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LaLoi sur la preuve au Canada® a été adoptée en 1893. Bien qu'elle ait é&é amendée de
temps a autre, elle conserve essentiellement la facture qu'elle avait al'époque, laissant ainsi une
large place a la common law. Au cours des vingt derniéres années, un nombre important de
juristes canadiens, praticiens du droit, juges ou professeurs d'université, se sont prononceés en
faveur d'unerévision en profondeur du droit delapreuve. Jusgu'a présent toutefoisleurs souhaits
ne se sont pas concreétiseés. Pour comprendre le contexte dans lequel se pose la question theme de
cet atelier, laguelle me semble mieux formul ée dans saversion anglaise («The Role of Legislation,
if any, in the Development of the Law of Evidence»), il est bon de se rappeler, d'une part, les
options de réforme qui ont été discutées depuis le milieu des années 1970 et les difficultés
rencontrées par celles-ci et, d'autre part, les limites au pouvoir des juges de modifier lacommon

law.

LES OPTIONS DE REFORME DISCUTEES DEPUISVINGT ANS

L'idée de réformer le droit de la preuve a d'abord été proposée par la Commission de
réforme du droit du Canada, puis elle a été reprise par le Groupe de travail fédéral/provincial sur
['uniformisation des regles de preuve. Leurs propositions se sont butées, pour des motifs

différents, al'opposition de la communauté juridique.

En rétrospective, on peut penser que le projet présenté par la Commission de réforme du
droit du Canada était nettement précurseur, puisqu'il proposait non seulement |'adoption d'un
véritable Code de la preuve qui aurait mis fin a la regle du précédent mais aussi parce qu'il
recommandait des changements majeurs dans |'approche qui devrait étre suivie par les tribunaux
tant au chapitre desregles d'admissibilité de lapreuve qu'a celui desregles dadministration dela

preuve.

Quant au Groupedetravail fédéral/provincial sur I'uniformisation desréglesde preuve, ses
propositions visaient a structurer et acodifier les regles de common law concernant les questions

d'admissibilité et dadministration de la preuve telles qu'elles avaient été faconnées par les



tribunaux, sous réserve d'un certain nombre de sujets pour lesquels on proposait de modifier la
réglejurisprudentielle. Elles visaient également aincorporer dans cette Loi uniforme sur la preuve

une version modernisée de laLoi sur la preuve.

Cette approche, pourtant plus traditionnelle, a également suscité une levée de bouclier
lorsquele Projet deloi S-33 aété deféré au Sénat pour étude. L'idée méme de codifier lacommon
law était alors percue comme une entrepriseinutile et méme nuisible puisqu'on croyait qu'elle était
susceptible de scléroser ledroit. Au surplus, le projet sest butéal'opposition farouche des avocats

de ladéfense qui y perdaient certains avantages acquis au prix de chaudes batailles judiciaires.

Une version modifiée de ce projet a été préparée en 1986 et a circulé parmi un groupe
restreint dejuristes. Cette derniere version avait fait I'objet d'un accord des avocats de la défense
qui avaient récupéré leterrain perdu avec le Projet deloi S-33. Maisce projet deloi n'ajamais été

dépose ni ala Chambre des communes ni au Sénat.

I LESLIMITES AU POUVOIR DESJUGESDE MODIFIER LA COMMON LAW

La Cour supréme du Canada considere que le réle dévolu aux juges par la common law
leur permet non seulement de découvrir lacommon law mais également de lamodifier au besoin.
Ellesen est d'ailleurs préval ue aquel ques occasions dans e domaine du droit delapreuve. Citons,
atitre d'exemple, ses décisions dans le domaine du oui-dire: Ares c. Venner;? R. ¢. O'Brien,;?
Lucier c. R;* R c. Khan;® R. c. Smith.°

Toutefois, la Cour supréme elle-méme reconnait les limites d'un tel pouvoir. L'honorable
juge lacobucci, rendant le jugement de la Cour dans I'arrét R. ¢. Salituro,’ écrit en effet que:

Les juges peuvent et doivent adapter la common law aux changements qui se produisent

dans le tissu social, moral et économique du pays. Ils ne doivent pas sempresser de

perpétuer des régles dont le fondement social a depuis longtemps disparu. D'importantes
contraintes pésent cependant sur le pouvoir des tribunaux de changer le droit. Comme le
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juge McLachlin I'a souligné dans l'arrét Watkins, précité, en régime de démocratie
constitutionnelle commelenétre, c'est lelégidateur et non lestribunaux qui assume, quant
a la réforme du droit, la responsabilité principale; et tout changement qui risquerait
d'entrainer desconséquences complexesdevrait, aussi nécessaire ou souhaitable soit-il, étre
laissé au |égidateur. Le pouvoir judiciaire doit limiter son intervention aux changements
progressifs nécessaires pour que la common law suive |'évolution et le dynamisme de la
société.®

Dans cette affaire, la Cour supréme aconclu que le conjoint séparé de |'accusé sans espoir
de réconciliation était un témoin habile a témoigner pour le ministere public puisque, dans une
telle situation, laraison d'étre de laregle d'inhabilité ne justifiait pas que le conjoint soit privé de
son droit de témoigner si tel était son choix. La Cour croit cependant qu'il incombe au Parlement
de déterminer sil y a lieu de rendre un tel conjoint non seulement habile mais également
contraignable, puisque des considérations de principe qui doivent faire I'objet d'un examen
approfondi sont en cause. Ainsi le Parlement devra éventuellement effectuer un choix politique

entre deux options qui offrent chacune des avantages et des inconveénients.

L 'affaire Salituro milite en faveur d'une action | égislative afin de moderniser notre droit de
la preuve afin qu'il soit en harmonie avec les objectifs gouvernementaux relatifs a la mise en

oeuvre de la Justice de I'an 2000.

Le centenaire de la Loi sur la preuve et I'accueil tres favorable regu par le document de
consultation portant sur la codification des principes généraux de la responsabilité pénae
permettent de penser qu'une révision d'envergure de I'actuelle Loi sur la preuve peut avoir des
chances de succés. Vu l'importance des modifications gu'a connues le droit de la preuve depuis
guel ques années, notamment en rai son des nombreuses décisions rendues par la Cour supréme du
Canadainterprétant les droits judiciaires garantis par la Charte canadienne des droits et libertés,®
il serait opportun de réexaminer le droit actuel alalumiére de ces changements juridiques et de

laréalité sociale.



Lebut de l'atelier est de connaitre I'opinion des panélistes qui ont été étroitement associés
aux travaux de la Commission de réforme du droit du Canada, dans le cas du professeur Delisle,
et aceux du Groupe de travail dansle cas de M® Handfield et également de connaitre I'opinion de
tous les participants afin d'alimenter notre réflexion sur le r6le que devrait jouer le gouvernement

dans laréforme du droit de la preuve.
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