confidentialité de leurs sources d'information. Au mieux, lajurisprudence a maintenu une régle
qui autorise un journaliste a ne pas divulguer I'identité de ses sources au cours d'un interrogatoire
préal able dans le cadre d'un recours pour libelle diffamatoire intenté contre le journaliste ou son
éditeur.”® Cette protection est appelée «newspaper rule». Elle accorde au tribunal le pouvoir
discrétionnairede permettreaun journaliste detaire ses sources al'étape préliminaire d'un proces,

en dépit du fait que cette information puisse savérer pertinente.

Cette regle fut appliquée dans I'arrét Wasylyshen c. C.B.C.%* En |'absence de |égislation a
cet effet, la Cour a exercé sadiscrétion en recherchant un équilibre entre laliberté de presse et le
devoir des tribunaux de découvrir lavérité. LaCour aaussi prisen considération qu'il n'existait
aucun moyen alternatif pour obtenir I'information recherchée.?” Le demandeur, dans cette cause,
aaussi souscrit un engagement al'effet quel'information regue serait uniquement utilisée aux fins

de celitige.



Cependant, comme I'a rappelé la décision anglaise Attorney General c¢. Clough,® la
«newspaper rule» n'existe qu'afin de contréler ce qu'il est vraiment nécessaire de divulguer a
I'étape d'un interrogatoire préalable. En aucun temps neretrouvera-t-on cette régle appliquée lors

du proces.

La confidentialité de la relation entre un journaliste et ses sources ne bénéficie d'aucun
privilége, a moins que des considérations publiques favorisent la protection du journaliste. En
effet, il ne faut pas se méprendre sur les termes confidentialité et privilege, qui ne sont pas
synonymes.® A défaut d'obtempérer, le journaliste peut étre cité pour outrage au tribunal. Dans
I'arrét anglais Attorney General c. Mulholland,* Lord Denning arejeté|'appel d'un journalistecité
pour outrage au tribunal pour avoir refusé de dévoiler ses sources dinformation et a réfuté

catégoriquement I'existence d'un privilege de confidentialité.

[T]he authorities are all one way. There is no privilege known to the law by which a
journalist can refuseto answer a question whichisrelevant to theinquiry, and isonewhich,
in the opinion of the judge, it is proper for himto be asked. | think it is plain that, in this
particular case, it isin the public interest for the tribunal to inquire as to the sources of
information. How isanyoneto know that thisstory wasnot a pureinvention, if thejournalist
will not tell thetribunal itssource? Evenif it was not invention, how isanyone to know that
it was not the gossip of some idler seeking to impress? It may be mere rumour unless the
journalist shows that he got it from a trustworthy source. And, if he has got it from a
trustworthy source (as| takeit on his statement he has, which | fully accept), then, however
much he may desire to keep it secret, he must remember that he has been directed by the
tribunal to disclose it as a matter of public duty, and that is justification enough.®

Depuis 1981, I'Angleterre a adopté I'article 10 du Contempt of Court Act® qui porte:

No Court may require a person to disclose, nor any person guilty of contempt of court for
refusing to disclose the source of information contained in a publication for which he is
reponsible, unless it be established to the satisfaction of the court that disclosure is



necessary in the interests of justice or national security or for the prevention of disorder or
crime.

Dans l'arrét «X» Ltd. c. Morgan Granpian (Publishers) Ltd.,** la Chambre des Lords a
confirmeé le jugement de premiére instance et a décidé que I'article 10 du Contempt of Court Act
de 1981 ne sappliquait pas au journaliste. Ce dernier n'était donc pas exempté de divulguer
I'identité de sa source d'information vu I'inapplicabilité de I'immunité législative, la Cour ayant

considéré que la divulgation savérait nécessaire dans I'intérét de la justice.

La Cour supréme du Canada sest inspirée alafois du droit anglais et du droit américain
dans|'arrét récent Moysa c. Alberta (Labour RelationsBoard).** Dans cette affaire, unejournaliste
porte en appel I'ordonnance de la Commission des relations du travail de I'Alberta de divulguer
I'identité et |a teneur des informations gqu'elle avait obtenues par des employés de La Baie lors
d'une campagne de syndicalisation acet endroit. Le syndicat cherchait amettre en preuvequelLa
Baie avait utilisé des pratiques déloyales pour contrer la syndicalisation, en licenciant six

employés.

La journaliste a invoqué gu'elle bénéficiait d'une immunité relative fondée soit sur les
guatre criteres énoncés par Wigmore et repris dans Savutych c. Baker, soit sur I'alinéa 2b) de la

Charte canadienne des droits et libertés.

La Cour supréme, sous la plume du juge Sopinka, a décidé que méme si une forme
dimmunitétestimonialerelativeexistait au Canada, aucune condition n'était remplie pour justifier

le refus de la journaliste de témoigner.

