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Introduction .

~

&
Au Canada, 1'illégalité du .mode d'obtention de 13
: e 1

preuve n'est pas un motif d'exclusion de la preuve pertinente 1

-

Par ailleurs les t(i‘upaux ontkﬁgconnu la discrétion du jhge des

faits de ne pas recevoir une preuve i valeur probante ténue, ‘'mais

. -»
dont Ia réception en preuve serait Injustement préjudiciable i

-

- 9
l'accusé <.

Ce régime de .recevabilité de 1la préaﬁe pertinente se

- )

justifie d'une concepcfon de l'instance qui privilégie la recher-

che de la vérité sur d'autres considérations de politique judici-

aire. Le tribunal, pour "falre Justice”™,- dolt pouvoir disposer

_de toutes les preuves pértinentes & la~détermination.de la culpa-

-
bilité ou de l'innocence de 1'accusé- J.

Les abus é&ventuels dans ‘le mnode d'obtention d'une

1

preuve trouvent leur sanction dans les recours appropriés que re-

connalt la Common Law 4,

L

S'oppose & cette conception de l'instance, le modéle

. L




-

développé par les tribunaux a@éficains, qui reconnait uﬁ r61e-ju-
diciaire préémiﬁent de protection des droits cﬁnstttuqldhnéls de-
l'accusé.  Tout abus dan§ le mode d'obtention de la preuve en-
tralne son exclusion sans égard. d la valeur probante ‘.cecte

pceuve 3 l'instance 7. o

“

- » n -

‘fntre ces deux extrdmes, les trihunaux é&cos s et aus-

traliens«ont dévelbop@sgn podéle’ discrétionnairce qui permet au

-

- e
juge des faits ¥'exclure une preuve frrégulidrement obtenue *

© s

Au Canada, le législateur a adooté, 3 l'artiéle-178.16.

(2)~du fode ctiminel, une exception de nature discrétionnaire i

la recevabilité de la preuve . Te juge peut écarter une preuve
. -, R ' L4

dérivée d'une faterception non légalement faite de communication

privéé' lorsque son admission "en preuve serait susgsceptible de

"discréditer l'image de la justice”.

De plus 1'article 24(2) e la Charte canadienne des

'nroits et Libertés reconnAIt au juge 1la ¢iscrétion de ne pas re-

, . i ,
¢evoir une preuve obtenue en contravention des droits enchissés

lorsque leur adoission en_preuve .pourrait “déconsidérer 1'admi-
nistration de la justice™ 3. . \\C%

N

.
. .

T® nombreux commentateurs ont digcuté les différgnts_

rég{nes de recevabilité de la preuve lrrégulidrement obtenue °,

’
Au fanada, certains juges ont exprinmé leur dissidence i



l'endroit d'une Tégle de recevabilicé aksolue de la preuve irré-
. " . 0 - .

guliérement obtenue 9a

,

. .

Le hn; de cet ouvrage'est de délimiter 1la por:ée'ec les

conditions d'exercice, .en droit canadien, de la discrérion fudi-

ciaire d'exclure la preuve irréguliérement -obtenue.

.

A

La 4iscrétlon judiclalire de ne pas recevoir la preuve

ilﬁégalenent ohtehue n'est qu'un ésuéct des considérati{ions

-

propres au mode d'obtentinn des preuves.

~
* )

Il n'est pas de notre prooos -de traliter fes recours

. A - ‘ . ’
civils ou criminels quil s'offrent aux victimes d"abus des forces

r

de l'ordre. ' '

]

D'autre part le législateur cangkien avant préféré en
matidre de preuves dérivées d'une {ntérception irrégulidre ,de

communicatian privée et de contraventions aux dispositions. de 1la

Charte des Droits et Libertés une sanction discrétfonnalre aux
- . * “. ’ . . ‘

abus des forces: de 1l'ordre, plutdt qu'une régle d'exclusionm,

1'efficacité du modile amérigcaln ne sera pas discuté. Ce débat

. . s
se poursuit d'ailleurs aux Ftats-Tnis b,

f

~ ! .

La dissqasidn des ::'t'atiques'~ aBusives des forces: de

l'ordre par une rdgle d'exclusion Ades preuves irréguliérement ob-

- . -
£

tenues a été& expliclitement rejfetée par. les tcibunaux canadlens.

Yous verrons gue le modéle discrétionnaire d'exclusion de 1la

Ty
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preuve irreguliérenent obteuue s'inspire d'au:res considerations.
- L]

T En consequence les contrdles adntnistratifs et'autres sanctions

énales ‘ou civiles des pratiaues ooliciéres vieréguIIEres ne .

4 .

seront pas abordés. . : ,K - -

Finalement, 1'article 178.16("') hdu’Code criminel
. | . .

s'inscrit dagns le cadre général Fe la Partle IV I du Code crfmi-

nel par laquelle le législateur a voulu réglementer les iﬁ?ercep-r

tions par les forces de 1° ordre des communications privées. - Les

-

rédgles pertinentes ont @cé étudides ailleurs 9°. I1 n'est pas

approprié d'y. apporter 1qf une contribution. qui déborde le
] | -

créneau trés étroit de. 1la recevahili{té des preuves découlaqf

-
-d'une {nterception de communication privée.
L'ouvrage est divisé en deux parties.
3
5 La prewidyve cherche i &tablir en fonction des trois nmo-

ddles précités, le lien entre le mode d'obtention de la preuve et

Ll

sa recevabilité en preuve,.

.
4

Le premier chapitre introduit les notions d’obtent}op
de la.preuve et de recevabi’lité de la preuve dans les contextes

[} .
respectifs oroores de l'enqudte et de l'instance. ’

l.e second c¢hapitre orgahise ces notions en fonction

d'un choix: de polittaue que constitue tout nodéle de recevabilité

D P

o



"de, la preuve l;réguliérement'ob;eque;

'

-

-

- N . ’ - .
Tang le troisidme chapitre, nous édiscutons des diffi-

cultés d'appljcation du modéle de \recerabillté scr:cte-‘He la
ul

nreuve irra

est falte aux incidences sur notre ﬁrobos des régles de recevabi-

1ité des aveux, et du privilége contre l'auto-incrimination dont

jouit l'accusé dans un procés criminel. - N

l_

~La seconde partie cherche i'délimgter. en droit cafa~

dien l'exercice de la discrition judiciaire de ne pas recevoir la

. - _
preuve irrégulidrement obtenusé. ) T _ .
¢ ) - v * — ] .-

-
-

Le premier chapitre explore les possibilités au'offre

. . :
le modéle de Common Law d'une extension de la discrétion inhéren-

fdrement obtenue.. En partﬁculiér, une- large place’
‘ | S '

te du juge des faitsLde:ne-pas recevolr une preuve par aillegis»

recevable. Nous soulignerons les nuances entre le droit canadien

et le droit anglatis, en‘particulier:en-maciére de preuves obte=

\

R - . -

)

nues de la personne de l'accusé.

-

-* . . . .
'~ Le deuxiéme chapitre propose une analyse des conditions

d'exercice de la  discraétion judiciéire, en vertu dg'l'article

-

178.16 du Code crimiael,.d'ééargﬂr la preuve dérivée d'une ifnter-

Eepcion non légalement faite de communication privée.

.
- . L4

1L

.....,..n—.-.n..‘._....‘.—-_...__i.___.._'. -




PREMIERE PARTI®: LES RAPPORTS ENTRE LA RECEPTION DES PREUVES BT

LEUR MODE D'OBTENTION

Chapitre 1: Considérations généfgles

' - | \
oo ' o \

.- ) . 4 \

A- L'iaostance, 1'enqudte, et l'ada;nistfation de la justice

L4

_-Dan? l'affaire Kuruma c. Reginal, Lord Goddard é&nongait

en ces termes la ragle premidre de rechabilité de la preuve
. N ¥ ! -

(traduction)_“(...) le critéce 3 appliquer| pour déterminer si unei
. . ' .
preuve est recevable est la pertinence ah fond du litige. Si

(-’“—-._»- .

. celle-ct ekiqﬁe; cette preuve est rece#abhé at le tribunal n'a

pas 3 tenir;compte de la fagon dont on 1'a lobtenue~ 10,
: - | .

o

A‘premfére vue, 11 nﬂgst donc pas évident que le mode
d'obtenéion de la preuve doive infiuer gur la réception de. la
preuvé a lfinstance.' Admettée/un,tgl rapporrt, c'%éq‘aussi admet~-
ére au'en plus.dfun rdle de proteé;ion‘des garahtyé;'procédura;‘
lgs, lea'jugeé ont un-droit de réga;d sur les activités non judir

;Lairesf

st



Plus spécifiquement, c'est reconnaltre.i la magistratu-

re la .posaiﬁflité} au’ ﬁoyen' de l'excluslon. des-;preuvés - par
aflledfs‘retevables,.de sanctionner par Ifexclusiou-ﬂe Ia.areuve

les abus commis lors de ledr obtention. ~On notera la contradic=
tion ‘apparente entre ce droit de regard  judiclatre sur d'antrtes -

(3 -

aspecfs de lfapna;eil'de,fa dusfice'et la réple générale rcui sti-

pule 1la recevahilité dg-lé preunve 6ert1nen§e.

'
- . \ . . Y

-

'+ L'enqudte pollclére:-lé‘procés'ec 1'administragion de

la peine sont les éléments essentiels de l'appareil de la justi-

ce. fes divers é&léments obédlissent & un enéehble' de régles

propres. En,pafticulier i'enquéte'poligiére et les régles qﬁi la

régissent constituent un svstéme; l'instance, et la procédure .

. .
criminelle, un autre. Tous les deux co-existeént en fonction

r

d'objectifs complémentaires bien dé&limités. <Ces systémes sont-

ils comﬁarables? $'{1s ne le sont pas, m'est~{l pas i1llusoire et

1
-

dangereux de permettfe 3 1'un de ‘juger Y'autre. - -

‘Les adversaireq de l'@tanchéité des sys:émes.préceﬁdent
que les tribunaux Joivenc aller plus loin eancore qu'une sanction
judiqfaire d'actes extra-judiciaires. fesg commentateurs recon-
naissent aux tribunaux une ;prépondérance" sur le systéme d'en-
quﬁte 11, T'est. au nom de cette prépondérance Ynue les tribunnadux
doivent régulariser, par l'exclusion de la preuve; les pratiaues
unils jugent irréguliéres; défactineuses, injustes ou {llégales.

]

. La sanction judiciaire de pratiques d'enquidte {irrégu-

/

ha\\(
_ &

7
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Il

‘peut concevolr trois apprnches qul nous permettront de &eboucher

' .- . .
- . . L] L] _3_ . . . ., . -

liéres et le contrale iudiciaire du qutéme d enquéte peuveu; se

-

justifier d’ objectifs differen:s, 1° analyse desquels fait l'obje:

.
. . RY &
[T SO JP U SR S S |

.
L

de cet ouvrige. . o,

§éldn" les ohjecttfs ane se ‘donnent‘ les tribudaux, ‘on

sur trois nodéles d analvse du - lien entne le mode d’ obcention de

la preuve et la receution de’'la preuve a 1 instance.

-

$'1l n! exisce pas de lien entre le mode d'ohtention de

+1la preuve et la téception de la nreuve 3 1" lnstance, le juge ne

pourra - ecarcgpsune ‘preuve irreguliérement obtenue.

1

Au contraire, .si 1la magistratuge se volt confier, au

‘ : ‘. I o .
nom de certains objectifs un droit de régard sur les méthodes '

»

-~ o .

) . ‘ P
d'enquédte, le juge pourra rejeter la preuve'&rréguliérement‘obte-

nue., ’ : .-
- . - st
s ' . : \ ‘

S
r

finalement, si les valeurs fondamentales qui sous-

tendent l'administration de la justice sont bafouédes dans 1l'ob-
L N . ' - ‘ * i .
tention d'une preuve, le juge devrait-{Y pouyoir se dissociler pe

— " . ‘»
cette vivlation des droits de l'accusé en refusant la' preuve ob-

tenue 3 l'encontre-de ces droits reconnys. -

s,

Il seralt prématuré de discuter d'objectifs sans au
_ L Coy
dalable comprendre la nature des systdmes en présemte, exvosar

les valeurs aul sous-tfendent . l'administratiqn de  la justice



- o . -

+ R . ." . ) ; . .
- valéurs qui sont conmmures auvwx différentes composantes de cette-
= . R ; : .

- .
[ L. - -

derniére.> et orpaniser ces notions en fonction d'une grille lo-

gique naui neous permette de sitger le droit.

L ]
~

S&lon le pfofesseur He&e:t, il ﬁ}ést pas lo:iqué d'uti-
liser la procédure pénale pour 5éciééf du_bien-fongé‘ou du bon
droit. d*une néthode d'enquéte pa;:l;hliére 12, En effet las
“régles de nratique” '‘qui prévalent aux "raison d'atre” respecti-
ves de l'enquéte d'uge part é; de l'instance d'autre part-exis—

tent ,n fonction d‘o&jectifs différentsk Ces objectifs diffa-

s
———

. . —— S
rents rendent disfoncgionnels une quelconque relation
. _._-z—. -

d'autorité de 1l'une sur}h*gu:ré.

Soit, l'une et l'autre dolvent respecter ce consensus
minimal qui forme le tissu de 1a soclété qu'ils servent, mats
leurs modes d'action, et les régles aul régissent leurs activiteés

aorocédent de considérations d;fférentes.

En bref l'enquéte;' devant l'infraction & la lot,

»

cherche @ identifier un suspect qui“pOurra au cours de l'instance
dtre ou non trouvé coqpable. _ Cette différence essentielle a
permis l'élaboration d'un éventall de régles de procédure qui, A&

\ o -
l'insrance, sont autant de garanties que .l'accusé - le suspect

ne solt pas injustement déclaré coupable.

En fait l'histoire des procédures, ancrée dans un passé

-

qui favorisalt ind@ment 1'Etat narJranqcr: d l'individu, a wvonulu



—_ .
- Tew -
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‘comMpenser & 1l'instance les dEsgvantages-qﬁeflezdéséhuliibre”fgs

forces an présence faisalt peser sur ‘les &naules du ‘"suspect ™

13

Ces procédures font nendant, au procéds, aux éventuels abus
: des forces de l'ordre dans 1'&tablissement de la preuve.
. i | - . R

~'est donc 1'@quité envers 1'ac¢usélqui,est- ici en

cause, et non le mode d'obtention de la preuve. "n.cés'd'abus,

- ‘le droit préinf les recours appropriés sur le fond 1%,
2 .

L

. . 3 N N 4
L'cbjet des depx systémes est. doge complémentdire-

. .
= identification d'un suspect d'une part, d'un .coupable d'autre

, ‘part -. Cependant le tribﬁnal doit.veiller-en pﬁ&b i traiter
1'accusé éguitablement. Mals c'est 13 un objectif 1ud£ciaire.
L'équiteé judictaira ne_ va pas jusqu'i fai}e déborder du proceés
ces mémes Raranties et oblige; 1'Ecat 3 les mecttre en oeuvre,.eh
téut ou en'partle; a tqus_le; paliers du proceésus pénal, A
nmoins que l'on‘Suﬁerpose 3 cette fonction judiciaire une fonction
extra-judigiaire,‘pas conceptuel qui tiént du gdﬁffre que les

tribunaux supérieurs américains ont cependant franchi avec pour

résultat la régle d'exclusion 1%._

En effet qu'advient-11 alors du r3le premier de 1'ins-

\ , '

t?dce,.la recherche de la vérité, et son corollaire, la recevahi=-

lité de toute preuve pertinente qui aidera le ctrihunal .2

. " attelndre son.but? 51 la preuve est rejetée pour des considéra-
) I

éinns'aucres que la. honne marche de l1'instance, la recheréhe de

la vérité, . dfusqu'alors rdle premier de  l'instance,



traiter @quitahklement 1l'acc

o _ -11-
s : : |
Y ) M - a - - '

passe au second plan, derridére la poursuite d'autres objectifis.

. . . . -

- )

Cette contradiction Aque souligne le professeur Vewert

16 revient comme uﬂ leitmotiv dans les notes .des juges de Common

Law. “éme aux Etats-'nis, la régle exclusionnaire suscite une
vive polémique naue traduit le dicton: “The constable blunders,

the criminal goés free” L7, Fst=-1{1 pnssib{e d'imposer durant

- - - . -3
1'enaudte des “paranties‘*procédurales”™ aussi strictes qu'd 1'ins-
L - e

tance.

Le juge Lamer dit ceci du rdle de l'enaquéte:

Il faut aussi se rappeler qu'une enquéte en
matidre criminelle et la recherche des crimi-
nels ne sont pas un jeu qui doivent obélir aux
régles du Marquis de Oueensbury. Les autori-
tés, qui ont affaire 3 des criminels rusés et
souvent sophistiaués, dolivent pdrfols wuser ¢
d'artifices et d'autres forzes de superche-
rie, et ne devraient pas &tre entravées dans
{gpr travail par l'application de Ja rtégle

Reste que la présentation de la preuve constitue un

oint de contact entre l'enquéte et l'instance. Le mode d'obten-
P , b g

tion de la 'preuve reléve de l'enquédte. Le traitement de la

préuve reléve .de 1'i{nstance. Mais l'instance qui doit veiller i

peut-elle tgnorer totalement 1'o-

rigine de la preuve qu'ellef regoit?

quelle ridgle le juge Lamer fait-il allusion? Zelui-

au'en matiére de dé&clarations incrimirantes par



-12-

ailleurs recevables, le Juge puisse re1eter ,un hveu en tout eta:'

.de cause, si de l'admettre terniraic l'image de Ia justice”.