Le juge Sopinka a souligné que le syndicat désirait obtenir tout renseignement que la
journaliste avait donné aux représentants de La Baie sur la campagne de syndicalisation. Ces
renseignements, conclut-il, ne peuvent donc étre protégés par une immunité relative a I'égard

d'informations que des sources communiqueraient a un journaliste.®



La Cour a jugé qu'il n'y avait pas lieu de répondre aux questions constitutionnelles,
notamment quant ala portée des droits garantis par I'alinéa 2b) de la Charte canadienne, pour les
fins de ce pourvoi. Le plus haut tribunal précise toutefois qu'en |'absence de preuve a cet effet, il

ne semble pasy avoir eu violation.

Dans ses motifs, la Cour a considéré I'arrét américain Branzburg c. Hayes® qui étudie la
liberté de presse alalumiére du Premier amendement de la Constitution.*” Au nom de la Cour,
lejuge White anié qu'un journaliste ne soit tenu de divulguer ses sources ou les informations qui

lui ont été communiquées sous le sceau de la confidentialité.

Le juge Powell, conscient de I'équilibre a rechercher entre une liberté garantie par la
Constitution et I'obligation de toute personne de témoigner en Cour, a évalué gu'une Cour
n'ordonnera a un journaliste de témoigner qu'aprés avoir déterminé la pertinence et le caractére

crucia delapreuve.

Dans |'arrét Moysa, la Commission avait aussi pris note de I'impossibilité d'obtenir la
preuve par un moyen alternatif. Bien que le droit de recueillir del'information est enchéssé dans
la Constitution, la Cour donne ouverture a une certaine discrétion, qu'elle refuse d'exercer en
I'espece, en retenant que la journaliste n'a pas su démontrer que la divulgation de ses sources

porterait atteinte a sa capacité de recueillir de I'information.®

L 'existence d'une discrétion judiciaire al'égard des journalistes avait été évoquee par les
coursinférieures, notamment dans Crown Trust Co. c. Rosenberg.® Lejuge Saunders, delaHigh
Court of Justice, précise qu'un journaliste n'aaucune immunité qui |'autorise arefuser de dévoiler
ses sources mais il ajoute dans un méme souffle que son désir de préserver leur confidentialité
devrait étre respecté autant que possible. Cette volonté de confidentialité doit Sapprécier a la
lumiére de I'intérét public voulant que toute preuve pertinente soit disponible ala Cour afin que

justice soit rendue.
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La Cour supréme dela Colombie Britannique avait d'ailleurs déclaré des 1977, al'époque
de la Déclaration canadienne des droits,* que sil n'y a pas de preuve qui tend a démontrer que
d'autres moyens d'obtenir I'information existent et ont été épuisés, la Cour ne dispose d'aucune
preuve raisonnable et peut annuler un mandat de perquisition émis pour saisir toute I'information
colligée par des journalistes et détenue par un journal.** Dans |'exercice de sa discrétion pour
eémettre un mandat, laCour doit considérer et soupeser lagarantiedelaliberté de presse del'alinéa

1f) de la Déclaration.

La Cour supréme a accordé une attention particuliere al'attribution et aux conditions des
mandats de perquisition émis al'encontre des médias, afin que toute perturbation de la collecte et
deladiffusion desinformations soit leplus possiblelimitée. Danslesarréts Société Radio-Canada
c. Lessard* et Société Radio-Canada c. P.G. Nouveau-Brunswick,” la Cour a affirmé que les
médias ont droit a cette attention particuliere en raison de I'importance de leur réle dans une

société démocratique.

Cettediscrétionjudiciaireal'égard desjournalistessinscrit dansune pluslarge perspective
qui reconnait aux tribunaux le pouvoir discrétionnaire d'exclure une preuve pertinente lorsque
I'intérét d'un tiers supplante la valeur de la preuve obtenue ou qu'il soit loisible d'accéder a des

sources alternatives d'information.*

En somme, nos tribunaux ont emboité le pas a la Cour d'appel dAngleterre qui avait
déclaré en obiter dictum dans I'arrét Attorney General c. Mulholland* qu'au-dela des critéres de
pertinence et de nécessité, les circonstances de chaque espece peuvent exiger I'exercice d'une
discrétion judiciaire al'égard de la reconnaissance d'un privilege de confidentialité.

Bien quelaCour ait conclu gu'aucun privilége ne pouvait justifier lesrefus desjournalistes

de témoigner dans cette cause, Lord Donovan sest exprimeé en ces termes:

In thefirst place the question hasto be relevant to be admissible at all; in the second place
it ought to be one the answer to which will serve a useful purpose in relation to the
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proceedingsin hand - | prefer that expression to the term «necessary». Both these matters
are for the consideration and, if need be, the decision of the judge. And, over and above
these two requirements, there may be other considerations, impossible to definein advance,
but arising out of the infinite variety of fact and circumstance which a court encounters,
which may lead a judgeto concludethat more harmthan good would result fromcompelling
a disclosure or punishing a refusal to answer.