Pour décider si, dans les rconstances, l'ueilis
sation de la déclaration dan 1 instance terniratte
l'image dL la justice, le j Re doit tenir coapte
de toutes les circonstanceés: de 1! instance, de la
fagon dont la déclaration a é€té ohtenue, de la me-
sure dans laauelle on a porté attetnte aux valeurs
‘sociales, de la gravité de l'acecusation, de
. l'effet qu'aurait 1°' exclusion su. l'issue des »nro-
cédureg 17, . : ‘ '

*

M3me ep supposant .une’ compartimentation relativement
- &tanche de 1l'enqudte et de l'inscance, le fait demeure qu'1l
existe un point.de contact privilégia entre les deux svstémes
lorsque 1a nreuve est présentée au tribunal. Méme en reietant 1la
notion de prépondérange d'un systdme sur l'autre au-nom de la-
quelle l'ins:aéce pourrait contrdler Jles pratiques d'enqudte,
l1“{nscance peu:-ellei"s'associer" d une pratique lrréguliédre en
ferfant les yeux surxéel}e-ci et en.recevanc la preuve ainsi ob-
tenue.

- ' & ‘

B Le rdle de la preuve dans la.fouction judiciaire
1) L'équité&, objectif judiciaire

L'administration de la ‘juscgce .piomeut certalines
valeurs fondamentales. An peut pretendre qu's defaut de respec-
ter ‘Ees valeurs l adminls:racion .de la justi;e' risque de se
" trouver discréditée dans toutes seas domﬁosantes, Justiftant atnst

le .juge de ne pas assocler l'instance 3 1'abus ‘perpétré 3 un



autre palier du syscéme, '
. L .

b3
Mais alors il faut dauger .les danaers-resnectifs d'é-

carter la preuve pertinente au risque de ne pouvoir “faire insti-

ce” et de la recevoir au risogue de “"discréditer l'adeministration
1

de la fustice” 198, ~at exercice justifie pour certains une dis-

crétion judiciaire s'exergant ponctuellement: dans des cas excep-
tionnels ou la fonction fudicialire risque de pnerdre toute légiti-

mité dans l'exercice de son rdle -0,

<

Le drotft se';rouve alinsi devant une contradiction que
résolvent chacun 4 leur maniére tenants de 1'admissibilité ou de
1'exclusion. Ce faisant K ils donnent, le cas &chéant, pripricé 3

*

un rdle plutdt qu'i l'autte en fonction d'objectifs contrafictoi-

res.

Les fenants de l'exclusion de la preuve 1lléaalemgnt ou
irréguliéremen; obtenue recﬁnnaissent au tribunal un rdle de sy~
pervision judiciaire des activités excra-jud[}@atres. ce qui les
justifie 'de préconiser l'exclusion des preuve; obtenues {rregu-

lidrement. Ils acceptent ce rdle au nom de considérations qui

débordent le cadre des garanties procédurales d'un procés é&quita-

ble pour l'accusé. Nous en verrons les incidences dans l'élaho-"

ration subséauente du modéle exclusionnaire.

F

4

Par contre les tenants de la recevahilité se confinent

nécessalrement 3 une conception compartimentée de la justice. La



ty . .
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foncrion judiciaire opidre en #ase'clos,gle mode d'obtention de la

-
.. [ -

preuve n'avant aucun rapport avec l'utilfté de celle—ci pour des

fins purement Judiciaires, 1a “:écheréhe de 1la vé:i:é étant: la

Y
. .

préoccupation prééminente du juge.

¢

Se cdtolent done 3 l'in;ériqp;‘ de deux systémes

distincts des prbcédures, des’ objectifs, des valenrs nui se con- '

L

frontent lorsque la preuve irregulierement ohtenue est présentée
d l'instance. Toute discussion’ portant surﬂle mode d‘obcgntion
de cette preuve {nvite le. juge 3 redéfiﬁir les 'objeccifg de
l'instance 3 l'intériéur‘de l'admintstfation_de la justice. En
supposant que le 3juge puisse écarter 1la nreuve.irréguliéreﬁeﬁc
.oﬁcenue;_la recherche de la vérité ne sefa aqu'une valeuf parmi

d'autres qui sous-tendent l'administration de 1la Justice. Le

Juge devra choisir.. Pour ce faf{re, 11 devra se dégrager de 1'ap-

plication stricte de la régle générale Qul stipule la recevabili-
té de la preuve pertinente.

Avant d'introduire la discrétton judiciaire de rejetéf‘

pour des motifs extra-judiciaires la preuve par ailleurs repeva?

-

ble, i1 faut chetcher d définir le r3le des tribuqaux. ®n effet
. 4 .

.

que l'on soLt un. tenant de 1la récevabtlitér de l'exclusloq,'ou

que l'on preconise la discrécion judiciaire d'écarter la preuve
obtenue irrezulieremenc lae but poursuivi dans chaaque cas- est 1la
mise en oeuvre d'objectifs judictaires nu finstitutionnels, de

.

nornés echtcues et de principes fonccionnels.
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De prus,‘avani wéme de délimiter le cadre d‘exerciée de

la aiscfépion judic;aire_d'écgrter'la‘preuve {irréguliérement ob-
tenue, i1 faut analyser le fondement de la régle de recevabilicé, -
elle-méme un miroir du :éle‘_de‘.ﬂ‘instance‘ dans le wmodéle de.

Common Law.

-
»

Toute régle est, par définition, 1l'expression d'un
. "

choix de priorités. %i 1la Cowmon Law stipule la'recevabilité de

la preuve pertinente {irréguliérement obtenue, c'est qu'elle a

-

jugé cette régle preférable &4 la régle d'exclusion ou 3 une dis-

crétion judiciaire de rejeter dans certains cas cette preuve.
. .

Les jugas ont-ils justifié la régle? M, Larry Grossman semble
. . :

indiquer que non:

A rational rule relating to {illegallv obtained
evidence must recognize that a complex problem of ~
balancing competing interests and values 1Is 1in-
volved. English and Canadian courts have resolved
the conflict by denving that {t exists, despite
‘the value placed by our legal tradition on the in-
tevests they have chosen to ignore <1

»

11 faut sans doute se contenter de l‘affirmqtign réfté-

rée du “principe” &noncé dans les termes suivants par, le -juge

o !
- Martland: .,

{...) Le rdle du trdibunal. selon notre droit con-
siste 3 trancher 1le 1litipe dont {1 est saisi
d'aprés la preunve recevable en droit, et ne va pas
jusqu'3d re jeter, pour tout autre wotif, une preuve
recevable en droit 22,

-

Et le - juge Judson de renchérir: dans la méme affalire: "si 1l'on

* procéde ailnsi, l'accusé a un procéds équitable” 23,

e Mt 4 P i e e et S o W T RE o
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Au Canada;vla raison d'gtre du procés criminel est -la

-

recherche de 1la vérité 24, T'est une conceptign_quééﬁive de 1la

justice, volontairement conpartidentée, qul se camoe dans 1'abg=-'

traction systématique de toute congsidération extra=-judiciaire gui

tisquerait.d'entralner les cribunaux i jouer un rdle, ou exercer

[P

-

" Jes.fonctlons qu'ils ne considérent pas les leurs.

R . _
s ‘S'opposent 3 cette vision orthodoxe e l'instance {udi-

ciaire les partisans d’une concention dynaminue, cohérente et
complémentaire du processus pénal, pour laquelle 1l'intégrité de

la fustice est gelle, conjointe et solidaire, de chacune de ges
s ‘ )

conmposantes principales 25,

r
C'est ainsi, que les (triburaux américains ont pu déve-
A

lopper la doctrine Ay “"frulg de l'arbre empoiscenné”, qui leuyr
confére une responsabilité extra-judiclaire importante en matidre

de contrdle des forces policiéres: en décrétant-1l'exclusion quasi-

s

automatique de la preuve ohtenue en contravention de la Constitu-

tion américaine. Les front{dres traditionnelles entre l'enquédte
» i -
et l'ingtance proprement dite se trouvent ainsi chevauchées 26.

.

“The history of liberty has largelv been’ the history of

ohservance of procedural safeguards” 27. Les juges Martland et

Judsoé'_souscriraient sans doute i cet aphorisme du juge

Frankiurter, mais pour eux, l'intégrité de la fustice et la nro-
. ' 4

-

tection des droits de l'accusé procédent de la misa en oceuvre de

régles procédurales connues, aussi clairement circonscrites qne
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possible, lesquelles sont autant de garanties nécessaires et suf-

fisantes conrtre l'arhitraire.

Cette définition de l'instance permet d'évoluer dans un
: mqnde juridinueﬁent\ {nstituticonnellenment ec;éthinnémént clos, le
-droit étant 3 la digposition du ju#e-UOur étrea 1qterprété, Eais
non remis en éﬁestton, § la lnmiére de breuves pormalement admig-

sihlés si perﬁinentes,"ies exceptions étant-régies par-deS‘réz]es

bien délinitées. ULe due procéss of law prend ici une connotatior
» . . AY

iatrins@que 3 l'instance, modéle procédural de rigueur et d'ordre

27a

.-

Par ailleurs, la Cowmon Law, au moins dans le domaine

-*

des aveux et dé&clarations incriminantes, a &lahoré une doctrine

qui se démarque de la rdgle générale, et 5u; laguelle nous re-

viendrons plus en dérail. Le juge en chef Treedman dic .3 ce

propos:

(traduction) C'est la justice que nous recherchons -
alors, et nous pouvons trouver dans son cadre gé- '
néral les morifs véritables de la régle d'exclu-

; sion des confessions provoguées. Sans nul doute,
comme je 1l'al déjd dit, le danger qu'elles soient
fausses est le motif oprincipal de leur Tejet. \
Mais 11 y a d'autres motifs, que certains fuges

refusent ré@solument d'admettre, que d'autres dé-

clarent ouvertement, et que d'autres encore recon-
naissent tacitement - ce. dernier cas en “étant
peut—-&tre un od une rédgle fondamentale non &crite

. Joue un rdle dans la prise-de décision. Tous ces
motifd ont leur racine dans Ll'hwistolire. Ils

cortent le souvenir de la torture et du suonlice,

ils sont 1iés i la cause de la lihertéd ind{viduel-

le, et {ls sont l'expression d'une nré@occunation

. profonde pour l'intéprité de la justice 23 )

N

s P . o

+ap——r e
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Rabpelons aussi le liiellé de l'article- 178 16(2) du-
Code criminel qui _crée une derogacion explicice au. modéle classi—

que. : -

.2) Le foéde-enc de la radgle de tecé;abilité de la precve perti-

nente t

Serait-ce qu'il existe des cas o la stricte recherche
de la vérité ne sert pas les {intérats supérieurs de 1la sociécéd?

"Truth, like all the good things, may. be loved unwisely - may be

pursued too_fkeenly - may cost too much” 79. Et malgré les
' : . r
rigueurs de l'actuelle régle les juges me se /sont=-1{ls pas sentils,

3 plusieurs veprises, obligés 3 une réflexion plus créatrice qui,
Sans remeltre ¢n question les fondements de 1la régle, tentait
d'en adoucir la mise en oceuvre rigoureuse pour les' "cas excep-

tionnels~? 30,

Lorsque Lord Poddard concédatle que la régle de receva-
bilite de la preuve fLrrégulidrement obtenue "n'avait lamais é&té
énoncée comme telle par les tribunaux anglais™, 11 reconnaissait
implicitement ia faiblesse des arguments de ceux qui pouvaienc
‘prétendre que c'était 13 question depuls }ongtemps résolue 31
En falt le Comité judiciaire du Conseil privé qui avait daﬁs
1'affalre Kuruma l'occasion ravée de justtfigrlla rece#apilicé de
la preuve i{llégalement obtenue se contenta d'érigef_en principe
_une régla ag pratique qui, paf ailleups, n'ﬁvait; dans les préaca-

dents, falt 1'objet que d'obiter plus ou moias arbitratreé,'le
f .

i
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‘'plus &culé &tant sans‘doutﬁ l'anoph:eﬁhq "It matters not how.jouA‘
‘Ret ie; 1f yqu'steal it even,‘it wodld be qdﬁissible as evidehce'._- i
32 . ) . | a ‘ S :

-

On peut s'intertoger sur les raisons ‘qui expliquent 1la

relative parcimonie des affaires od fut soulevée la question de

la recevabilité d'une preuve 1llé&galement ou irréguliérement ob-

tenue. Peut-&tre est-ce la discipline de la Couronne -qul, au

.-

P .
moins en matiére criminelle, a empdché la préséntation devant. les

tribunaux anglais de preuves "douteuses”. Peut-dtre les contrd-

les administratifs ont-1ls tempéré les gxcés.de zéle de 15‘5:;t
. ’ ’ »
des forces de l'ordre, R ¢

¢
.

I} est indubitible que ‘la Comion Law accorde lauﬁréfé-
renceja la seule pertinence commd critéré'de recevabilité de 1la
preuve, plutdt qu'd une évaluation ponctuelle des cpﬁsidératiopé
1nt¥inséques et extrinséques 33 au pfocés dans chaque cas g'éspé-
-ce ol une Ilrrégularité a été commise dans l'administratton de 1la
’jugtice crimihelle 3&. Pourtant certaines exceptions 1ssues de
la Common Law ét une discrétién‘inhérénte du juge de refuser dans
certains cas exceptionnels une preuve par allleurs recévable,
peuvent contribuef 1 Cemﬁérer les excés de la régle.“

.

Mais en ce quil concegyne la régle elle-méme telle qu'é-
. . . . .. . . R . <
noncée, et dans la mesure ot la Common Law ne nous é&claire pas

sur les fondements théoriques aqul 1la sous—-tendent, 11 faut

chercher ailleurs le tdle que joue la preuve dans le processus



-20-= ;

' o ’ - - - A
‘Judtctaire 35,. Cégdliéiremeﬁb'il reste 3 défiatr si par 'le b;ais

de ia'receyabflifé_de la. preuve, 1'{nstance judiciaire.peﬁt:eﬁ

dott jouer un rdle extrinsdque au déroulement du procds propre-’

. ment dit. . t o T _ : ' .o

c- La'disérétioﬁ,judtciilrg d'é€carter la preuve pertineante.

L]
o
2

1) L'iu;égriié judiciatire et l'idiinlsttacion de la justice

P

Dans R. c.iSqﬁg, Lord Scarman faisait les commentaires
'su{vants dans le contexte de 1la discré;iqu du juge de ne pas re-

éevoir une preuve pér ailleurs reqévable{

o What 1s the role of the judge? How far does his
' control of ‘the criminal process extend? It is his
duty as we all know, to ensure that an accused has
a failr trial; but what does “fair” mean f{n this
context? and does not the prosecution also have
rights which the judge may not by the exerclise of
his discretion override? These problems -lle at .
gge root of the criminal Justice of a free society

A
Pour certains, la réponse est indiscutable:

Le rd3le du juge qui préside i un procés ‘est d'ap-
pliquer le droit et de recevoir toute preuve per-
tinente, 3 moins qu'il n'existe une rdgle quelcon-.
que en .d&crétant le rejet. Si l'on procéde ainsi,
1'accusé a un procés équitable ' :

L]

. ‘ ’ : '
Cette interprétacion laisse peu de place i l'exercice d'une disg- "’

‘crétion en matidre de preuve {llégalement obctenue, et l'équité .

émane 'd'une ihterpré;acion_figoureusemen; intrinséque et .orthodo~



"'xe du due process of law.

‘- Pour d'autres, la réponse est olus pondérée:

I consider that it is a clear princinle of the law

that a trial judge has the power and the duty to

ensure that the accused has a falr trial. Accord-

inglv amongst other things, he has a discretion

to exclude lezallv admissible evidence if ijustice
. 80 reguires

/

.Mais alors il faut évidemment définir le terze Justice 37a, Le
jugE'Lamér aprés une analyse-&e la jurisprudence pertinente dic

de yé discrétion fudiciaire de ne pas recevoir une déclaration

} . -
incriminante:

. - ' N
Lorsqu’il le faut, les juges du. procés condamnent
ce qu'lils estiment, dans les clrconstances de
chaque cas,» @tre une conduite gravement injuste,
oppressive ou. inopportune de la part des personnes
en situation d'autoricé

.

Il n'en reste pas moins ‘que la Commission de Réforme du

Drolt de l Ontario nortait sur la question un sobre dlagnostiaue.

In Canada (...) the <courts regard {illegally
obtained evidence as admissible, on the view that
determining the truth of the matter is something
which prevails over other policy considerations
which might be set up as a basis for excluding
such evidence %7,

Cetfi régle inflexihble est seulement temoérée par le
: ‘ - .

concept d'édquité qui pefmet“l'exercice ®e la discrétion jfudiciatl-

re en matlédre de recevabiliié. Nans Hogan c. La Reine, le iuge

Laskiln, dissidént, dit de la régle et dé son fondemen;:

P S S NS SN
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The choice of policy here is to favour the social

interest in the repression of crime despite “the

unlawful® fnvasion of individual {nterests and de-

spite the fact that the invasion 1is by public of-

. ficers charged with law enf8rcement. Short of le-
gislative direction it might have been'expected

that the Common Law would seek to balance the com-

peting.interests by welghing the social iaterest

in the particular~ case against the gravity or

character of the invasion, leaving it to the dis- *

cretion of the trial judge whether the balance .

hould be struck in favour of reception or exelu-

sdon  of particular evidence. (...) The discre-"

ti has been pnarrowed (...) to an extent - that

o underlines a wide preference for radmissibility.

T yIt appears that only in a line of Scottish -and

Irish cases has there beén any consideration of

.- striking a balance hetween the competing interests

R involved where there 1s a challenge to admissibil-

- ity because of .{llegaliry or impropriety 41,

La preuve' pertinente est'.donc recevable, ‘sauf éxéep—
tions. Corollairemant 1la méthode utilisée pour obtenip cette
prEu§e n'affecte éas, sauf exceptions, sa reaevabilité. Le rdle
du juge est d'qpﬁliquer le drdic-gt d'ainsi assurer un procads
équitable 3 1'accusa. Au nom de l'équité, le jugé foulit d'une
digcrétion exceptionnellé d'écarter une preuve par ailleurs rece-

vable. Cette discrétion s'exerce judiciairement en fonction de

critédres intrinsdques au procés, en particulier la valeur proban-

ete de la preuve. Le juge n'a bas en principe & se préoccuper\de
la fagon dont la preuve a &té obtenue, seulement de 1la fagon dogt
~~elle est utilisée au procés. La sahction des 1l1l1égalités est une
question,entiéremént distincte de celle de la recevabili;é de la

42 '
<

. .

preuve

-t

2) Les “exceptions” 3 la recevabilitd de 1la preuve

w

s
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. Cette »théorie'lgéﬁépale de la recevabilité ne semble
liisser aucune.place 3 yn contrdle jud;cia{ré des ‘actes extra-ju-
diciaires par le tbtiais de la disdrétion_d'éca;;er la preﬁve il11é-

B - . t. -
sgalement ou irréguliérement obtenue. Pourtant la Common Law a

permis 1'E@laboration de ré&gles particulidres en natidre de rece-'

? - . : 4

_vabilité,des'avéux.
. .

I-1 conviendra &fétudier dfautres fondements possibles

-

d'une diécrétibn judicialire d'écarter une - preuve 1rré§uliéremeﬁt'
obctenie. L'intégrité judiciaire peut ainsi pﬁendfe une.connota-
tion purement intrinsdque, dans le cds de 1'abus de procéadre pér

exemple, ou &tre le fondement d'une sanction judiciaire d'activi-

" tés extra—-judiclaires, comme le oprévoit l'article '24(2) ‘de 1la

Charte_canadienne des-Droits 435
P2

w L b
. - A\l . . .
. . D&~ .mé@me 1la maxime Nemwo debet prodere seipsum peut .

prendre pour certains une extension qui dépasse le cadre limicté

du privilég% contre l'auto-incrimination'dont joult tout téméin.a

.l'instanc&J et l'accusé en particulier, lequel est dispensé de
: b

témoigner 3 son procésg 44

Enfin {1 existe bg} et blien une discrétion résiduelle

qui permet exceptionnellement de ne pas recevolr une‘, preuve par

LY

ailleurs recevable. Peut-on affirmer qu'au deld du principe gé-

nér'al, la Common Law s'est donné les portes Ade sortie les méca-
s - ’
»

nismes voulus pour faire face aux situations hors du commun, pour

éﬁitEr de “déconsidérer l'administration de la justice” par une

r



P

.aupl?cation-mécaniqué'db.certaines_réglgshindischtables?'

" Lord“Scarman laisse planer un doute 3 ce sujec{_

L

Yhen asked to~rule, they (the'1udxes) should btear
ina mind that it is their duty to have regard to
legally .adatissible - evidence, unless in their judg-~
ment the use of the evidence would make ‘the trial
unfair. ' The -tests of unfairness is not tbat of a
ganme: it 1s -whether in the light of the conside-
rations to. which T have referred the evidence, if
-ggmitted w0u1d undermine the justice of. the trial

1

I1 faut dohc' qu'un certain équilibre soit respecté
k3
z :

entre les valeurs gque. promeut le processuq 1udiciaire.' En cas| de

desequilibre 1a Common Law’ peut-elle reagir’ Ou'il auffise iet

de - bien saisir d. qhel point le droit coutumier se mefie de donner

.

sdques en matiére de recevabilité de la preuve qui ne soit cou-

+

. verte par une exception connue et circonscriteg

‘ o ~ S
De plus 11 est indéniable que le modéle de Common Law

qﬁi‘gommence-é se dégager fait.abstraction de tout rédle fonction-

-nel de contrdle judiciaire des instances extrafjudiciaires comme

. . . L ’
le concoivent les’ tribunaux américains. Les deux modéles opdrent

T

une dtmension extra-judiciaire_aux-garanties proc;du;ales intrin- -

selon leur logique proﬁrg qui découle du r3le que seé sont définis

respectivemenf les tribunaux dans chaque juridiction.

Dans le chapitre suivant, nous tenterons d'organiser -

] . . ‘ . :
objectifs propres aux troils modédles de recevabilité de la preuve

‘.les'noﬁioqé incroduites'dans'le_présdnt chapitre en fonction des



irrézuliérenent obtenue. N'une simple énumération des facteurs

- +

pertinents @ la mise en oceuvre d'un Ttréginme de_recevabiliﬁé,.nnus

‘passerons 4 l'analyse‘méthodique-dés'régimes"apptobriés.
- ' . . . .

Cette “problématique™ de la recevabilité de la preuve

{rrérulidrement obtenue obligera 3 quelques redites malheureuse--

ment inévitables. ' - : t R

P
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"ece
A- Trols nodéles'de‘recevabilibé oo ‘- _-2 i
. : . .r )
l) Le modéle de Cowmmon Law S -

i

‘La présentation de la preuve é&tant le poihﬁ de contact
entre le systéme de ragles régissant l'enquéte.etrlés prbcédurgs
qui réglementent l'instancé, eu égard aux objectifs respectifs &e )
ces deux syst@mes et 3 une conception pius ou moins complémentéi-
re de l'administration de la Justice, les.considérations non Ju-
diciaires auront ou non une incidgﬁce sur la receyabilité de 1la
preuve. D'od 1l'utilité d'une grille d'analyse qui permette, 2

l'intérieur de modéles cohérents, -de replacer les notions en

cause dans leur contexte propre.

-
Si 1'on pose comme premiére hypothése due la foonction .
essentielle de 1'instance est 1la recherche de la vérité, 1les

régles de procédure émaneront d'une gacception purement objective
' . . .
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du rale.qu'eiles jouent pour permettre au tribunis-dg_tirer ses
conclusions. La procédure assure & l'accusé un pfocés_équitahle'
- i.e.aue justice soit rendue - 1'équité &tant ici limitée 3

o

l'application régulidre de la loi en cours d'instance 46=
“. Toute preuve pertinente est utile pour permettre au
tribunal de rechercher la vérité, donc a priori recevable sauf
exceptions reconnues par le -“droit. Le mode d'obtention de 1la
_préuve n'est pas en soif un facteur d'exclusion.
/7 La procédure‘criminelle ne doit'pas servir 3 sanction-
ner les pratiques d'enquéte. "n tel objectif serait en contra-
diction avec la fonction essentielle de l'instance. Les choix
subjectifs qu'elle obligerait ‘le tribunal 3 faire susciteralent
-des tenslons entre les objectifs en présence.
- ’ : 3 1
En cas d'abus des forces de l'ordre, le droit prévoit

d'autres santctions appropriées 48,

.
4

La conséquence d'une régle-de recevabilité qui pne tien-
ne aucun compte du mode d'obtention de. la preuve est la compar%i-

meéntation du processus pénal. M

‘La recherghe de la vérité est donec l'assise sur laquel=-
le repose cette construction loginqffe qui ne nie pa; cependani la
discrétion judiciaire de ne pas recevolr exceptionhellement une

preuve, par allleurs recevable. Les conditions d'ouverture 3

¢ b d
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¢

. cette discrétion seront-é:u&iées dans 1la deuxiéme partie.

Cette discrétion ne contredit cependant bas'l'objeécif

. .essentiel du procés“criminelz la reqherché de la vérité. .Elle né
degmet pas au.juge d'écarter une preuve pou£ des considérations
qui débordent les garanties p;océdufaiesiidtrinséques au procés,
Flle permet au iuge, au ﬁom de 1'8quité envers-lhaécusé, d'écar--

tef une preuve petrtinente dont la valeur probhante est insigni-

fiante.

s

Par ailleurs, certains juges ont tenté d'élargir 1le
champs d'application des  concepts d'éqﬁité et de protection
contre l'auto-{incrimination pour ¥y inplgre des considérations
extra—judiciéires de fagon 3 ce qu'ils s'appliquent i'de; édvéne~-
ments survenus loré de 1l'enquéte “9;- Le troisidme chapitre hep
en lumiére les incidences sur 1la recevabilité de la preuve irrgs.
gulidrement obteﬁue d'un;‘.con?epcion plus libérale de ces

notions.

En définicivé la Common Law reconnait 3 la preuve une
valeur. fonctionnelle et utflitaire qul sg réconcllie difficile-
ment avec les considérations éﬁhiques.Au subjectives qui sous-
ténaent la discrétion judicialre d'&carter ~une preuve par
at}leurs recevaﬁle.. Une tellé discrétioﬁ supnose la guperposi-
cion.a-la recherche de la véficé d'une conception plus intégrég

de 1l"instance judiciaire dans le contexte général de- l'adminis-

tration de %a 1ustice.
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Avant de passer au second modéle, soulignons ‘cenendant

que la Common Law s'est donnée des ré@gles particulidres de rece-

vabllité des aveux extra-judiciaires de l'accusé.. 11 sera on-

portun d'en yoir_l';ncidence éur'la discrétioﬁ.jﬁdiciaire d'écar-
teé une preuﬁe irréguliérement obténu;. 0'§utan£ blds.nue 1:évo-
lution récente du drofice anglafs laisse présager une extension é
to;s les ?aliets du processus pénal de 1a doctrine Nemo debet

¥

prodere seipsum. . o

-2) Lle modéle discrétionnaire

- Le second wodédle reconnait au tribunmal un réle‘actié
dans la protection des droits du citoven en général, et de l'ac~
cusé en particulier. Faisant péndanp i la coﬁception objective
et utilitéire d; la pfeuﬁe dans le mo&éle de Common Law, s'ajouqe
dans le second madéle une ;ppréctaciop‘subjective de certe- preuve
en fonction de critéres qui débordent les %a;anties procédurales

du procés.

Par exemple, en fnterprétant libéralement la notion de
due process, de fagon 3 lui donner une extension qui ‘englobe le
processus pré-jucicialire, le Juge peut sanctionner par la non-
recevabilité une preuve obtenue en contravention des droicts de

l'accusé 50.

Peut ou non se greffer 3 ces considérations une dimen-

sion éthidue selon laquelle le tribunal- refusera d'entériner les

e s e o A e

vl aaan v 4w

| T
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atteintes aux droits de't'accuéé.par les agents de l'gfat. En ne -
voulant pas se rendre compltce'de ces ahus, le jugg donnera ainsi
une extenslion extra-judiciaire 3 la notion d'intégritceé 1ud1ciaire‘

pour y iuccrporer les actes commis q‘d autres paILers du proces-

Sus pénal 51,

S1 c'est par une ‘interprétation libérale de la notion
de due process que le tribunal se sent justifié de ne pas rece-
voir une breuve par ailleurs recevable, {1 jOueré de fagon active

un rd3le de protecrion des drofits de l1'dccusa.

5i c¢'est au non de 1'éthique Judicliaire qu'il refusera
de "s'associer” 3 un abus commis par d'autres agents de l1'Etate,

‘le tribunal jouera un r3dle réactif, le rejet de la preuve consti-

~

Pl

tuant en lui-mdme une dénonciation par le tribunal de 1'abus

. . " : - .
commis en contravention de valeurs reconnues par la sociércé.

Et comment’ s'expriment ée.rale normatif et c;cte'dimen?
sion €fhique? En pérmet:anﬁ entre au:res.é la procédure crimi-
nelle d‘étre utilisée c;mme sanction ordinairé Ou extraordinaire
des actes reprehensibles commis en dehors du processus j;diciaire
ﬁroprement die. Ce "saut” dialectique permet de déboucher sur

une prohibition absolue ou relative en matiére de recevabilite de

_la preuve illegalement ou irreguLierement obcenue

]

"Dans le cas de la prohibition relative on y arrive pat

‘le biais de la discré:i;n'judiciaire qui falt appel de 1la part du-*



Y]

. .- . . - ' —31—

juge 3 une évaluation subjective Hes'objectifs contradictoires -en

présence,;en_fonc:ion-desAcaractéris;iques propres 3 l'affaire:.
N .

Les- tribunaux @&cossals et australiens favorisent ce cheminement

5 2 . . . : . * . L

-

-

La prohibition absolue peut s'exprimer en dernier

ressort par un refus de juridiction. €'est la sanction ordinaire

" dans les cas d'abus de procédure J-. L !

3) Le modéle d'exc;usion

”~

&

: \ .
Une fols éclaté le moule étrolitement uti{litatre de la

régls de recevabilité, dans lequel se confine 1le -modéle de.
Co--oq Law, par l'introduction de considéra:?ons subijeccives pré-
cédemmen; évoquées, {1 peut &tre :eﬁtént de pousser plus loin
l'exténslon_extra-judiciarrewdu rdle de lfinétance en matiére de
protection des”drmits‘dé'lﬁéccusé. - Pourquol ne bas Superposer
aux conditions judiéiéi;es de recevablilité de 1la preuve . le
respect Hans le mode d'obtention de cécce preuve rdes droilts re-

.

cpnous de 1'acgusé. La' recevabilitéd de la preuve obéit Qlorsla

des régles normatives de conduite des ageﬁCSKde 1'Etat.  en plus

des régles procédurales intrinséques au procés. Quli plus est,

toute {rrégularicé dans le mode d'obtention de cette preuve dé-

bduche alors sur l'exclusifon automatinque de celle-ci par le tri-

A ]

bunal.

Nans ce trolsléme modéle, on aspire, tout comme dans le

R IN



" précédent, 3 proréger les d;oit; éu ;1;o}en en'géﬁéraljﬁar'lg'
pro:ecﬁ@on dé-ceux de»lfaccgsé. . L; dIfférenceliﬁéolbéique est’
cepend?&t'gohdémehtale.. | ..'_' Y |
[ . \
'\\w-nanS'ie modéle subjectif, 1a.pr5;ectioh de droits est
"d'abord celle de l'accusé,'l; tribunal devang veiflef‘A'ce'dueJ'
les garanties ‘procédurales 3 1°' inscance vis;nt i traiter celui=-ci
equitéblement ne perdent pas }eur sens par des abus flagrants
durant L'enquéce.qut préséde.Lg proéésibroprémenﬁ dit. .Sitdn tel
abus manifeste wvient 3 lh coﬁ;aissanc; du t;ibuﬁai, i1 peutc ;Iors
au:nom de 1'éthique ou dé l'intéérité judiciair; passér oﬁtré'au
rale e:roitement défipi de la preuve dans le cadre dé\la fonction
" judiciaire péeeminence gu'est 1a recherche de la vérité en exer-
¢ant sa discrétion d°' écarcer cette preuve par ailleu;s recevable.
! est 13 par definition une discrétion exceptionnelle qui laisge

]

intact l'objectif judiciaire de la recherqhe.de.la.vérité.

. T ‘ . . B
Le trolsié&me moddle au contraire reconnalt 3 l'instance

judiclaire un'contrﬁhs inatitutionnfl effectif des movens d'en-
- . . . d
quéte en superposant aux‘réglqs judiciaires de recevabilicé, une

régle normative fondée sur un dbjectif—e}tra-judiciaire préémf-

~

nent. On débouche ainsi sur ‘une fonction judiciaire differente

— . '

de celle aul veut d'abord et avant tout rechercher'la verica
Le troisidme modéle permet de substituer i-un objectif
fonctionnel, la recherche dea la'vérité, un objectif ifnstitution=-

nel, le cantrdle Judiciaire des méthodes d'enqudte. e contrdle

)
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se traduit pdr.dh pfohibitlon ﬁ;o@é@urale‘absdlug enaéqs de;&étdé

gation aux pratiques facceptabfésf :'es@-aédi?h qdi respectent

intégralement les droits et libertés des citovens..

- Aux, Etats-Unis, les tribunaux en ad0ptanc.‘1a régle

A . oSy T C : . _ : -
d'exclusion espérent ainsi _?qbliger“ les policiers 3 respecter .

b}

les droits que reconnalt 1la Conscitution 'america;nér'. T omme .

celle-ci ne prévoit aucun re¢0ufs en cas'de'violdtibn'des &roitg

e
7

qu'elle énonce, les tribunaux se sont sentls justifies d'imposer

la régle ‘d' exclusion a titre de sanction ordinaire de celles vio-

lations. '

v
La rédgle A"excluéion soulédve. plusieurs diff1cu1£é§ qui
aux Etats-Unis mame aéiven; iés-pAQSions de gés‘tenants'et adver-
5‘. La queétfoh ﬁrincipgle,.a laque?lé il'nfy'a.pas de
réponse évideﬁCe, est blen. sir I'éfficacité de'la régle‘gn tant

que moyen de dissuasfon de pratiques 'pdliciéres {rrégulidres.