For those reasons, | think that it would be wrong to hold that a judge istied hand and foot
in such a case as the present and must always order an answer or punish a refusal to give
theanswer onceit isshown that the question istechnically admissible. Indeed, | understood
the learned Attorney-General to concur in thisview, namely, that the judge should always
keep an ultimatediscretion. Thiswould apply not only in the case of journalists, but in other
cases where information is given and received under the seal of confidence, for example
information given by a patient to his doctor and arising out of that relationship.*

I1l.  MEDECINS (PSYCHIATRES)

Les tribunaux de common law ont maintenu réguliérement qu'aucun privilége ne vise les
communications entre un patient et son médecin.*’ Mais al'instar des journalistes, |es tribunaux

essaient, dans la mesure du possible, de protéger la confidentialité.®®

Dans|'arrét Halls c. Mitchell,* la Cour supréme du Canadas'est prononcée sur une action
en diffamation basée sur de fausses déclarations contenues au dossier médical d'un employé des
chemins de fer. Par ces déclarations, I'employé devenait inadmissible aux prestations payables

suite a un accident de travail.

Les faits démontrent que le médecin a divulgué les informations que lui avait
communiquéesledemandeur lorsque cedernier était son patient. Ce médecin avait noté par erreur
dans ses dossiers que le demandeur souffrait d'une infection aux yeux, d'ou la présente action en

diffamation.

La Cour reconnait d'une part I'existence d'un droit prima facie a la confidentialité des

échanges entre un médecin et son patient:
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Primafacie, the patient hastheright to requirethat the secret shall not be divulged; and that
right is absolute, unless there is some paramount reason which overridesit. Such reasons
may arise, no doubt, from the existence of facts which bring into play overpowering
considerations connected with public justice; and there may be cases in which reasons
connected with the safety of individuals or of the public, physical or moral, would be
sufficiently cogent to supersede or qualify the obligations prima facie imposed by the
confidential relations.™

Cependant, la Cour refuse d'y reconnaitre un privilége de confidentialité, tel que la

common law attribue aux échanges client-avocat:

Communications made in confidence to, or knowledge acquired in confidence by members
of the medical profession, are not at common law privileged from disclosure in courts of
justice, as are communications to legal advisers.™

[..]

The right of the client to insist upon the non-disclosure of information acquired by his
solicitor when acting for himis not limited in its application to those matters which are
privileged fromdisclosurein courts of justice. Theright isfounded upon the necessities of
the business of life, which requirethat people shall be able fearlessly to entrust their affairs
to legal advisers, and appliesto all confidential communications received professionally.*

Dailleurs, lejuge Sopinka, dans son récent ouvrage sur lapreuve, fait remarquer que dans
le contexte médical, le caractere confidentiel des informations transmises n'est pas essentiel au
maintien compl et et satisfaisant des relations entre les parties, échouant ainsi au critére posé par
Wigmore. Ce critere fait nettement ressortir la distinction a établir entre la relation médecin-

patient et larelation avocat-client:

[ T] helack of privilege for medical advisers does not discourage patients from confiding in
themwher eas consultation with asolicitor usually impliesan awar enessof the necessity that
the communications be kept in confidence; ">
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De plus, certains litiges commandent une divulgation du dossier médical d'une personne,
par exemple, dans les causes ol I'état mental d'une personne est misen cause.> Lasituation s'est

présentée dans I'arrét R. c. Hawke.>

Le principa témoin de cette affaire de meurtre est une jeune femme de 21 ans ayant de
sérieux problemes mentaux et qui accompagnait I'accusé au moment du crime. Le procureur de
|'accusé s'est opposé dans un premier temps au témoignage de la jeune femme et veut mettre en
doute sa capacité de témoigner par une preuve d'expert en psychiatrie lors du voir-dire sur

I'admissibilité de ce témoignage.

Au cours du voir-dire, un médecin n'a pu témoigner parce qu'il n'était pas un psychiatre.
Deux spécialistesfurent également écartésau motif qu'ilsne pouvaient étre d'aucune utilitéau jury
et neferaient que semer laconfusion. Cesderniers ne pouvaient affirmer si lajeune femme disait

ou non lavérité. Lejury adéclaré I'accusé coupable d'homicide.

LaCour d'appel ordonne un nouveau proces et retient que le juge de premiere instance n'a
pas bien distingué I'admissibilité de la crédibilité d'un témoignage. Lors du voir-dire, le témoin
peut étre contre-interrogé et des témoins peuvent étre assignés pour démontrer quiil est
incompétent atémoigner. Cette incompétence peut découler del'état mental du témoin lorsde la

commission de I'acte criminel ou lors du proces.

La Cour considere que le refus du juge de premiere instance de trancher efficacement
I'objection du procureur du défendeur constitue lanégation d'un droit fondamental. Sur lafoi du
témoignage des experts psychiatres, le juge aurait di déclarer le témoin incompétent et annuler le

proces «mistrial».

Lejugeaerréenrefusant lapreuve quevoulait apporter ladéfense pour miner lacrédibilité

dutémoin. Une preuve médical e est recevabl e pour démontrer qu'un témoin souffred'un probléme
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mental qui affecte la fiabilité de son témoignage. Cette preuve peut inclure tout fait nécessaire
pour démontrer non seulement lesfondements et lesrai sons du diagnostic, maisaussi jusqu'aquel
point la crédibilité du témoin est diminuée. Le juge de premiére instance arejeté le témoignage
des experts parce qu'ils ne pouvaient affirmer si le témoin disait la vérité, ce qui ne justifie
aucunement ladécisiondujuge. LaCour gjoute qu'un tribunal n'a pas discrétion pour exclure une

telle preuve psychiatrique, écartant pour ce cas |'application de I'arrét R. c. Wray.*

Aussi, les dossiers médicaux d'une personne accuseée du meurtre au premier degré d'une
jeune fille de 12 ans sont admissibles pour établir que, juste avant sa libération d'un hopital
psychiatrique, |'accusé avait confié a son agent de détention qu'il aimerait bien tuer des enfants.*
La Cour a pris en considération |'inexistence d'une méthode alternative pour se procurer cette

information qui corrobore le témoignage de I'agent de détention.

Afin que chague partie puisse bénéficier le plus possible de toute I'information disponible
pour dénouer rapidement les débats ou favoriser des reglements, la Cour supréme de laNouvelle-
Ecosse, dans Swinamer ¢. Canadian General | nsurance Company® aordonnéde dévoiler ledossier
médical d'un assuré uniquement pour le jour de l'accident en litige dans|e but de connaitre le taux
d'alcoolémie de ce dernier. Cette méme Cour a cependant déclare privilégiés, selon les critéres
de Wigmore, les dossiers de protection alajeunesse de deux témoins du ministére public dans un
proces pour agression sexuelle.®® Vu l'impossibilité d'avoir acces aces dossiers, la Cour aconclu
gue les droits de I'accusé en vertu de l'article 7 de la Charte canadienne des droits et libertés

avaient été bafoués et a ordonneé par consequent |'arrét des procédures.

De méme, dans Dubéc. R.,* la Cour d'appel du Québec asignalé que la confidentialité du
dossier détenu par le directeur de la protection a la jeunesse relativement a un enfant abusé
sexuellement se trouve atténuée lorsque, dans un proces criminel, I'accuse doit y avoir acces afin
d'y puiser un élément de preuve capital pour sadéfense. La Cour ajoute que cette exception doit
recevoir application dans les cas de proces pour agression sexuelle sur de jeunes enfants, ou la

recherche de la vérité devient primordiale.
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Il existe, toutefois, un type de relation médicale pour laquelle lajurisprudence afavorisé
graduellement la reconnaissance d'un privilege: il sagit de larelation entre un psychiatre et son
patient. Dans|'arrét Dembie c. Dembie,® la Cour supréme de I'Ontario arefusé de contraindre un
psychiatrearévéler lesadmissions que lui avait fait son patient. L'ex-conjointe du patient désirait
mettre en preuve ces confidences dans le cadre d'une requéte pour pension alimentaire. La Cour
sest exprimée comme suit:

[...] | thinkitisinimical to afair trial to force a psychiatrist to disclose the things he has

heard froma patient, and, in addition to that, | think it rather shocking that one profession

should attempt to dictate the ethics of another, which the courts are doing when they seefit
to state what a doctor will say and what he will not. They are forcing a breach of [the

Hippocratic] oath, and thelegal concept that the doctor isnot breachingit, that he shall not

disclose anything a patient shall tell him unless mete to do so, theidea that it is mete when

he gets in the witness box is nonsense, and | have no intention of forcing Doctor Kyne to
repeat what his patient told him.®

Le juge Landreville dans G. c. G.*® adopte la méme approche a l'occasion d'un litige

familial dans lequel I'épouse réclame la garde de son enfant.

A l'interrogatoire préalable, le mari arefusé de dire ce que le conseiller matrimonial lui
avait déclaré a propos de leur union. Lejuge Landreville areconnu que le défendeur n'avait pas
arépondre aux questions qui recherchaient plutot afaire une preuve d'opinion, basée sur des faits
guel'épouseaurait bien voulurévéler au conseiller. Unetelle preuveaurait pour effet de constituer

du «self-serving evidence».