.

"Car rappelons que le prix 3 payer pour une - telle regle d- applica-'

tion stricte, c'est le danger de libérer 1 accuse pour ‘une viola-

tion techn;que de ses droits par les forces de l'ordre.

B= Le éonflit_des vhleurq_et le choix d“une'poliqiqne

-

1) Le modéle discréﬁlonngire-ét lﬁéthiqﬁe'judiciaire

C'est probablement 3 cause des difficultés que suscite

une radgle gtricte'd’exélusioﬁ'qu'ad Canada la dérogation statu-

P L Y B A
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taire i la régle de recevabiltte que stipule l'article 178 16(’) =

’ du Code criminel 55 emprunte 1la voie du second modéle en recon-
, ~ =

naLssant auw tribunal la discretlon de ne pas‘recevoir la preuve-

dont 1’ u:ilisa:ion en preuve risquerait de ternir 1 imaze de 1la .

1ustice

‘Ne mme 'l'a.l'inéa 2 de l'ar:icle 24 - de 1a rhar:e cana-

dienne’ des ‘nlotts et Libertes 56 stipule une. sanction addition-
"nelle aux violations de la Charte qui emprunte une- voie discre-

tionnaire analogue d celle prEVue d l'article 17R 16(2) précicé.

Les deux premiers modéles conduisent chacun d une jus-

tification et une. portee differentes de 1la discre:ion judiciaire

-

de ne pas recevoir la preuve irregulierement obtenue.

¥

. © Dans le premier, si une telle discrétion existe, c'est
. . . . . a - . - .

LN

solt au nom d'une exCensiod‘excra—judiciairq du principe judi-

ciaire de l'equite soit par une extension extra- judiciaire de ga-‘

ranties procedurales reconnues par la Common Law.: Et cette dis-

cretion ne pourra s'exercer ‘que s'{l exis:e un fondement
—~ . : .

juridique _reconnu auquel on puisse dans certains cas reconnaIcre
une portée extra- judiciaire.

‘Le coatenu .et la portde extra judiciaire jde 1'éduicé

varieront cependant selon les juridictions et en par;iculigr eu

<. )
egard aux restrictions imposées au Canada au .privilége contre

l'avto-incrimination et aux régle5~pprticuliéres'délrecevébiiité_



dé§ aveux.
A-cst égard les tribunaux anglals, par le hiais’ des
‘‘régles paftiéuliéres de recevabilité .des aveux, semﬁlgraient

vouloir étendre i toutes les preuves obtenues irrégulidrement de-
N . s, - ‘ L)

1'accu§é; ou sans le cdnsen;ement de celui-ci, la discrétion du
juge de les &carter lorsqu’'il serait in&quitable envers l'accusé

. ¢ . N ) .
de les retevolr SZ. : ' ’

- Dans le_sedond modéle, il n'est. pas nécessaire de pour=-
suivre le ralsonnement et déboucher sur la régle d'exclusiop ei
le' contrdle institutionnel de tribunaux sur les pratiques d'en- =«

qudte. Une conception plus libérale de l'éthique judiciaire per-

mettrait aux tribunaux de s'interroger sur les incidences pour

l'intégrité judiclairve de 12 réception d'une preuve ir:égultére-'

ment obtenue 58, D'autre "part le facteur d'incertitude quL.dé-

-y

*"coule de cette djiscrétion judiciairé‘ n'est pas sans. inquiédter . *

. . . .
certalns juges et commentateurs-ig._. . . . B . !

Par contre il faut se souvenir du ‘modéle favorisé par =
le droit coutumier anglais et canadien et toute discrétion, ;

qu'elle solt statutaire ou -constitutionnelle, pourrait @&tre

{interprétée en fonction de . 1]excepfibn qu'elle introduit i la
L TP ee . . on 4 ! _

e M mran A

régle générale, donc restrictivement 60, . -
Ceci dit la'notibq“H'intégrité judiciaire, et l'exerci-

ce de la discrétion judiclaire d'écarter une preuve par ailleurs

‘..I
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recevable pour des considérations qui débordent les garanties . -

-

—procédurales de :1'instance dott tenir compte d'une interprétation

libérale du due process of ia'_et de 13 protection des droits de

l'dccdsé, et ce, ép Sus'de_la'NOtion_purement judici&ire_d'équf?é
.. H . )

'qui ‘sous-tend le pfemier_modéle;

oo

En effet le due process ‘of law peut prendre une dimen-

-sion judiciaire ou extra- judiciaire.' A titre_d'illustra:ion il
)

est gossible que le législateur ait voulu 1mplicitement par la

.Declaration canadienne des Droits,.faire jouer aux tribunaux un
. - Iy

rdle plus actif en matiére de due process, y compris la possibi-'

1'ité d'écarter le cas &chéant la preuve irréguliérement obtenue.

Les tribunaux - n'ont pas voulu jbuer ce -r3le 61,

Il y avait en effet "maldonne™ pdisque'les tribunaux se

sont .cantonnés dans.une.conception»de l'instance que traduit 1le

premier modéle qui ne reconnalt pas de dimension extra-judiciaire

au due process of law. Les tribunaux ne s'@tant donc pas préva-

lus de- la Déclaration -canadienne des ﬁro“ca, i1 faut chercher

allleurs dans l'état actuel du droit le fopdement et la justifi-

cation 3 la discretion Judiciaire 4° ecarter en fonction de: consi~-

derations extra-judiclaires une preuve par ailleurs recevable,

Par allleurs en supposant que l'éthique judiciaire soit

L3 PR

le fondement de la discretion que stipule 1 article 178 16(2) du
Code criminel, {l peut arriver des cas ol ¢ est-tou: l'appareil

pénal qui risque d'Btre discrédité par des pratiques douteuses,

M
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qu'elles soien;-judiciéires ou extré-judié;airéé. ?n a . ainsi pu

—-—

_
i

aux Ttats-Unis Justifier la régle éxcluslohﬁaire' de pratiques

d'enquéte Eebqtantes'en‘vertu ‘d'un’ shock thé counscience test

62 -

s

Finalement l'éthique judiciaire se compléte-t-elle
d'une fonction normative prééminente pour la',pfoteé:ion des

droits de 1l'accusé? Ld non plus la réponse n'est pas évidente

car le coantexte dinstitutionnel -différe d'une juridiction‘ a

l'autrg.

2) Le contexée d'ouverture 3 la diaq:étion judiciaire
b .
C'est un problime subjectif de délimiter en pratique le

4

-squil au deld duquel la fonction Judiclaire perd sa légitimité.

i

" Dans le cas de l'éﬁ::be électrohique par exemple, le

législateur réglemente rigoureuseﬁent'hne technique d'enquéte 63,‘
En cas d'abus il stipule certalnes sanctions 6A. Pour bien

¢

marqpet'sa réproba;fon. iI_incronit une.éxception i la'régle gé=-
nérale de‘recevabiiifé de 1la preuve‘obtenﬁerirréguliéfemen: 65
C'est 2insi que le juge sé.voit'conférer la discrétion d'éca:tér.

v une preuve par allleurs ﬁecevable"si dé la feqevoir est suﬁéen-
tible de terﬁif l'image de lé justiée"66.

Malheureusement lfar:ib{f 178.16(2) n'énumére aucun des

- e¢ritdres quifpermECtapt au juge recevolr ou d'écarter la preuve

4.



irféguliérement obtenue.
> . B " .

¢-Le squtibu.préconisée par‘le léetslateur.aans le cas
des preeves défivées a’ interceptions. non legalement ‘faltes de
communications privees est a eomparer ;u rale dque jouent les tri-
bunaut americains dans la mise en oeuvre des droits reconnus aux .
cltoyens par_la_ﬁonstitution americaine; Les juges améficeins
odt coqcfétisé,ce:rale en adogtent la régle d'exclusibn de 1la

preuve illégalement obtenue. TL'arricle 178.16(2) introduit une

excep:ion discretionnatre i la regle scipulant la recevabilita de

}{’;;euve dérivée ‘d'yne interception non 1egalement faite de con~

munication privee.
11

.To permit an- ofﬁicer of the State to acquire
" evidence. lllegally and {n violation of sacred consg-
L titutional guarantees and to use the {llegally
acquired evidence‘in the prosecution of the person
whO'illegally acquired cthe intoxicants strikes at
the very foundation of the administration of
© .Justice, and where such practices prevail makes law

v enforcement .a mockery °7,

Pe passage indique qu'aux Etats—Unis on accepte 1 hvpo—_'
.these qu 'une violation des droits discredite 1! administration de
la justice et qu en’ consequence la preuve 1rreguliérement obte~-

nue doft &tre excisée. L'article 178. 16(’) ne porte pas un- tel

t—

Jugenent de valedr,'mais laisse au juge le soin de 'se demarquer

des abus flagrants. . a .

.

En Grande-Btjetagner les mandats généraux ont ara cassés

‘pour lz méme raison'681 sans ‘cependant que ce précédent débouche

v o
-



- sur une rdgle d'exclusion. ' : . "‘ . -

Au Canada l'article 24(2) de la.Cha}té des DNroits et

Libertés établit un lien entre la recevabilité de 1la breuvé et ie_

-

ndn-respéct.des dfoits'foﬁ&amentaux enchissés 69 Cependant 1la -

Charte ne donne pas plus que 1" article 178. 16(2) du.Code criminel -

les conditfions d'exercice de ‘cette discretion judiciaire 70

C'est pourquoi le modéle discrétionnaire, malgré sa

e . « .
souplesse, suscite pour le juge appelé 3 décider de la recevabi-

"1ité d'une preuve irrégulidrement obtenue, dgs difficulfés df;n—,

terprétation qu'éludent pour leur part le modéle de Common Law. et

le modéle exclusionnaire. - -

La doctrine, consclente d; probléme d; la déliﬁigatiqn
dé'l'eierdice de }a discrétion judicia;re d'écarter une preu&e
dont l'admissiqn en preuve serait ~susceptible de. dis;réditer
1'adminis:ration_de la Jjustice, a ﬁroposé divers "ches.diécré-

-

tionnaires” sur lesquels nous reviendrons dans la seconde partie.

Nous tenterons pour notre part de dresser les ballses
pertinentes 3 l'exercice ‘de 1la discrétion Judiciaire d'écarter,
en vertu de l'érticle 178.16(2), 1la preuve dE€rivée .d'une inter-
ception non'légalement faite de communication privée.

On peut done conclure de cette analyse qu'au Canada, 1la

discrétion 3judiciaire d'écarter la preuve pa};ailleurs récevable

[ %)
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en fonction de considerations extra- judiciairES est - de nature'hy--

bride.‘ Celle qui découle du droit cOutumier est soumise aux rdp-
‘trictions nu impose la primau:e de la’ recherch; de la vérité; 1e
mode d' obtention de la preuve n'est pas un facteur d'exblusion de
celle~- ci',- Cependant,  au nom de 1 equica, certaines 'gafantieQ
p?océdﬁrales p;uvenb déborder en faveur de 1° accuseé le cadre de
1 1nstance et prendre une dimension extra-judiciaire qui peuveﬁt

-

-justifier le Juge 4d° ecarter une preu;e par ailleurs recevable

. La discretion Judicfaire oqut decoule de 1 arcicle 178.
1A(2) du Code criminel n'est pas de wméme nature. Le Jjuge ,doict”
décider,.a la lumie&q des circonstances de l'affaire, lequel deg
deux objectifs la fecherche de la véarité ou 1'12:63:1:6 de'lé,
justice, devra pfendre le pas sur l'autre. Le juge pou; arriver

1 une decision devra constderer un certain nombre de critéres qui

le guideront dans 1’ exercice de sa discretion ' : )

Les tribunaux €cossals ont é&laboré une sérle de
facteurs qui dbivent dtre ptis en coasidération par le juge con-

fronté i une preuve obtenue firréguliérement 71,

‘Cette discrétion &tant de nature subjective, elle entre
dans le second modéle.
.3) . La discrétion judiclaire: exception sul gemeris ou extension

de la discrétion 1nhérente
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Il nous. faut nous pdser la question suivante pour évi-
ter des ennulis méthodologiqqes ultériedrs:'_fra-t-rl une diffa-

rence essentielle entre 1le premier et le second modéale aqui les

rendrait incompati'bles?’ En d'autres termes laidisérétion Judici~ -

aire d'écarter une preuve-irréguliérement obtenue va-t-elle né-

cessairement 3 l'encontre du réle traditionnel de l'instance jy-

- -

dictéire, la'recherche de la vérité?

‘La question ne se pose que si. cette discrétion judici-

alre opérant en fonction de'coqsidérations extra-judlciaires sub-

stitue au rdle traditionnel de 1'instance un nouveau -rHle. Les

deux modéles.éerogt iﬁ;oépatibles si la sanction judiciaire des

3

contraventions extra-judiclaires aux droits de l'accusé a pour

 fondem§qt.1e'contr6le de 1'enquéte par le juge. Nous Evons'tehté

précedemment de @wontrer aque la régle exclusionnaire.en vigueur

aux Etats-Unis a pour ‘objectif la'pro;eccron des drofits civils

par le contrdle des pratiques policidres. .

La discrétionljudiciaire reconnue i l'arficle 178.16(2)

-

du Code criminel, et celle que l'on retrouve 3 l'article 24(2) de
la Charte des Droits ét Libertés d titre de_gﬁnc:ion aux viola-

tions des droits reconnus ‘par la Charte, tempﬁge_la régle stricte

de recevabilité de la preuve sans ézard i son moae d'obtentcion.

. Le tribunal est invité 4 concevoir l'{nstance comne

-

-partie intégrante'du processus pénal. Ze faisant 1l doit veiller

i ce que l'apblicatfon stricte des garanties proecédurales intrin-



-

i o -4
) , . .

séques au vrocés n'aille pas, par la coﬁpartimentation des rdles,
jusqu'd permettre 1l'utilisation .de preuves obtemnues par des mé&-

thodes en dega d'un seui{l de tolérance minimal. .Le premier dodéf

-

le reste valide par ailleurs.

Le juge Lamer exprimait ainsi cetté notion de’seuil de

tolérance:’

Les autorités, qui ont affaire i des criminels ru-
sés et souvent sophistiqués doivent parfoils user
d'artifices et d'autres formes de supercherie, et.
ne devraient pas &tre entravées dans leur travail
par l'application de la régle. Ce qu'il. faut ré-
primer avec rigueur, c'est de leur part, une con-
~dudte qui choque la collectivité. 0Qu'un policier
prétende &tre 1l'aumdnier d'un centre de détention
el entende la confessfon d'un sugspect, c'est 13
une conduite qui choque la collectivité; 11 en est
de m@me du fait de se présenter comme avocat d'of-
fice de 1'atde Jfuridique pour obtenir ainst des
suspects ou des accusés des déclaratiqns incrimi-~
nantes; doanner une injection de penthotal 3 unp
- suspect atteint de diabéte en prétendant lui admi-
nistrer sa dose quotidienne d'insulline et utiliser
sa déclaration en preuve choquerait aussi la col-
lectivicé. Hals en général, se prétendre toxico~-.
mane pour démanteler un réseau de drogue ne cho-
querait pas, pas plus que -se prétendre (...) con-
ducteur de camion pour ‘obtenir 1la condannation
d'un trafiquant; en fait, ce qui’ choquerait 1la
collectivité serait d'empé&cher-.la police d'utili-
ser un tel artifice 72, : -

En résumé, c'est par l'extension 2 tous ‘les pallers du

. processus pénal de l'équité envetrs la personne de l'accusé qu’il

-

pourralt y avolr ouverture 3§ ia discrégion judiciaire,‘en Comnon

Law, d'écarter une preuve {irrégulidrement obtenue. -Nans la se=-

conde partie nous verrons l'état du droit canadien en la matiére.
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Par ailleurs 1la discrétion judiciaire d’écarter la
- ' ) .Q . . B
preuve - irréguliérement obtenue peut aussi avoir pour fondement
une conception de l1'éthique judiciaire qui déborde le cadre Limi-

. Y
té du respect des garanties procédurales 3 l'instance.

.

L'exception '5 la régle de recevabilité que stipule

l'article 178.16(25 du Code criminel reposerait sur une concen—

tion élargfe de 1'éthique judiciaire. Le juge, dans le cas d'uné
prteuve dérivée d'une intergeption non autorisée de communication
privée doit évaluer subjectivement si, eu &gard 3 la gravité de

l'ifrégulafité commise, 11 doit, au nom de 1l'intégrité de la jus-

tice, mettre de cdté le r3le prééminent de l'instance, la recher-

"che de la vérite. .

La sanction prévué a 1'artic1; 24(2) de la “harte cana-
dienne des Droits et Libertés. tente dé' résoudre l'opposition
entre l'objectif fonddmeﬁCal.de l'instance, la recherche dé la
vérité, et les normes de ;qnddité qui ne Trespectent pas les
droits reconnus du citoyen. La Charte prévoit unm recours discré-

tionnaire en permettant au juge d'@carter une preuve par ailleurs

recevable. Le Juge exercera sa discrétion s'il est d'avis que

sa réception serait” susceptible de discréditer 1'admin;stration‘

de la justice. Le contexte d'ouverture i cette discrétfon est

une violation reconnue des droits enchissés dans la Charte.