En obiter dictum, le juge se prononce sur la contraignabilité d'un psychiatre ou conseiller
atémoigner des communications qu'il a eues avec une des parties et considere qu'en raison de la
naturefondamentaledulien psychiatre-patient, laconfidentialité devrait &reassuréeentout temps.
Lejuge met en garde les tribunaux contre un certain laxisme permettant d'admettre en preuve des

communications privilégiées:
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Legislative action to bring unequivocal recognition of medical privilegewould obviously be
the rapid answer. But as statutory enactments normally come into existence after fait
accompli and accepted, laxity in admitting evidence pertaining to what the laymen believes
is privileged communication, isto be resisted.*

L eprivilégefut subséquemment écarté, non sanshésitation, dansR. c. Burgess.®” Danscette
affaire, un homme accusé de viol afait des déclarations incriminantes a un travailleur socia en
psychiatrie et subséquemment a un psychiatre mandaté par la police pour élucider ce crime.

L 'accuseé plaide que ces conversations sont privilégiées.

Lapoursuite allégue qu'aucun privilége n'existe entre un médecin et son patient ou encore
al'égard de tout témoin expert ou de tout conseiller qui n'est pas un conseiller juridique. Ellecite
les causes Halls c. Mitchell,*® R. ¢. Potvin® et Wheeler c. Le Marchant.®

L e juge Cashman invoque I'affaire R. c. Potvin, instance dans laquelle le juge Brossard de
laCour d'appel du Québec avait établi unedistinction pour les causes criminellesface au privilége

de confidentialité:

In criminal cases, according to the common law, the doctrine or privilege does not apply to
expert witnesses, whether they be doctors or other non-legal advisers, nor doesit apply to
theinformation which they have received froman accused in the cour se of preparing expert
testimony for the court, where such information relates to circumstances (res gestae)
surrounding the communitting of an offence with which their client has been charged.®

En outre, la Cour a considéré aussi la doctrine a ce sujet. Dans Kenny's Outlines of
Criminal Law, l'auteur aborde le privilege de cette fagon: «There is no similar privilege for
confidences entrusted to amedical or even to aclerical adviser».” Phipson est encore plus clair
acet effet: «Theprivilegeattaching to confidential professional disclosuresisconfined to thecase

of legal advisers and does not protect those made to.»"
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Enfin, lejuge Cashman n'apas appliquélescritéres établis par Wigmore et adéclaréne pas
étrelié par ladécision, non rapportée, Dembie c. Dembie. Bien qu'il admette ne pas distinguer les
relations médecin-patient et avocat-client, lejuge serallie alatendance dominante en common law
et exclut le privilege de confidentialité du médecin. De plus, e juge ne croit pas que les deux
professionnels étaient en position d'autorité et il conclut que les déclarations de I'accusé étaient

libres et volontaires.

Dans Torok c. Torok,” le litige principal visait larévision des droits de garde et de visite
de deux chats, suite au divorce d'un couple sans enfant. L'épouse désirait interroger la
psychothérapeute (dipldmeée en médecine géenérale) du défendeur qui invoquait la confidentialité

des communications gu'elle avait eues avec ce dernier.

Lejuge delaCour supréme d'Ontario adéclaré gu'aucuneimmunité ne protege larelation
entre un médecin et son patient sauf lorsqu'il Sagit d'un psychiatre en exercice ou encorelorsgu'un
médecin agit atitre de conseiller matrimonial. Ces dernieres exceptions seraient édictées pour le

bénéfice de la communauté et respecteraient les critéres fondamentaux énoncés par Wigmore.

Le juge note, de plus, que méme sil y avait eu un privilége, le dépbt par I'époux de son

rapport médical en vue de I'utiliser au procés constitue une renonciation non équivoque.

A la lumiére de ces décisions, la reconnaissance que les tribunaux accordent a la
confidentialité des rapports psychiatre-patient apparait pour le moins incertaine et inégale. La
psychiatrie, il faut bien le constater, est une discipline médicale relativement récente dans
I'historique des privileges de non-divulgation. D'autre part, larelation professionnelle d'aide qui
savéere le mode privilégié d'exercice de ce secteur de la médecine acquiert une importance sans
cesse croissante dans les sociétés d'aujourd’hui. Il'y adonc lieu d'estimer que, tout en adoptant
I'approche pragmati que du cas par cas préconisee par laCour supréme, lestribunaux puissent dans
un avenir previsible déterminer certains parametres de protection de la confidentialité du rapport

psychiatre-patient.
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V. THERAPEUTESET CONSEILLERS

L e pouvoir discrétionnaire des tribunaux de reconnaitre I'existence d'un privilége, guidés
par lescriteresde Wigmore, n‘apas encore été exercé en faveur delareconnaissance d'un nouveau

privilege visant, cettefois, les thérapeutes, conseillers et autres professionnels en relations d'aide.

Dans I'exercice de sa discrétion judiciaire, la Cour d'appel de I'Ontario a appligué les
critéeres de Wigmore aux communications intervenues a l'occasion d'une thérapie de groupe. En
effet, dansR. ¢. S, (R.J.),” un homme est accusé d'avoir agressé sexuellement sesdeux belles-filles
lorsqu'elles étaient enfants. Lorsque ces dernieres ont dénonce les abus de leur beau-pére, toute
la famille a entrepris une thérapie. Le ministére public désire déposer en preuve les
enregistrements des séances de thérapie ou |I'accusé ne nie pas les faits relatés par les deux jeunes
filles. DevantlaCour d'appel d'Ontario, I'accusé prétend que cescommunicationssont privilégiées

al'instar de celles qui existent entre un médecin et son patient.

En I'espece, letribunal juge que la prétention de I'accusé ne satisfait pas au critéere al'effet
gue le pr§udice que subiraient des relations de cette nature, par la divulgation des
communications, doit étre plus considérable que I'avantage a retirer d'une juste décision. La
recherche de la vérité dans le cadre de ce proces I'emporte sur |e besoin d'une thérapie familiale,

du moins lorsqu'il est question d'abus sur des enfants.

Lesintérétsvitaux delasociété asanctionner cesabus doivent étre supérieursaceux visant
aencourager des patients asuivre desthérapiesavec des psychiatrestout en étant assurés queleurs

communications seraient protégees.

Vu le non-respect de ce critére, la Cour ne se prononce pas sur le critere du caractére
essentiel de la confidentialité au maintien de larelation, mais gjoute qu'il existe de lalittérature a
I'effet que la confidentialité n'est pas essentielle au maintien de larelation entre un psychiatre et

les patients d'une thérapie de groupe.
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Par contre, dansun litige concernant lagarde de son enfant,” un péredésirefaire témoigner
le psychiatre qui a servi de conseiller matrimonial au couple. La défenderesse sy oppose

formellement et allegue que cette preuve est irrecevable vu I'immunité dont jouit le psychiatre.

L ejuge Niedermayer souligne que ces communications ne sont pas reconnues privilégiées
par la common law comme celles de |'avocat et de son client. En revanche, la cliente et le
psychiatre considéraient tous deux leurs échanges comme étant confidentiels. L'inviolabilité de
cette confidentialité était vitale pour réaliser la finalité de ces rencontres. Les déclarations
N'auraient pas été faites devant le psychiatre si le couple avait su que leur conseiller matrimonial
viendrait en témoigner a l'audience. Appliquant le critére de Wigmore et considérant que ces
déclarations avaient été faites sous réserve, le tribunal considére les communications ainsi faites
commeirrecevablescontrel'uneou |'autredes parties. Dans cesmotifs, lejuge conclut queledroit

doit évoluer pour sadapter aux besoins de la société.

Lacommon law ne reconnait non plus aucune régle particuliére d'exclusion de la preuve
dans les cas de communications confidentielles intervenues avec une travailleuse sociale qui est

un témoin autrement compétent et contraignable.”

Parmi les autres relations pour lesquelles les tribunaux ont refusé de reconnaitre, en
common law, un privilége de confidentialité, signalons|es communications avec un comptable, ™

un courtier immobilier’” ainsi qu'avec un conseiller pour les malentendants.™

Comme I'a énoncé Lord Edmund-Davis, de la Chambre des Lords, dans I'arrét D. c.
National Society for the Prevention of Cruelty to Children (N.SP.C.C.),” lorsqu'existe unerelation
confidentielle, autre que larelation avocat-client, et lorsque ladivulgation enfreindrait une valeur
sociale ou éthique liée al'intérét public, la Cour jouit d'une discrétion pour maintenir le refus de
divulgation si €elle est d'avis que, selon la prépondérance des probabilités, I'intérét public serait

mieux servi par I'exclusion d'unetelle preuve. Dansledoute, ladivulgation devrait étre ordonnée.
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LaChambre des L ords rappelle cependant que la confidentialité ne constitue pas en soi un
motif de non-divulgation de I'information ou de I'identité d'un informateur si cela peut étre utile
alaCour pour prendre connaissance defaits pertinents. Aussi, laconfidentialité n'est pasalabase
de toute immunité de non-divulgation de documents ou dinformation dans les procédures

judiciaires.

Dans ses motifs, la Chambre des Lords rappelle que, parmi les exceptions de non-
divulgation, figurent le privilége de |'avocat, tout ce qui aurait pour conséquence de menacer la
séeurité de I'Etat, ce qui concerne les enfants, les secrets industriels, les rapports médicaux ainsi

que la confidentialité relative a I'identité des informateurs de police.®

En dépit de la reconnaissance judiciaire d'un privilege de confidentialité, les tribunaux
peuvent en rejeter |'application lorsqu'il appert que la partie qui I'invoque est de mauvaise foi.