. f
Le caractére subjectlf du moddle discrétionnaire se da-

marjue conceptuellement du mod&le d'exclusion. Tn substifuant un

-



. S sa-

- - )
- -

--obj}ctff‘gxtra-jqdiciéiré au r3le du tribunal de recevoir toute

preuve pertinente qui l'aide'ﬁ‘chercher la vérité, les tribunaux

américains utilisent la régle 4° exclusion de 1la preuve irregulié-

Tement obtenue comme_ sanction judiciatre d'actes extra judiciai-A

res. - Le modele discretionnaire se contente de reconna!tre la

[

complemen:arite des divers pallers du processus penal et  la né—

cessi:e de tespecter des normes minimalee ‘de condui:e.



Chapitre 3: L'exclusion fondée sur des considérations extra- .

_judiciaires

’
A l'exception des .tribunaux américains qui opérent i

1'tntérieur d"un.modéle qui sflpule I'exclusion de la preuve {r-

. ' _.“"'N-—.__'/ .
régulidredent obtenue, la régle générale reste, pour la majorité

‘des juridictions de Common Law, la recevablilité de 1la. preuve
pertinente sans &gard 3 son mode d'obtention. La portée de la

"dlilscrétion judiéiaire d'écarter pqur.des motifs extra-judiciaires
. - . {

la preﬁve par allleurs recevable différe selon lés juridictions.

2

-

Nous avons analysé au chapitre précédent les caracté-

fisttques propres au modéle de Common Law et au wmodéle discré-

tionnaire. Les considérations'permectan: au juge d'exercer sa

-~

-

discrétion d'écarter la preuve par alilleurs. reéevable dépendent
. . R £ s - P

du mod&le retenu. e ‘soat ces considératians, et la portée “gue
leur donnent les tribunaux, qu'il convient de passer mwaintenant

en revue. ) ; . ' : ) N H“

Nous verrons en particulfer que <ces considéracions
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'ﬁrennent, selon les objectifs aue se donne le :rlbunél, une’ ex-

' tensivn extra-judicfaire plus ou moins i{mportante. Pe fagon gé&-

nérale les tenants de L;approcpg ‘de Commo# Law, -évoqgée brécé-
demmen; déns le premier ;odélg, se limiteront 5.des cohsidé?%-
tidné purement iwtrlngéqﬁes au procésw ’ourj'ieé téqants du
second quéle; ces considérations prehhent, le cas échéahf,rung
conndtéqi;n extrinséque au procés et justifient  le tribqﬁal d'é-

™

tendre 3 d'autres paliers du processus . pénal les garanties procé-

durales de 1l'instance.

.

Nous aborderons ce chapitre d'un double point de vue.

Le due pfoCess of law, la dissuvasion, l'intégrité judiciaire et
< . . . - .

1'{ntégrité. de la justice procéden;'de considérations institu-

tionnellgs.

Les régles particulidres de recevabilité des aveux et
ié'priuilége contre l'auto-incrimination procédent de considéra-
tions prépres 3 la personne de l'accusé et la nécessité de tenir

un procés Equitable.

A-. Considérgtioés 1nstitutionne11€a
1- Le cqn(ex:e S

a) Le due pro?ess of Law ’3a

Les origines de “la notfon de due process of lav se

13

I~
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trouveraient daas la thni'Catts 74

2 Le due process of law .re-.

c0uvpe un eventall de préceptes .et garantles procedurales elabo—'

-

rés pour mettre un frein d l'arbitraire des pouvoirs publics.

En Couwmon Lav le dge process of lav.est ﬁe ,nature'_procédUrale

I ' .
T4a, Aux Etats-Unis

law pour juger tnvalldes des dispositions leg&slatives de fond et

“la r‘c:u.:r supreme a invoque le due process of"

etendre i tOus les paliers du processds pénal Ies garanties pro-"

N -

cedurales necessaires i la mise en oeuvvre des protections consti-

tutionnelles offertes aux citoyens 75,

Pour certains auteurs la notion de due'process of law
va ‘plus 1loin que d'offrir de simples gparanties procédurales 3

l'accusé 7%.  Le juge Rand affirme 4 ce propos: '"(the broader

interpretatton is that it must -be) interpreted as a limitation on

law which to a degree. of unreasonableness affects personag liber-'

ties or property. 77. : . : - :

Sqite E l;adOption de la néclaration cenadienne des
Droits, on. a pu ptéten&re,au pouvolir des-tritunaux‘de ne pas ap;
pliquer Ies lois qui contreviennent 5 ses dispositions 78 Plus
ssécifiquement' on a pu relier le due process of law a la receva-

bilite des preuves irreguliérement obtenues /9,

D'autant plus qu'd l'occasion des débats parlementaires’
ayant précédé& l'adoptlon de la Déclaration canadienne des Droits,
le Ministre de la Justice du temps formulait l'espolr

que les

tribunaux s'inspiceralent pour f'interpréter de l'expérience amé-

[P S P,

mer w4 ek o ok e
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ricaine en la matiadre 80,
L'article,l_dé la Déclaration récondatt;

a) 1e'droic,de-l'individu'5 la vie,'éila.iiﬁeftét ila
sécurité de la personne ainsi qu'd la jouissance de ses
biens, et le droft de ne-s'én_voi;znrivé que . par l'ap=-

rplication réguliére de la loi. " = .

L'article 2 finterdit i un tribunal d'interpréter ou -

d'appliquer une loi au Ganada ‘comme:

1) privant une personne du droit 3 une audition impar-
tiale de sa cause, ‘selon les principes de justice fon- -

damentale, pour la définition de ses droits et obliga~-

tionﬁ;“SIf

[ - .
¥

Pour,ies commentateurs de l'époque, le due process of law dratt

l'outil r8vé pour défier ‘les 1lotis, réhlements, et principgs.ﬂe

droit jugés ;fOp cbntraignants, 4 dompris.bien‘sﬁr 1a”régle de
R ' ) ’ i f" . -‘ . ) . .

recevabilité.” Le professeur Beck .disalt en 1968:

The due process of law clause, whether in the B{ll

of Rights or 1in the proposed “Constitutional

Charter ‘of Human Rights provides a touchstone

7 which the Canadian courts can use {f they are so

’ ) minded, ¢to -fashion a jurisprudence of criminal
' procedure ) ‘ -

D'autres par contre concluaient sobrement:
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. When the Bill of Righ:s was before che House of
- Commons, there was considerable.debate as to what -
interpretation would be given to the phrase "due
‘process of law™ and therefore any of the rights-
granted could be taken away by a validly enacted
law, regardless of how unjusc*82a,

. - - . .
» . . . .

Par ailleurs, didns Curr c. La Reine, le juge Laskin

affirme: - _ N ' . .
., ) ' . ‘ Y W
A supposer qué grdce 3 1la disposition ."ne s'en ..
voir privé que par l'application régulféce de "1la
1oi”, 11 est possible de contrdler le fond de la
legislation fédérale (...) 11 faudraic avancer des .

. raisons convaincantes pour que la Cour soit-fgndée

i exercer en l'espéce une compétence conférée par ’

la loi (par opposition 3 une compétence conférée °
par la Constitutfion) pour enlever tout effet 3 une !
disposition de fond diment adoptée par un Parle-
ment cowmpétent 3 cet &gard (...) 82b, N

Quant i 1la portée de ce droit de regard /ludiclaire, 1le. juge ' '

Laskin ajoute:

-C.'est avec une extréme prudence que j'aborde les'
termes trés généraux de l'alinéa (a) de l'art.. 1

o (de la'Déclaration) méme s'ils sont temperes par -
o l'expression "ne s'en volir privé que par 1° appli-
cation reguliere de la loi”, dont le sens premfer

anglails a &té éclipsé par les exigences constitu-
tionnelléls .américaines, lorsqu'on me demande de
. les appliquer pour annuler des dispositions légis-
- . latives de fond validement adoptées par un Parle—
ment dans leéquel des représentants é&lus par le
_peuple jouent un rdle primordial 82c, ‘

L'histoire de lﬂintérprétation par—a Cour supréme de

Sy

la Néclaration canadienne des Droits a été retracée par plusieurs

-

aQCeurs ef,dépasée le cadre de cette étude 82d. Ou i1 suffise de

consxater que la Four supréme ne s'est pas sentie obligee par 1a'

Declaration de deroger a4 son rale traditionnel de ne pas remettre

en doute l'fntention clairement exprdmée par le légtslateur indé-
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process of lav existe hel et bien en’ droit cauadien,'uais &aﬂg

une stricte connotatiou 1ntr1nséque au procés, ou confine 3 “des
garanties procedurales‘;ui i chacun. des paliers du processus ¢ri-~

minel ‘dictent la conduite accep:able d suivre. -

. -
- -
b .

[
PR R

Malgré 1'strott crénequ ouvert, par le juge Laskin dans

l'arrét Curr, la conception tradittonnelle du rale de l'ins:an-
ce judiciaire a prébervé, dans 1 1ncerpretation de la neclara-

tion, le principe de la suprématie legislgtive. Toute autre {in-
. " ! .
terprétation auralt obligé les tribunaux a4 résoudre les,conflits

entre les fins du procés criminel, les valeurs sociales qui sous-

tendent lladministration de la justice; la répartition des rdles

respectifs des pouvoirs législatifs et ‘judiciaires et 1'obliga-

tion d'offrir & llaccusé l'assurance d'un procds équitable.

L'adoption de la Lol constitutionnelle de 1982, et’ en

p#rticulier de la Charte canadienne des Droits et Libertés, ia-

corpore d son tour la notion de due process of law 82e, Cepen-

dant la terminologie se modifie par rapport i ia NDéclaration.

L'art. 7 proclame "qu'on ne peut porter attegnte au.

3 droit de chacun & la vie, 3 1la l;berté et & la_sécurifé de sa

personne qu'en conformité avec le principes de justice fondamen- ..

’

tale” 82f -

'Par rapport au texte de la Déclaration de 1961, il n'y

.

-

a plus de référence i "l'application régulidre de la loi" et.on a

B
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omis la notidp "Q'audition iopartiale pour la 'Héfinition ‘des

- .
-

droits-et oblicacions™.:

Les atteintes aux droits fondalmentaux sont maintenant

. o .

suiettes au respect des "princiaes‘Je justice fondamentale”. La
. * - ., .

Cour supré@ae n'a pas encore eu l'opportunicté d'interpréter cette

disposition.

<« -

Rappelons que 1a Charte des ™roits et Libertés stipule

expressément la primauté de ses dispositions sur touse loi. Les

dispositinns de la fharte pourraient obliger les tribunaux cana-
diens 3 plus d'activisme judicialire. L'article 59(1) de la

’ 2
fharte ne laisse aucun doute i cersyiet Rlg

e

E L}
Les débacs parlementaires 'sont ‘'cependant révélateurs
v _ - -~
des c¢ralntes du. Ministre et de ses conseillers gquant 3 lidfqrcée

au Canada de 1a notion de due process ;?‘}aw'ét du danger
P . . . g .

‘agssi-

«+ miler par }'enchdssement constitutionnel des droits I'interpréta-

tion agu'odbnt donné aux cinguidme et uuatorziﬁge amendement les’

tribunaux supérieurs américains.

L . . .
Pour @viter l'expérience américainé, on a donc. remplacé

1'expréssion “application réguliédre dé_la loiw‘par.fbrincibeflde5':

k18

"justice fondamentale”: : ' . . L

? - -

~Due process would certainlv include the concept of pro--
cedural fairness that we think is covered hy fundanmen-
tal justice, but we think that duoe process would have
the danger of going-vell vond procedural fafrness and
to deal with subsf€antive fairhiess :which raises the pos=

: e




stbilitv.baf the coyrts, second’ zueqéinp “arllanen{s or
legislatisfes on the policy of the law as ovposaed to the
procedure - By which- rights are to be de t\with. That
has been the experience at times in the Tn ted States
in.the interpretation of the term due process...(,..)
- the term “fundamental”™ jistice appears .to. us-: to be
’ essentiallv .the same as natural justice; Fundamental
Justice or natural justice both involve procedural
fairness and that is the content of them. .The reauire-
ments of natural Jjustice cergainly bave been pretty
well defined over the vears hv “the courts :

) pour les rédac:enrs de la Charce,'il.n'esc ‘donc nag
v ‘ ‘ ' :
quescion de donner au due process of law une Himension qui déhor-

A

'de_le cadre bien: delimica des garanties nrocedurale?ireconnues'
par 1la Con-ou?Lau. L'application dé la 1loi e]le~méne doit etra

-confinee aux - seules garanties procedurales ‘sans nue celles -ci dé-
& .

gordent 1 instance en vertu d un hypothetique droit de regard ju-

-

diciaire sur les inscances extra 1udiciaires ou administratives.
‘C'est sans doute ce- qui 1ustifie que’ 1 on: ait rettanche 1! expres-
sion audicion impartiale pour la definition des droits et ohli-.

ga:ions " On ‘ne peut a cet égard que apeCuler sur la portee quer

la Cour 'supréme- dn Canada donnera 3 cqtte"dﬁqpoaition de 1la

. .
Charte.

-
L

Al

Par ailleuqs 1 article 24(2) nrevoit un recours discre-m

.tionnaire permettant au juge 4d' ecarter une’ preuve obtenue a 1 en-.

-
v

aonnre d un- droit reconnu.par la Charte lorsque son admission en
preuve .serait susceptible rde "déconsidérer 1 adm;nis;ration: né

jusqice" 821.'1 Indebendanmenn nu senslprocédhial nu'substan—'
'nif nue la ;our supreme aonnera au terme justice‘fondanentale, ce
recoura prevu.a l’article 2&(2) de lal”harte lie la discretion
1udtciaire en matiere de recevahilite d des considerations proce—z

.durales-
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Etant donné l'existence de ce recours, il pourrait  ne

plus &tre aussi vital d'é:hblir une relation de .cause- 3 ‘Lﬁfet

entre la recevabilité de la preuve irréguliérement obtenue .et le .

due process of }awi

- -
. - l .

. En effet l'existence d'un-recours discrétionnaire, rat-

.taché 3 1l'enchissement constitutionnel "deés droits et -libertés
constitue une dérogation aqionope ap'régimé;delreéevabilfté'de la

preuve irrégulidrement obtenue{ Cette sanction additfonnelle aux

pratiques, de la pirgt des adforités, en ﬂeqa de normes mninimales

de conduite, n'oblige pas 'les-.;ribunaux' d. se démarquer pd:{‘

ailleurs du modéle traditionnel.

. .
Ld
L .

Sans devoir constamment s'interroger sQr l1’équité pour

- . . . . . [
1'accusé de recevoir "une .preuve irrégulidreme

“t -

nt obtenue, le juge’
pourra manifester ponctuellement éa,dégépp?ob&tibn‘de bratiques

rebutantes.. .

. Ce type de discrétion judi;iairé s'exergant en fonction
de considérations'instituﬁionnelleﬁ esf'éldistinguer d'une exten-
sion 3 tous les paliers du processus criminel des Raranties pro-~.

cédurales -d'appliéation_ réguliére, de la lol -qui trouverafent
‘comme aux Etats~Unis ieu; sanétion dans 1'exclusion de. la- preuve

frrégulidrement obtenue.

'b) La dissuasion

,

.. N . - ) =
La dissuasion est une notion trés vaste qui joue 3 tous

%

C e



‘les paliers du. processus pénal 33. La peéine gui accompagne. 1a

proscription pénale dissuade 1'éventuel cénffévenant,f:ogt ‘comme
la sentence .est tensée‘post facto jouer le méme rdle. T'e' méme,

et c'est le sens gque lui donnent les tenants de. 1'exclusion de 'la

) .’ : . - . -
preuve irréguliérement obtenue, le rejet de la oreuve est censé

. ‘Do'-.
[ Sy - .

- d conduite 'rgconnues comme acceptables. L'exclusion de .1la

preuve au nom de la dissuasion suppose.donc une supervision ex-
. . L) " - * . .

tra-judiciaire des tribunaux sur upr autre palier du_ processus
pénal, l'enquéte. -

-‘ . -

La questioﬁ\qe/se pqae pas én?c25't@rmes'dahs)15 théo-.

A
: S . ,
rie classique de recevabilité de 1la ‘preuve aul trefette toute

fonctioﬁ extra-judiciaire de pcntrﬁle-de forces -de l'ordre par le

biais d'une quelcdnque'régle d'exclusion de la'preuvé'irfégulié—'

. rement- obtenue 34, Ce refus est la conééquence directe de  1la

compartimentacion; en Cowmon Law, entre l'gnstqicg et l'enquéte.

Comme 1'a observé Lord Scarman: (The judge)-“con:fbls_ﬁéithef!

the police anor the prosecutihg authority” 83, S o

Lord Scarman poursuit-en ces termes:

-The judge's contfol of the crimfnal process begins

"and ends with tri{al, chough his influengce may
extend beyond_its'beginning and_cbncluaion‘(...)
the right to.prosecute and the right to lead ad-
missible evidence in -support of ,its case are not
subfect to judic¢ial control

’

Par ailleurs, le sysféme.uénal étant par définition im-

40

*

ééféuader,les policliers &'agir‘én marge de 13‘101 ou des régles
e

L™
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respectifs: sinon'le probléme de

mode d'obtention de la preuve, c'est nue cette guestion ' n'est pas

"de leur juridiction, bien sir, mais c'est aussi au'ils-se fient

. : . —_— . JE U S— e rr b e
e L gy < .
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narfait, {1 peut se présenter des situations de “court-circuit”
ou de "télésqopageﬁ entre l'appareil .judiciaire, d'une. part et
‘1'aopareil d'encudte d'autre narc, et 1eurs'con;rales internes
la nreuve {rréesuliérement obte~

nue ne se noserait nas.

Si les tenants de la recevabilité font abstraction du

sur les_méhanisﬁes de contrdle accessibles, le cas échéant, aux

victimes d'actes i1llégaux. Voici ce.que dit 3 ce propos le ﬁugg

Laskin: K : f o J

Illegalities or improprieties attending the ‘eli-
citing or discovery . of felevant evidence are, on
the orthodox Common Law view, . res {inter alios
acta . They are saild to have their sanctions in
separate c¢riminal or ¢ivi] proceedings (.-..) or
perhaps in i'nternal disciplinary . proceedings
against offending constables (...) R7, -

Al '[‘
La dissuasion n'est pas une'justifjcation‘pour le tri-

‘punal d'interférer avec lesjméthodes d'enquéte.

-

~

Le cas'des‘agqnth.prodocateurs,est un exeaple de la dé-

-

" terminatian des cribuﬁaux de veiller sur l'étanchéité de 1l'ins-

tance par raﬁport d-l'enguéte. Les trucs, stratagdmes et dutres
techniques d'enqudce qui imgitent 3 la'Fommission d'infractions
i ' R L L

L4

"suscitant pqpf'les tribunauwx, au nom de 1'&cuité envers l'accusé,

de. sérieux problémes &thiques.
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Bans l'arrét La Reine c. - Sang, - le Conseil- prive réaf-
6 ) L . .- oo
firmait, si 1amais Al e avait eu des douteﬂ i cet égard, gque 1' u=

,tilisation d’ agen:s provocateurs n etait pas un motif d°' exclusion-

. ~
de la preuve. A la rigueur Jle Juge peutc tenir-comnte dans 1le

t

processds sentenciel du fait que 1'accusé a é&té inci:e alcom-'

mettre un Cl‘f.l'"e et mi:iger sa sentence en cnnsequence 83

Nyant aux abus manifestes, ils pourront &tre corrigés

[

;par des poursuites criminelles appropriées contre les policiers

n'ayant pas respecté la loi. Lord Salman dit 3 ce propos:.
' - A . . L=d
This would be a far safer and mote effective way
R . of preventingk such inducemenqs- to: comhit crimes
being ‘made, than a rule that no evidence should be
Iallogsd to prove that the crime. (has) been commit~
ted . e

- - 1 -
Il va'sahs dlfe.qu'aux Fracdhnnis la réple d’%‘clusioﬁ

est’ indissociahle du concept de dissuasion judiciaire des prati-

ques d'enquéte nui ne respectent pas les droits du citbyen. On

peut méme sans doute aller jusqu'é affirmer que la dissuasion est
Il - L ) & v -
le princiual foﬁﬁement {de la régle_ exclusionnaire américaine,

« ’ '

o2me’ si d autres censidera:ions ont pu a 1'occastion étre mises de

1 Avant Dour la justifier 90,

' - . .
- T

" 2) L'inotégrité de la Justice et 1'intdgrits judiciaire

- 1) L'abus de procédure - E 1

L S

L'intéqrité de la'justice est une notion qu'il faut dé-
~ . : o :
: N
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-finir dans Sses deux grandes. composantes qui recoupent les deux

- modéles d'analyse, objectif et subjectif, de Common Lgit ®our

les adeotes d'une concention “orthodoxe"” et compartimentée de
" - ) . . R ) ' - B
l1'instance dans le contexte plus général de l'administracion de

la’ justice, 1'}n;égriéé de 1a justite:est-dfaﬁord et avant tout
judiciéire; Au contraire pour les ténants d'une concéption'com-
p]émenéaire des divers pailefs de.l'administ;ation de la 1usticé,
le tribunal ne nourra étre ;onnlice d'’ activites erezulieres ju-
dlciaires ou ettra iudiciaires qui se trouvent en deqa d'un seuil

-tolérable de condui:e.

¥

La doctrine. de l'abus de.prdcédwre. aux baIises-d';p-

plication encore iilncertaines, tente de répbndre au probléné'par_

‘ticulier d'une ﬁ:ilisation-indde‘ép {néquitable envers l'accusé

de la progédure pénale 1,
Les tribunaux de Comnon La§ veillent rizOufeusqmént au
-respect de; garanties nrocedUrales IncFinséaues au prd;és, Fecf
afin de ‘donner é l'accusé :l’assura;ce ~d'un :prOCés 'éaui;abie;
Cette assurance d'un'procés'éuuttgbie est 1e,corollai?€ dg la
fonction judiciaire esaenc!élle.qu'gst la fecheréhe de lg ééri;é:
Le trihunal posséde-t-il dans ces condittons'ie pouvalr de ne pas
s associer - uhe conduite de 1la. poursuite qul violerair lwéquicé

intrinseuue qui doit guider le deroulement de l'instance? v

-

La doctrine de 1l'abus de procédure repdseralt sur le

pouvoir inhérent du juge d'instance de contrdler lés. procédures

-

/
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\

devant le.ctribunal et’sa-discrétibh de faire cesser une procédure
A - ) _ .

-

: _ .
abusive, outrageante et indioent préjudiclable

an

d l'accusé S

L'abps de'procédure en:rafnerle re jet de Ia:poufshlte 23, .

- ]

- ) . ’ - -
Bien gue 1les avis sofent partagéds suyr le champs d'ap-

plication de 1la doctr{pe et que la Cour supréme n'aie nas sanc-

tionné "sonm érvistence en tant que telle, +1 semblerait exister

d'aprésg les instances oud i} Yy a écé faitfféfétence un fcontex:e"

d'ouverture ‘i la discrécion du trihunal de faire cesser une pro-

qéhure, abustive. Le jﬁge ‘Laskin dans 1'arrat Rourke dit .3 ce

propos anréds avoir fait.un ranpel des affaireg pertinentes:

J'adi cité ces nombreuses gffaires"}our'mbntrer 1la
variété des situations de fait dans lesauelles des*®

Juges de diverses Juridictions && de

provinces

différentes ont utﬁlisé l'abus de procédure comme
T

;} moven de contrdle

la conduite de 1la ‘poursuite

lorsau'elle nporte pré judice au préveny. Je ne

porte aucun ‘jugement sur la val

idité de ces déci-

slons; elles Indiquent toutefois par leur variéeé
mé&me l'utilité ‘en matidre d'abus de procédure d'un
'principe général gue les juges devraient pouvoir
“invoquer dans les circonstances apbroPtiées pour
témoigner qu'ils contrdlent 1a procédure devant
. leurs tribunaux et exiger une conduite équitable
du ministére public 3 l'égard des prévenus. St
comme ‘je le pense et comme l'ont admis tous les
menhres 'de la Chambre des Lords dans Connelly, i1
Yy a un fondement au principe selon léquel yn tri-
bunal criminel a, tout comme un tribunal civil, 1le

Groit de_protﬁget sa procédure.cbntre des abust
l'utilisatiod ‘de ce pouvoir discrétionnaire

devient une guestion de. discipline, fondée sur des

§icuations particuliéres aqui, compte

jurisprudence, paralssent-appartenin a

. rie od le principe peut-8tre invoqué 94

Il . ressort de l'utilisation'faite rar

tenu de 1a
une catépgo-

certains tribu-

- naux canadlens de la doctrine de l'abus de procédure qu'elle se

-
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‘justifierafr ¢’'une discrétion tnhérente de veiller ai déroulenment

. .
&

éauiﬁablg”de 1'instance 95. crette méme discrétion fahérente per-

- . - . .' . - 3 . * - : : - -
mettait 3 la four supréme du Tanada dans l'arrat La Reine c.

»

-

faible valeur probante. S \\\‘///

. _ : o _
Zn définitive, 11 s'agirait ovoyr le tribunal de nroté-

Wray de délimiter 1la discrétton jud{ciaiie d'écarter une nreuve i

‘®er up aspect de l'intéprité de la justice, I'intégritd judiclai-

re. C e
. 1 .

.

On peut conclure cette aquestion en circonscrivant la
discrétion judiciaire de faire cesser un abus de procédure 3 1la

stricte considératiod judicialre du'est 1la wmarche ordonnée .du
. X . . L r . .
procés -en vue d'um obfectif !imit&: s'assurer aue les procédures

ne ‘solent pas utilisées de fagon ind{dment préijudiciable 3 i'accu-

: b
se. -

, . . ' ‘ / .
- L'intégrité judiciaire est donc pour la Coummbn Law une

-garantle importante, mais puredent intrinségue au mandat du tr{-

' ' . - 1 - - -'— . . ~
- hunal d'assurer & l"accusé un procéds équitable. La sanction d'un
P éq .

abuis de*procédure ne confdre pas au juge yne quelconque discré-

- . ’ : S .
tion de rejfeter urde preuve, 'mais " plutdt’ lui permet de faire

" cesser l'abus en rejetant l'action.

‘b) L'intégricé de la jusfice

I1 n'est pas aisé pour les Juges de Common Law de ré-

) 4
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. : -6

T ‘/"
concilier la recherche de toute la Verite avec les considerations

~.

extra-fudiciaires pouvant influer sur 1a _recevabilité de la

. . - . -

- preuve.  MNans le: cas ﬁes'aveux, la Common Lev s'est elle-ndpe

donnée une excention 3 Ja régle.
L - - . <

[

Pour ce qui est H'une possible incidence sur 1 1n55gri-

te de la justice de la réception d'une preuve irrezulleremenc ob-
1 .

tenue, le juge “artland se fait sans doute 1° 1nterprete de ses_

collégues de 1la uaziaxrature lorsqu'il affirme"' .

] . 4

Je ne connais aucune 1urisprudence ni ici, ni en
Angleterre, qut appule 1la proposition aue le juge
de premiere fnstance a le pouvoir discrétionnaire
d' ecarter_ une preuve recevable oparce qu’'d son
avis, la recevolr serait de nature 3 discréditer.
l1'image de 12 justice 6,

!

La discrétion judiciaire inhé&rente de ne pas Yecevoir

une preqve inéquitahle\rnvers l'accusé s'dtend-elle 3 des consi- .

dérations sur le mode d'obten;ion de celle=ci{? NPang l'écat ac-
tuel’ du droit canadien, certainement pas 97.

T

> )

Cependant cercains 1uges ount explore en ce domaine dasg
confins jusque 12 inconnus de la Cowmon Law 98 Ces réflextons

ont certainement eu une incidence sur les Hébats parlementﬁires

avant mene par ladoption da 1! article 178. 16(’) du Code criminel

i la dtscretion 1udiciaire d'écarter une preuve donc 1 adqission.

en preuve risquectait de ternir l lmage de la_justice&z De méme

by

la fhartce canadienne des nroits et Libertés préaveir 3 l'article

24(2) 1a possibilite-pour le: tribunal de ne pas recevolir une‘

B YT
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preuve -obtenue en contravention des, droits reconnus dans 1la
; Charte si Ieur utilisétion\éerain-“susceptible de déconsidérer

1'administration de 1la justice”.

Le juge Aylesworth de la Cour 4°' Appel d’ Ontario décla~

rait dans l'affaire Wray ;. La Reine'

" (traduction) A notre avis, le juge de premiére in-
stance a le pouvoir_diserétionnalre d'écarter une-
preuve, mé&me fort probante, s'il congidére que 1la
recevolr ' serait fnjuste ou inéquitable envers
"l'accusé ou de nature i discredlter l1'administra-
tion de la justice 99.. s

-

v .
‘Cette formule a fait école dans.la'jurispru>xcce unlte-
rieure et dans les textes de loi 100,

]

.

Le juge Aylesworth é&nonce deux fondements possibles 3

la discrétion d'écarter une preuve, méme fort probante.

-

Le premier, qdl touche la preuve dont la réception-

seralt injuste ou inéquitable envers-l'accusé, est.conférme i un:
s ,courﬁnt ju;isprudentiel énglais. et: aﬁatrqlien. directément: 1330..
~d'un arrét du Conseil privé, Kuruma c. La Reine lnLi G'est . le

. - . . . oy _
propos de 1a deuxidme partie ‘de délimiter 1'exercice de"cette

discrétion d'écarter une preuve dont. la réception serait injuste

\

. ' .
ou Inéquitable envers l'accuséd..-

Nuant A _sécond fondement propoéi_: par - 1le Juge

. Aylesworth, la jprotection du crédit de 1la justiée, il ne peuﬁ
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étre retracé i aucune jurisprudence antérieure- 102.

Ayleswofth en utilisant la forhule "digscréditer }.image de la,

Justice” pouvait ou non se referer a des constderations extra-

judiciaire

autre considetation subjective.

jugement,

s, comme le mode d obtention de la preuve ou- toute o

b.

.
-

-

Il ne 1 explicite pas ‘dans son

" En appel i Ia Cour shpréme, le juge Spence, dissident

reprenait

eebehdant la formule et pour dissiper tout doute

cette discrétion judiciaire telle " qu' enoncee per.‘le

. Aylesworth

que

débordait_le seele ie;égrité judiciaife,‘il déeleraie:

. Je suis trés netcement d'avis qu'il est du devolr
" de tout juge d'éviter de ‘digcréditer 1l'administra-

tion de la justice. (C'est un devoir ‘qui’ lui {in-

combe constamment et qu'il ‘doit toujours ‘avoir .

présent 3 l'eSprit._ L‘aecompfissement de ce
devoilr est, aujourd'hui od le mépris de l'adminis—
tratlon de 1la justice frise .la sédition, de toute
premiére importancce pour la survie de 1' Etat 103

Puis aprés avolr qualifié'de'"supercherie‘ contrainte

et promessesAirréguliéres* les pra:iques utilisees par 1a police

pOur ohtenir la preuve 1ncr1minante de 1 intime, 11 a1outait'

4

L
L]

Je suis d'avis que si le juge de premiere instance

- ‘aprés awvolr ecarte comme {rrecevable la déclara-

. qué l'endroit ot l'arme avait été jetee conformée-
ment aux renseignements fournis dans 'la déclara-

tion de -1° accdse, ainsi qu'il 1'a fait -3 bon
drolt, avait néanmoins pernis ai ministdre public .

de presenter toute la preuve du falte que 1'accuséa
a accompagne les agents de police et leur a indi-

tion ecartee 11 aurait non seulement dJeté du dis-
erédit sur 1° administration de la justice, mais {1
aurait manifesté un singulier mépris pour le prin-

cipe de droit’ pénal anglais nemo tenetur seipsum
accusare -(,,,) 104

1juse

-*

'3uge'



. On. tegarquera que le jure Spence est prét i superposer .

-

.3 la discrécion jouant en faveur de l'accus&, gqul encore une fois’

- .

‘n'es't pas ‘nouvelle en Common Law, celle aui joue contre le minis-
R . ’ o - N - . 7 -
tére. public. T'est 13 donner A cette discrétion une dimension

* - . .-

extra-judiciaire: qui est inconnue i la Common Law. lLe juge

4

- Spence n'élabore nas cependant davantage sur le fondement d'une

. -

telle discrétidﬁ. N S ‘ : ’ T -

-

Le juge Spence ne dicte paé non plus les conditions

.

d'ouve?twre'i-cgtce discrétion, ni ne falt/fréférence & un "codg”

discrétionﬁéiref Fihéiement il ne tgHCE/D s de réCOnciizpr les
‘cén:ra&ictions f1§grance§ au'une telle discrécion, si elle avait
&t é agcéﬁtéé par ses collégues, risquait dé susciter entre les
ftﬁ; de 1'exercice judiciaire; la rgcherche de la vérité, et 1és

ﬁondémencs de la justice pénale qui'proméut des valeurs plus gé-

~

nérales. . R . /’“‘\\\

- . 4

:

®lus - récemmq.:, dans ,l1'affaire Rothman c: La Reine;
———

gtait de nouveau é&voquée la question d'une discrétion inhérente
du tribunal de ne pas recgvolr une preuve dans le cas o4 la rece-

foir_aqrait de nature 3 discréditer l'administratign\gi la justi-
ce 195;

-

B

- Rothman, accusé de trafic de drogue s'égait refusé lors
de son ‘arrestation i toute déclaration 3 la poblice. Plus tard,
'en.cellule, un policier, se faisant passer pour un coe-détenu, en-

tendait l'aveu de Rothman. La poursuite avant voulu nrésenter en

preuve cet aveu, ‘le juge ﬁ'instance statpalit. que le policiler,

}

[PSTTUN YOS T NPt |
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“persoane en autorité”, avalt violé 1le droitc de l'accusé,de ne

pa- a'iuto-lncrtminer,ﬂque_la déclar&tion avalt. été 1incorrecte-

ey

ment obtenue et qu'en conseauence ‘la’ preuve ne pouvaic *étre
*

regue. La décisfon 1nfirmee en appel la maiorite de la Cout su=

[- =%
nréme'rejeta{t le nourvoi, décidant que la c%nfession etai: vo-
lontaire, 1 appelaé1f

fie croy pas qu'il- s'agissait d'une per-

sonne en autorita.