Cette situation se présente frégquemment lors de recours en diffamation.®

CONCLUSION

Les tribunaux en matiére de preuve jouissent d'un pouvoir discrétionnaire et peuvent
moduler lacommon law en fonction de I'évolution de la société moderne. A titre d'exemple, les
privileges de confidentialité ne sont pas déterminés en catégories fermées mais dépendront des
faits de chague espéce, a la lumiére des guides élaborés par la doctrine et repris par la
jurisprudence. L'évolution desregles de preuve en matiere de oui-dire démontre é oquemment la
tendance des tribunaux a éargir les régles de common law. De la méme maniére, de nouveaux
privileges de confidentialité peuvent étre reconnus par les tribunaux. Comme |'énoncait Lord
Donovan dans|'arrét Myers c. Director of Public Prosecution® dans un passage repris par la Cour
supréme du Canadadans|'arrét Aresc. Venner:# «Ce sont lesjuges qui fagonnent lacommon law
et il est toujours de leur compétence de |'adapter al'occasion de maniere qu'elle serve l'intérét de

ceux gqu'ellelie»®
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Vingt ans plus tard, dans R. c. Khan,® la Cour supréme réitere que les principes

traditionnels en matiere de preuve doivent étre appliqués avec souplesse et prend exemple sur son

arrét précurseur, Ares c. Venner:

Traditionnellement, la regle du oui-dire a été considérée comme absolue, sous réserve de
diverses catégories d'exceptions comme les aveux, les déclarations de mourants, les
déclarationscontreintérét et |lesdéclarations spontanées. Bienquecetteattitudeait procuré
un certain degréde certitude alarégleen matiére de oui-dire, elle s'est souvent avéréetrop
rigide devant de nouvelles situations et de nouvelles exigences du droit. Au cours des
derniéresannées, lestribunaux ont donc parfois adopté une attitude plus soupl e, fondée sur
les principes qui sous-tendent larégle du oui-dire, plutbt que lesrestrictions des exceptions
traditionnelles. C'est I'attitude retenue par notre Cour dansI'arrét Ares c. Venner [...].%

Les guides, servant a appliquer selon chaque espéce la régle du oui-dire, sinspirent des

quatre critéres énoncéspar Lord Pearce, dissident dans|'affaire Myers.#” Dansl'arrét Khan, lajuge

McL achlin résume cette régle a deux exigences générales, soit la nécessité et la fiabilité.®®

LaCour supréme maintient le cap versuneapplication discrétionnairedesréglesde preuve,

en se basant sur les principes sous-jacents a chacune d'entre elles. Dans R. ¢. Smith,* lejuge en

chef Lamer, au nom de la Cour, réaffirme cette tendance:

Khan:

L'arré Khan de notre Cour doit donc étre percu comme le triomphe d'une analyse fondée
sur des principes sur un ensemble de catégories sclérosées congues par les tribunaux.”

Plusloin, le juge en chef tient a préciser la nature de I'évolution marquée par I'arrét

Cependant, I'arrét Khan doit étre considéré non pas comme un cas d'espece, mais plutot
comme une expression particulieredes principesfondamentaux qui sous-tendent larégledu
oui-dire et ses exceptions. Ce qui importe, a mon avis, c'est que I'arrét Khan s'est écarté
d'une conception dela preuve par oui-dire caractérisée par uneinterdiction généraledela
réception d'une telle preuve, sous réserve d'un nombre restreint de catégories d'exceptions
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définies, et qu'il représente une évolution vers une conception régie par les principes qui
sous-tendent la régle ainsi que ses exceptions. L'évolution vers une conception souple est
motivée par lefait qu'on s'est rendu compte gu'en régle générale, la preuve qui est fiable ne
devrait pas étre exclue simplement parce qu'elle ne peut étre vérifiée au moyen d'un contre-
interrogatoire.**

L'arrét Khan de notre Cour a donc annonceé la fin de I'ancienne conception fondée sur des
catégories d'exceptions, de|'admission dela preuve par oui-dire. L'admission dela preuve
par oui-dire est désormais fondée sur des principes, dont les principaux sont la fiabilité de
la preuve et sa nécessité.*”

Sur labasedes arréts Khan et Smith, laCour supréme, souslaplumedujuge Lamer, aaussi
convenu d'édicter une nouvelle régle de preuve dans l'arrét R. c¢. B.(K.G.),” soit I'admissibilité
conditionnelle, en vertu des criteres de fiabilité et de nécessité, de la déclaration antérieure d'un

témoin incompatible avec sa présente déposition.