-

Cependant, les juges Estey et‘Lanef prirent onrétexte

.des circonstances de l'affatte pour mettre en cause les réxles“

traditionnelles de recevabilite des aveux exprimées pouf la majo-
ri:é-par le juge Martland. Les régles dé‘recevqpilité en matiére
de déclarationég1ncriminantes et le champs d'application du prir
vilédge contre l'aufo-inct;mina;ion feront-l'objet de développe-~
ments ultérieurs ;ropreé. | - |

L ' ' Par ailleuré les juges Fstey et Lamer liehc i:?jrégles
de recevabilite des déclarations fncriminantes 3 une personne en
autori:e a la notion d in:egrite 1udiciaire Gardant al’ esprit,
pour simplifier, que les régles,particgliéres de recevaﬁilité.des
aveux 4 une personne en autorité découlent, en Common L;w, de 1la
crainte qu'ils soient faux, les fuges Estey et Lamet vont

beaucoup plus loin pour etablir un fondemenc ecpique d la disera-

tion judiciaire de ne pas recevolr ces déclaragioqs incriminantes

de l'accusaé.

Pour le juge Estey:

P L T

SO, S
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*La- possibilité ou 1la probabilité de 1'exdctitude” .°
- ~ou de la fausset®.d'irfie déclaration n'est"qu'ua &-.
.~ 7" lément du mécanisme visant- & &tahlir le. caractére
volontaire de Ia déclarat®8n dans tout le seus aque
*Ta jurisprudence et la doctrine attribuent & cette
. ~ expregsion 106, s ' :

. . . -
. . . - . . . .

La véracité ne .peut &tre le seul critére de 'réce-
"vabilité parce que les déclaragions neuvent paral- .
tre assez véridiques pour assurer que le juge-des
- falts s'y référe, et-.8tre quand méme é&cartées
' suivant les normes de la confession 107, R

N - . *.

. (En conséquence) les régles reTatives aux confes-
sions ont un &lément supplémehtggte, solt: la pré- "

'~ occupation du public pour-l’lutE%Frté du systéme
de l'administration de la justice: o8 .

e
—

Nous verrons dans le chapitre sur les aveux que dans

s

‘les cas .0l la poursuite veut introduire en preuve une déclaration
'incr;minante_faite d une. personne ‘en . autorité, le “volr ‘dire”

porte sur l'agpect volontaire de cette déclaration, ce que résuﬁe:'

ainsi le juge Martland dans l'affaire de Clercq c. La Reiﬁe:

(traduction) (,..) i1 (est) reconnu en droit "que
la déclaration incriminante de l'accusé est. irre-
cevable contre lui 3 moins qu'elle ait été faite
" volontalrement, et {...).la preuve sur le volir
dire porte sir cette guestion, et non sur la véra-
- cité de la ﬁéclaration (o-4) 109. : .

4 )

-

Le juge Estey dit 3 ce prépos:

. Pourquoi (...). la loi adopte=t-elle la régle. du
' "caractére volontaire” et non la rdgle de.la “vé-
racité”? Il n'y a pas de doute que les personnes

qui s'intéressent 3 l'administration de la justice

_ se méfient depuis toujours des confessions. . T1

. est certain que la torture et d'autres formes -de
C violence ont -amené des confegsions, et le refus de
les recevoir é&tait peut-&tre un des moyens adoptés

_pour éliminer ces pratiques (...). TIl'se peut que
l'adoption et le maintlen des régles de la conflfes-

.
iy : . e 5
—— . L
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* -sion sout, de part des crtbuhaux une . reconnais~ .~

sance ' fermement ~&tabdlie du ° besoin .. 4d°’ appliquer
dans la .conduite des- procés criminels, des princi—"-'
pes uui indpireront -le reéspect &t *“1l%Tappuil  de '

‘Publiec a 1'égard du systéme de justice penal.' Il

est, certain que .le systéme ne peut subsister sans

'.Cette accebtation et -cet appui 110, 5

. -
Le juge Estey conglut donec:
. . . - 11. ) .

Ainsi, on peut dfré7¥qué Ies,'codféssions ne - sont
pas recevables 1lorsque 'le fait “de 1les recevolr
discredicerait l'administration de 1la justice ou, -

.en -d'autres mOCS.,porterait gtteinte a. l'interét
“du public dans 1' integrite de ld -justice 111, - =

S Le 1uge ‘Estey d&bouche a nsi sur un motif d'exclusion,

-

d

, Eaisait allusion le 1uge Spence dans. 1' affaire La Reine c. Wray.

avoir été falte -4 une personne en autorite pour que s applique e’

principe

notes

.}égies

Pour Le.jugé Eécay,-la-déclaratioa“incriminante doit

. : . t
Parce que le principe adopté en vue de broteger
‘1'intégrité - de 1'administrationm de. la justice
s‘appuie sur la conception que ‘les personnes ayant
autorité&, étant les instruments de: l'Etat ‘doivent
observer certaines tédgles de base (...). Il est.
‘en outre nécessaire d'adopter ‘ces rdgles "de base
pour la raison (...) que les préceptes ethiques
sont un element primordial d'un svystéme de justice
“qui veut .8 attirer le - respectlft l'appui. de. la

L

. collectivite qu 11 sert {. )_1

. Pour le juge Estey, et le juge .en bhequui;ﬁouscrit aux

de

de

ce detniéf, le ;ribunai dolr veiller au redﬁec:u.de

conduite minimales de la pagt, des iﬁstrumenté de

rétion inherente a laquelle :

.



[

. - o . . B F67—_

nature‘e_discred1Cer‘L qddfntéti;tienfﬁe'la justicg.-

H - . . .

1!E:attl A defau: du’ respect de ces régles de conduite minimale,

‘le juge peut ne pas recevoir une declara:ion 1ucriminante faite a

une personne en autorite qui viole le privilege de 1l accuse a ne

pas s auto iucriminer. Ne recevolir de_telles preuves sera1;<de

vilége contre l'auyto-incriminaction aue les. tribunaux anglais re-

-

Le;fondement de cette discrécion est i ranprocher ae

duivpermet aux cribunaux anglais d'arriver 3 un resultat

'similaire pour lesg preuves obtenues 1rreguliérement de | la person—J

ne me 1! accuse. c! est bar une extension‘extra-judiciatre du_pri-‘

coﬁﬁaissent la discrétion jddiciaife'dféeafter une prehve'dont la

récep;idn “serait ;héqdi;able pour l'accusé” 113

Le juge Lamer reconnalt cuant 3 lui le pouvwir discré-,.

tionnaire du. tribunal: de ne pas recevoir une déclh:ic%on

.

une personne . en autorité:

Je suIs anssi d’ avis oue le juge du procés devralirc

avoir le . pouvoir, ‘qu'il 1l'ait eu ou non Jjusau'i

present d! exclure, dans certaines clrconstances;

N dés déclarations pour des motifs (...) qui n'ont
vraiment pas de rapport avec leur fiabilité et. ce,
mdme s{ ces dé@clarations peuvent dtre d'une grande
valeur probante

Pour lui cependantg, cette discrétion ne se fondL pas sur une ex-

tension du pfivilége de l'accusé contre l'autofincrimination. Le

juge doit plutdt examiner les circonstances dans lesquelles la

preuve a €té obtenue, gf s'assurer que ces .circonstances ne sont

pas'telleS'que'la réception de la preuve ainsi obtenue serait
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susceptibié de diéqréditer’l'administration de la justice,.

- 3 ) . -

-- N - - . '
Si la régle s 'appuyairc sur une extension du privilége

!

. . ) N ) . -‘

-

contre 1 auto 1ncrim1nation toute actfon des policiers suscepti-

+ - »

ble de vigler le caractére objectivement volontaire de 1'aveu en-

de l'accusf .de ne rien. ette Jiolatlpn-

devient un des’ éléments que le tribunal do considérer pour
. s'assurer que les méthodes utilisées pour obt irlcetté'preuvé ne
sont pds telles qu'elles puissent .jeter du discrédit sur 1%-admi-

nistration de la . justice 115,

Ouant au fondement de cette discretion le juge Lamer

1'énonce dans ces termes . )

4

Amener un suspect qui est coupable i admettre 'sa
culpabilité dans une déclaration n 'est 'pas en sot
‘une conduite incorrecte Ce geste ne doit &tre
réprimé que g'il est fait d'une faqon qui enfreint.
nos valeurs fondamentales, c'est~d-dire d'ane
fagon qui sofit contraire aux régles de, droit ‘que
nous avons établies en vue de les proteger et de

les faire progresser. Notre syst@me de justice .
pénale a attribué deux respongabilités aux tribu- -
naux: la protection de l'innocent contre une con~-

damnation, et la protection du systéme lui-méme en
s'assurant que la Tépression du crime par la con- "
damnation du coupable se. fait d'une facon qui re-~
flédte nos valeurs fondamentales en tant gque sgsoéié-.
té. (...) La prééccupation & l'égard de la res- .
pectabilite du processus judiciaire a abouti aux
trois corollaires sulvants:.., l'exclusion des da-
clarations dont  l'admission en preuve ferait, a
cause de la conduite des autorites plus de tort 3 -
la réputation du systéme que n'en ferait I'agauit-
tement d'un accusé coudpable :

Pour 1les Jjuges -Spence, Estey, ‘Laskin et Lamer, ‘ev,

- 4
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. d'aut;es qui - ponctuellement oht suivi cette voie,'zle_ tribunal

doitfﬁeillerfa‘gewqd le processus judiciaire ne. s associe pas éu.

/4m\2;kcce5'ex:ra-jdd laires susceptibles de- discrediter }'admi-

- . 4 .

. -

. nistration de Pa jusqige. La sanc:ion sera alors 1a non*receva-:'

.

. . ) hilicé de .la prepvg°‘imbi-obtenue.lly.' 0 : ’: o T,
. . ‘/: Lt . T -
. Les preuves obtenues de l'acéu;é‘en'viqlation de  ses

droits .serdnt leszp;ds sumcepcibiés de jhsciffgr.ie-cribﬁqal de '

les #carter.

-Qﬁan;_aux.mocifs, ils sont de deux ordres. ' Pour -les
. . . - . ] - . ¢ .
jﬁge-Este& et Laskin.lé*est'par l'extension & tous les paliers de

,.l'admihistration de la 1ustice du privilége concre 1 auto- incri—

5‘.mination_que le tribunal sera juscifie de ne pas recevoir des

preuves obtenues . irrezuliérement. Ctest " aussi  le cheminement"

qu'ont adppté les cribunaux_anglais“

¥

Pour les jugeé Spente et Lamer, .c'est par mune discré-

tion subjective, qui-pro¢éde d'un fondement éthique, dq'ne pas

.recevoif uné préuve susceptiblé-de discrediter 1! administtation.
-‘:de la justice que le tribunal jouera son rdle de gardien de l'in—"
tégrité du systéme. R _" - ) S L ) .'f’;
‘L'état actuel du drdrtzéanédieﬁ ne feconhatt:ni_l'un‘qi
lvgutre- &elcéq fondements. . Dans la ﬁéde-affaife'Roth-a;.cm La.
‘Réiq;:;le juge Martland Eﬁ“}lla m;jqrit§ diﬁ de la. discrétioﬁ
{xefcée'par-le juge d}instancé'gn ne reéevant pas l;éved:

T ) L f‘-' - L 4



o - Coe
=70~ T g, .

) A mdn avis, ‘le juge du pJocés ‘ne pouvait fonder
R gon reflus de recevoir en pFeuve la confession sur

sa seule desapprobation de 1la nethode par laquelle

_‘elle ava Lt &té& obtenue: La question en litige
'ffgit de savolr si la confession etait volontalire
- I3 . -

,i'in:érét-dé la gugstibn réside toutefolis danS'I‘évoluf‘

tion récehte du droit que constituent les nouveaux recours  que

A

donne aux victimes d'abus de ‘la part des agents de 1° Etat SR arti-
cle. 24 de la Charte canadienne des nroitslec LiberCes. L' article
i’A(Z) en particulier permeg.au juge d'écarter'une preuve dont
,.l'ﬁqilisation_esc suscepfible de ééconsidé;er l'adﬁ{niétration_de:

-

la'justice.

¢) Le recours cohspitutionnel

24(2)  Lorsque, dans une instance visée au para-
graghe (1), le tribunal a conclu gue ‘des &léments
de preuve ont été obtenus dans des'conditions ‘qui
. portent atteinte aux droits ou libertés garancis
par la présente Charte, ces &léments de preuve
PR sont &cartés s'il est &tabll, eu &gard aux circon-
Y | stances, que léur utilisation est susceptible de
e ' "deconsiderer l1'aduinistration de la justice 119

'L& difficultd de l'approche disérétionnéire permettant
" ay juge a’ ecarter une preuve susceptib e.‘de discrediter 1 aami-
:niscracion de la 1ustice tient d deux{;;cteurSrl I1- faut d'abord.
-que’ le .tribunal ﬁuiase objectivement relier l'irregularite d un

droit une valeur, une liberte ou- une prohibition essentiels au

,maintien du. consensus social.

Ensuite le tribunal doit &tablir le seull de tolérance



[

‘pitre de la seconde partie

-

C=T1- et

-

qui, pour les faits en'cause; 1'1ﬁcice.5-penser que de recevoir

l"

cetﬁe preuve entachée dwﬁne‘iE}égulafieé.eeraft 5usceptib1e de _

Hiscréditer l'admihistratioe dezla iusticea e’ est la une o;era-

férents criteres

L

tion subiective qui exige de la part du fuge 1 evaluation de Aif--

&uCun des deux'textes pertinénts n enonce ‘de criteres.

permettant au juge de delimiter 1’ exercice de Ia discretion. Ni

1 article 178.16(2) du Code criminel, ni 1'areicle 24(2) de‘@;

"de. la justice” 119a,.

. La Pour supréme ne s est pas bedchée‘sur 1 artigle 24 H'

.

(2) et Ia jur!sprudence pertinente a 1 interpretacion de 1! arti-

cle 178 16(2) est surtou: incidente comme nous.le verrors . au- cha-

"
3
- L]

Il faut donc spéculér i 1'heure aécue!le,.sur'ce que
-pburralc et devralt étre .le champs d'Exercice de ld-dISCte:ion
judiciaire d'écarter une preuve susceptible de discrediter l'ad-

ministration de la justice.

“

Dans un texte récent;_le professeur DNale Gibson fait
l'analyse du- texte et. du contexte da I'article 24(2). de 'la.

Charbe ﬂuent i nous, nous faisons de méme au_chapitre deuxigme

f.pour p article 179, 16(2) du Code criminel ' o

'Charte ne definissent l expressiou "déconeidéref lfédministréfzt:1'

s,
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Pour le professeur tbson 1’ artic]e 26(2) de ‘la Charte,

- ’ - i . -
accepte la distinction énoncée par ‘le juge Laskin dans 1 affaire'

-

‘- Hogan 3 1! effet que’ Ies seules irreeularites commises qui .consti-~-"
tuepnt des violations de droits peconnus.consticucionnellement

-i.e. dans 1la Charte elle-mémé, sont susceptibles a’ oquir aaceés a‘

. -~ . :
la. non reception de cectte preuve. £'est un critere ob1ectif qui

.

etclue de l application de la régle discrecionnaire 1es irregula-

.rites commises en’ dehors du champs 4d' apalica:ion de la Fharte..u
. //’
. i ’
_ Le prbfesseur Gibson donne 1° exemple Sufvant de .cas od
’ . .- . . .
-'l article 26f£2) seraic inoperant
H

‘semble done que. certalines ‘tactiques contesta-
bles wutilisées dans des enquétes policidres ne
‘serdient pas soumises & la garantie en matiére de
preuve de ‘la Charte.. Supposons que les policiern.
“arrivent 3 extorquer un aveu d'un accusé en 1lul -
.annongant que sa viellle mldre est 3 l'article de °
la mort et en lul montrant une lettre can:refai:e'
" qu'on prétend d'elle et qui 1°' exhorte, comme  vo- . -
lonté derniére, 3 passer aux aveux. Bien qu'on
‘pourrait qualifier la conduite des policiers de
criminelle at de susceptﬁble de déconsidérer 1'ad-
" mimistration de 1la Justice, 1l'aven serait sans
doutle recevable parce que son obtention a auraib
'viole aucun des droits garantis par la Charte %0.

Une fols iden:ifie un droit enchasse qui donne accés 3
‘la discretion judiciaire d'&€carter une preuve irreguliérement ob-

tenue, 1l faut determiner £e,contenu juridique de la - notion dis-!

crediter l'administration de la justice .
. LA S

Quant au sens- des wmots, 'le professeur Gibson Suggé:g

qu'il serait opportun nour les tribunaux de leur doriner une in~-
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terprétation Sénéredse.lzl. - ' . SR -

En particulier, le texte anglais pourrait exiper de la

,vicfime qu'elle prouve que la réception de la preuve discrédite-
. . o Wy - .
-ralt l'administracion de la. justice... “the admission of it 1in

-

: s o ' : : s ' -
. the '‘proceedings would bring the adwinistration of justice . into

disrepute”. Puisaue leé texte frangais utilise l'expression pluis
o ' s oL ' . . ¥R
généreuse- “"serait susceptible de déconsidérer...”, le texte
. c . : Cr ) ‘ .
énglé}svdévrait donnet au oot “would”, le sens de “could”, plus'

1

" proche de la version frangaise.