Toutefois, la Cour supréme reconnait certaines limites au pouvoir des tribunaux de
modifier lacommon law dansles arréts Watkins c. Olafson* et R. ¢. Salituro.* Danslapremiére
décision, portant sur le pouvoir d'un tribunal d'ordonner le paiement de dommages-intéréts par
versements périodiques, lajuge McLachlin tempere le pouvoir des tribunaux de faire évoluer la

common law:

Cette partie du pourvoi, vue dans cette per spective, pose carrément la question des limites
du pouvoir des tribunaux de modifier le droit. En général, le pouvoir judiciaire est tenu
d'appliquer lesreglesdedroit formuléesdanslestextes|égidatifset lajurisprudence. Avec
letemps, ledroit relatif a un domai ne donné peut changer, mais cela ne sefait quelentement
et progressivement, et dépend lar gement du mécanisme d'application d'un principe existant
a des circonstances nouvelles. Bien que certains juges puissent étre plus innovateurs que
d'autres, les tribunaux judiciaires ont genéralement refuse de modifier sensiblement et
profondément des régles reconnues jusque-la pour les appliquer au cas qui leur était
soumis.*®®

]
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[I]] existe un principe établi depuis longtemps selon lequel, dans une démocratie
constitutionnelle, il appartient a I'assemblée |égidative, qui est le corps élu du
gouver nement, d'assumer la responsabilité principale pour la réforme du droit.*”

[..]

Lorsgu'il sagit de procéder a uneextension mineure del'application dereéglesexistantesde
maniére a répondre aux exigences d'une situation nouvelle et lorsque les conséquences de
la modification sont faciles a évaluer, les juges peuvent et doivent modifier les regles
existantes. Maisquand il sagit d'une réforme majeure ayant des ramifications compl exes,
les tribunaux doivent faire preuve de beaucoup de prudence.*®

Danslaseconde décision, lesmotifsdu juge lacobucci font état delavolonté exprimée par
la Cour supréme d'adapter et de développer les regles de common law de maniére a refléter les
changements survenus dans la société en général. Faisant référence aux décisions analysées ci-

haut, le juge constate:

Cesarréts ont un theme en commun, savoir que sl convient delaisser au législateur lesoin
d'apporter au droit des changements complexes dont |es conséquences sont incertaines, les
tribunaux peuvent et doivent modifier peu a peu la common law de fagon a I'adapter aux
changements sociaux.*

L'évolution vers une conception souple de la régle du oui-dire et de ses exceptions est
exemplaire de I'efficacité et de la nécessité de I'action prétorienne dans les domaines reliés a
I'administration delajustice. Simultanément, desinterventionsde cette nature sedémarquent avec
netteté de latache du | égislateur auquel incombe le soin d'apporter, apres avoir fait les arbitrages

qui simposent, les changements complexes que la société requiert.
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Hormis I'approfondissement du secret professionnel del'avocat, lareconnaissance par les
tribunaux, dans les circonstances particuliéres d'une relation professionnelle, d'un privilege de
confidentialité savere timide voire hautement exceptionnelle. Enrevanche, dansun tel domaine,
le recours a une action législative n'apparait pas souhaitable. Soumise aux pressions des
corporations professionnelles qui voient dans I'opposabilité du secret professionnel le signedela
promotion sociale de leurs membres, I'action du Parlement pourrait conduire a un foisonnement
decatégoriesdeprivileges. Lamultiplication desprivilégesgénériquesproduit I'effet de banaliser
le secret professionnel. |l est donc préférable que les tribunaux dégagent eux-mémes les régles
d'encadrement de ladiscrétion judiciaire.'® Cetteinitiative permettrait au juge de reconnaitre, le
cas échéant, avec plus de sreté, lajustification d'une immunité dans |'affaire qui lui est soumise.
Danscetteoptique, lamagistrature gagnerait acequele mondejuridique entreprenne uneréflexion
sur la problématique de la confidentialité. 11 sagirait d'identifier avec plus de précision les aires
névralgiques de la société pour y détecter les relations professionnelles d'aide qui mettent
directement en cause lasphere d'intimité delapersonne humaine. Une premiére pistederéflexion
nous est livrée par la Commission de réforme du droit du Canada' qui, tout en recommandant
I'exercice de la discrétion judiciaire dans |'établissement des priviléges relatifs, posait ainsi les
paramétres, demeurés éminemment actuels, d'une pareille discrétion:

L'octroi d'un pouvoir discrétionnaire au juge dans les autres cas, [en regard du secret du
conseiller juridique] lorsgu'il est d'opinion que de forcer un témoin a divulguer des faits
confiésalui dansl'exercicedesa profession et danslebut d'obtenir uneaide professionnelle
delapart de celui qui Sest confié, serait injuste, inéguitable eu égard aux circonstances et
gue le prgudice cause par la divulgation serait supérieur au bénéfice qu'en pourrait tirer
I'administration de la justice.
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