éﬁqéecond lieu;_ltirrégulatifé doit-élle égre.tellemeng
lgréve'qq;'éfgﬁt r?ﬁf 15 systéme pén#l éui s'en ﬁrquverq%: discré-
di;é?  L§-pr9fess;ur Gibé9n-favorise quhnt‘i_lui l'appfoche ex-
pFi;églp;r letjgge Uamsr dans liaffaife'kogh’ah c. LafRéine;

' . . . . F

~Cette conduite doit &tre si indigne que la .magis-

trature . qui administre la justice criminelle soit

justifiée de croire que, 3 moins de.se dissocier

de cette conduite en rejetant la déclaration, sa

R ‘réputation et, par coaséquent, celle de tout le
e systdme judiclaire, sera ternie 122, :

-

Finaléignt'qdan: aux. critdres i 8tre considérés par-ie

juge afin de déEerhinqr si tel acte ou irrégularité est suscepti-
ble de déconsidérer l'administration de la justice, l'alinéa ré&-  --
féré simplement "aux circonstances"™ de l'affaire.

2

Le professeur Gibsoa passe en revue les critéres suggé-
v . .

rés par la doctrine. “ais .en dernldre analyse ce sera aux trihu-

-




- )

nadx'.d'élaborer avec le temps, 'un '"Cédé“ discretionnaire agui

puisse guider Ies juges ‘dans 1 exercice ‘de 1la discnetion d écar-

C — ) . :
ter, Ie cas echeant une preuve irrezulieremenc obtenue.
&

P ] e T o * .
- - -t .

_Soqlignﬁns debenaan:.que 1'articlé 25(2).n‘en§o§se’$as

.la ;églé-d'exclusion'américaine. C'est un moyen terme entre le

modéle de Cowmmon Law qui favorlse la recevabilite et le choix des

. trtbunaux americains de prioriser la proteccion des’ droits cons~

..}*\\i

titucionnellemenc reconnuys.

.Finalemént le recours de l'article 2ﬁ(2) est probable-

went, dans la mesure oG les tribunaux 1 incerpréteront ‘l1ibé&rale-

‘ment,' 1&‘ soupape necessaire i une régle de .recevabi;icé tTop

stricte qui ne permet' pas de sanctionner les ahus flagrants et

inacceptables en tout &tat de cause.

.
¥

B- ’Laurecevabilité des prsuies obtenues de 1la persoane de 1l'ac-~

cusé

S ‘Malgré le caractére apparemment inflexible de 1a- régle

qui dicte la recevabilice de la preuve pertinente, la Con-on Law

._a~élaboré un régime part;culier de ;ecevabiiité des dé;lqrétiuns";

- -

incriminantes faices -par l'accusé & une’ personne en ‘autorité.

Les régles de recevabilite‘des aveux constituent elles-mémes une

exception au ouI dire

En-quoi ces régles particuliéres qui régissgnt la rece-
v & . i )
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! -t .
gnous que la Common Law ne aecréce pas 1a non recevaht}ipé en

preuve des aveux exc:a:jndic}aires faits'pa;.l‘aecusé-i une per-

sonne: en autorita. C'ast. l'a&eﬁrirrégnliére-ent'pbcenu qui

souffre d'un vice de fond qui le Tend irrecevable en preuve.
- - : s . . . -

".De m@me le priviléze Lon;re 1 auto- incrimination‘et le

[N

priviiége dont j0u1t 1 accuse "de ne pas, temoigner i son procés

constituent deux garanties procedugales qui peuvent selqn.liex-

-tension que leur donnen: leg tribunaux, avoir,une incidence sur

\ +

moins ce qui semble ressortir des. notes dissidentes de‘certains-

juges canadiens- et 4’ une jG‘Isprudence recence en Anﬁlelerre"

122a,

\

Une discussion du probléme de la recevabilica 3 1'ing~

la reception de " la preuve irréguriérement .ob:enué. C'esc du

:ance de la preuve 1rregu11érement cbtenue .ne siﬂrait étre cqa-"

pléte sans une analyse des incidendes sur la recevabilite des ‘mé~

N

persoane de l'accusé,.

Les régles de recevabilité des aveux constituént en

elles-memes une exceptton da la recavabilite des. nreuves pertinen—

H - (- .-
tes. Elles.se demarquent des speculac;ons judiqiaires sur ‘la
portée exacte du droi: de l'accusé au silence” Nous trhICerops

dohc séparément les deUx'qﬁestions.

vahilité des aveux sou:-elbes nertinentes 5 notre propos’ Soui{j_~

_thodes d'obtgntiqp. des preuves. obtenues irreguliérement de la

‘.
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nans les deux casﬂ il y aura lieu de faire ressortir
les caracterisziques prOpres aux régles de recevabilite pertinen—'

tes, et alasi souligner les contradictions eventuelles-nui s!en“'
_dégaaeront; A psrtir de ces ambizu!tes ou contradictions,yous
ferons étad des notes dissidentes de certains juges qui ont -eu 3
se. penchet. dans le contexte de la recevabilite des aveux et de
l’ extension extra- 1udiciaire du privilége contre -l'auto- incrimie_
nation, sur une- possible discretion judiciaire -d'ecattet fia-
preuve obtenue irréguliére;ent de la'oersonne de l'accusé:n Peq-'
taines redites.seront inevitables avec, le’ trai:emcnt accordé pré-

= i

cédemment a la notion d' integrite de la Justice.
1- .Les‘aveui,
a) Les t!gies'de.recevspilité des aveux

ta Common Law qui d'nne patt ne reconna!t as le modet
.d'obtention d'une .preuve comme notif d’ exclusion dexxtlle-ci a _
1 instance, stipule d autre part que pOur decider de la recevabi-“
lite d' un aveu extra-1udiciaire fait par 1 accus: 4 une nersonne_
en,autorité "le-tribunal devra se pencher sur 1a methode utilisée

par les autorites pouY obtenir cet aveu.

Higmore classe en deux categories les exceptions 5 la .
régle de recevahiliﬁe de la preuve pertinente. :Ces exceptions -
dépendent’ de considerations ‘intrinséques ou extrinsénues au

.procés 122b

v e R, WA
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:Q T -Pdiéoué_le.tribunélﬁés: 1nﬁ;té a se_péncher,sur le mode:

td'obteﬁtidﬁ &'uﬁ aveu pour Hécider de 'sa recevabtlite et qu en'

'LtOut etat de cause 1 avéé 1rrogu11érement obtenu de’ ﬁirsonnes en

I “autorité n'est pas ‘recevable en preuve,_on peuc pense ‘due cectte .

excea;ion d  la régle zenerale est fonction de consiﬁerations ex—

'trinseques au procés. ~ Si tel est le cas, i1 faut_rat:acher-a

l'un_dés:trois modé}és de recevabilité cette exception 3 la rece-

vébllité de 1la preuve peffinen:e. En partiqulier, i1 convient de

delimi:er la discretion eventuelIe du jupe d ecarter un aveu ex-
£ tra- judiciaire fatt par l'accusé 3 une‘personne en auvtorité du

* ! ’ ! - . -
fait qu'il réprouvg la méthode utilisée pour l'obtenir. :

. ] ) . . +
_i‘[ \§ . Dans Phipson on Evidence on dit ceci de la rédgle: |,

(:raduction) ‘Nous retrouvons 1"énoncé classique du:
principe applicable 3 la recevabilité des confes---
sions danms 1'avis qu'a formulé Lord.Sumner dans
l'arrdt Ibrahfam.c. R. (1914.A.C. 599, 609). C'est-

‘une, r2gle formelle - du droit qriminel anglais .~ )
depuls longtemps é&tablie qu'awcune - déclaration
-d'un aecusé n'est recevahle -contre lui i titre de R

preuve 3 moins que l'accusation ne prouve qu'il
" 's'agit d'upe déclaration vyolontaire, c'est-d-dire-
S\\\qui n'a pas été obtenue par crainte d'un pré&judice | Y :
: ou dans 1! espolr d'un avantage. diagenses ou’ promis - T
. par une pe:sonne_ayant autorité : ]

. 4 ) . . \
¢ -.

'
9 T

Quant & determiner '3 il s agit d'une regle qui pracede.

de coibiderations 1ntrinséques ‘ou exqriyseqqesraq>procés. Lor%r’\ .

Sumner pOursuit ‘en cé% termes dans l'affaire Ibrahim: . oL
.l'l_ . [ N : - : ...‘ - , ‘ . .
‘ ’ . .. . - L . ' - B .
" (traduction) Il faut souligner que logiquenment, -

ces objections s'attachent ‘toutes d la force pro=

bante et non A\Ia recevahil{té de la preuve. - Ce . ..

. que dit une personne, relativement‘é l'objet d'un

. - '
EETRRRIEITRTTPYS SN TIRPIYRIPUTEULIY N 1 T PR PIoyeT)



puisque l'accusé ne peut Etre contraint -& temoigner.~
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Co litige -doat elile a une certaine connaissance estu
’ ‘ Pertiment 3 ce litige et- peut’ luf étre oppose.
Qu'elle "ait fait une declatation sous 1'influence
.de 1l'espoir, de }a. crainte, d'un intérét on dans
toute autre circonstance n'a d'effet que sur la
force probante de cette déclardtio

“ L'exception brocédeta effectivement de considérations
e

intrinséques ae procés si elle n'a pour seule justification que

le danger de recevoir une declaration incriminante irreguliére-

ment-obtenuer Mne telle declaration risque alors d'atre fausse-

sans que le juge puisse judiciairgment en vérifier la véracicé

I

-

C'est ce qu' il faut couprendre de 1 extrait suivant de

l'arrdt Rex ¢. Varickshall

. : (traduction) Une confession. qu'on obtient _en
. falsant ~miroiter 1'espoit ou en inspirant, 1a)
crainte est tellement Suspecte, lorsqu'il: faut &-
tablir si elle constitue une preuve de culpabili-
tE&, qu' on ne peut lui accorder aucune valeup

-

Dans ces conditions on est peut- étre Justifie de s'in-

terroger sur l'utilite d'une régle d’ exclusion des aveux irregu-d

liérement obtenus qui dé&double 1la discretion inherente de touc

.or

juge de ne‘paa recevoit une preuvg pertinent® 3 valeur probante
ot

douteuse. La régle n’ aurait elle alors pour toute justification

son o@igine historique .que Lord Diplock rappelle - dan;lR. c.

Sang:

(traduction) Son origine remonte 3 1'époque antéd-
rieure .3 l'existence d'un corps policier structu-

ré, lorsqu un prisonnier accusé d'un acte criminel
ne pouvailt @&tre représenta par un avocat . at

1o AN

‘,. .
R T Y Y
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. 2_1u avdit pas Lg drolt - de temoigner en sa favens ngj-"
‘o -de nier avoi faIt une confession qui était géne<

ralement verbale iou d'en nier le contenn (...)Q~

(. \7‘ Le rdle . du' juge” du, proecés allait jusqu'a - TS

S B 1mposition de' 'sanctions dans le. cas de condui:e:

i . . .répréhensible de 1la part de 1 poursuite, avant le-
N "d@ébut du procés, pour avoir amené, au moyen de me-
N ‘naces; de faveurs ou d'artYfices; d1'accusé 3

oo 'fournir ‘des preuves coantre 1ui-méme ( IZP_ T

SR . . o O,

- ) \ . . - -l. - -

Il faut d'ailleurs souligner que le r‘omi:e judiciaire du Conseil
4

prive aboutit dadx R. c. Saag i un fondement de la régle d exclq-'

.sion des ‘aveux qui ‘se demarque de celui qu enterinent les cours

canadiennes. o _ '

(traduction) La Traison' d'atre sous- Jacente de

. cette partie du droit penal méme si_elle peut 3

. " l'ortgine avoir eu pour . fondemenc de s'assurer de

o ' " la' véractié des confessions peut maintenant 3

mon avis, se trouver, dans lafjmaxime nemo debe

prodere seipsum (.;f).' C'est pourquol il .n'y a

aucun - pouvoir discré&tionnaire pour exclure une.

. preuve obtenue€ & la suite d°' une_perquisition ille-

T~ gale mais il .%xiste un pOuvoir Wiscrétionnaire

L ' permettant d’ exclure une preuve gque l'accusé a éceé
atené '3 fouralr volontairement si le moyen’ par

lequel elle a éteé obtenue n etait pas loyal 127

Reste qu'une. majorité de juges- canadieﬁs reconngissentc comme

- "U
4 't'ﬁ- . ~

raison sous'jacente de la régle d'exclusion des aveux 1rregulié-

-

_rement obtenus le danger que telles decIara:ions soienc fausses

L

. [ - . 1
- . . - N .’ .

Une fois étahli le fondement de 1la régle la portée

£ . . ~

L . ‘ -
canadiens de la formulation de Lord Sumner MTne interpreta:ion

stricte-de 1 f

el
.

1LonCA4re .de l'aveu des seuls cas enumerjs dans l arrec Ibrthin, a .

o .
- “ . P

,a d exclusion fera dependre le ‘caractére invo-

lexac:e de celle ci. est- foncgﬁon de 1 1nterpretation des ttibunaux h
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(f-, (__i::oir_ lorsqu!il'.y ;a ' crainte. d'un prejudice . &t Tcsgoir‘ d'un
avaﬁfage’ et alors seulement lorsque la crainte "1 espo&r.

-

A
-

Ny .
ont &teé dispenses au promis par une perspnne en’, autorité

- -

: .
Une interpreCation plus genereuse verra dans les ex-

5; pressions utilisees par Lord Sumner .des exemples de crrconstances-

qui peuvent rendre une declaration 1nvolouta1re.'

. r

L A
Un &lément essentiel de la régle_dfe;clusiod.ticnt d ce

que ‘les aveuxvalent été faits 3 une "personne en autorité”

FR

H

. Si 1 on favorise une extension du caractére volontaire

a 1 ensemble des circonstandel od l'accuse est incité 3 faire une

declara;idn 1ncr1minanteﬂi une personne en autorité, ‘la Qdalité-

objective de cette derniédre suffira ;ﬁfaire jouer les régles par-

tfculiéres de :ccevabilité.des.aveux,.

;o ’ . .

Dana l‘affaire Rothman c. La Reine, 1 accuse avalire,

lors .de son arrescacion ’refuae de faire une declaration aux  po-.

*

'1ic1ers. Placé en_de:ention, ‘son voisin de cellule, prétendant

-

édtre un camionneur, enténdait les aveﬁx de l'accuéé,' En fait‘il
. e 3 /
s'agissait-d'un poliéigr. JLe juge Estey, diaqident faisait 3 ce

propos les commentaires sulvants: - T S

1

-Lorsqué la cour se trouve en\pr#sence d'une décla-
ration que l'acpuse en l'espéce a faite hors de .

_cour, 'elle doit-d'abord décider 8l sa premiére dé~

, claration, solt son refus de rler 4 la police, a

. été faite 3 une personne en au orité. Le Reste de-

l'accusé constitue une étape objective et ne

depend donc pas de la comprehension du geul accu-

i .



sé, mais du fatt réel de l'identice de la personne
qui entend la.déclaration. si la personne qui
entend la declaration.est une personne ayant auto--
rité au sens que la loi a donné i -cette- expres-
siou, l1'étape  suivante est d'é&tablir -~sufvant
toutes les circonstances qui ont suivi, si la de-
clatation faite en dernier lieu (...) est volon~
taire dans le pPlein sens du terme. . Les é&léments
dont’ {1 faut tenir compte dans 1'établissement du
caractére volontaire de cette déclaration’ compren-
nent toutes les circonstances qui appuient 1'exi-
gence primordiale que la recevabilité de la décla-
ration ne rendra pas - 1l'administration de la justi-
ngpenale inaccépcable aux yeux dg la collectivicé

Yo -

4
LY

/ : . : , _
"L'étape qui‘consiste i déterminer ‘qui est ou-n’est pas

une personne en autorité& constitue un critére objectif qui pecmet

'd'englober dans la régle d'exclusion les trucs; stfatagémes et

,.J

autres cechniques d’ enquéte quli permettent aux autorités d'obte-

nir des aveux lorsque 1! accusg ne sait pas qu il faic une decla-'

1

ration incriminante a. une personne en autorité.
. ]

Pour 1le " juge Esfey-leé tactiques.policiérés sont sus-

ceptibles*d}influer sutjpe caractdre volontaire de la’ déclaration °

. . . ]
indépendamment de la reconnqidsanéersubjective pat l'accusé de ‘la

3

‘qualité de la personne en autarité-a‘qui‘il fait cetce déclaré{

tion. . . . -

I1 ggub.soulfgner que le jugg'Estéy préconfse une ex=

——
L}

tenslion extrgrjudiciaire' du. privilége 'cdntre ‘l'autoFincrimina;

Eiop. ‘C'est ce qui lul permet ge'coqclu;e,'d;ng_le contexte de

l'affairf, éyant au préaléble réqonnu que moﬁ choix du-c;itéfd

objlectif est une'décL§ion-de principe:

[ 3 O
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. La declaration finalenent obtenue et presentee en,'
-cour a &té 1lé résultat de la superchtrie ‘at ‘des
mensonges de la part ‘de personnes ayant autorité, -
employées en vue de  renverser 1la décision que
1'appelant a exprimée de garder _le silencé.Ce ren-
versament volontaire, par . la police, du . droit
formel de ‘refuser de faire une déclaration ternit -
1'imagé.de la justice. Par conséquent, une décla- -
., ratlon faite dans ces conditions ne geg:rsurmonter
- 1l'obstacle de lardgle d'exclusion o

”~ .

¢

Le courant jurisprudentiel dominant prefére plutat s "en

remettre. 3 1 appréhension subjective par 1! accuae du carac:ére de

la personne en si{uation 4 autoritet

+ Le Ju?e Khufu#n résume ainsi_Lé sens de l'appréhension. -

subjectiver = = C : . B

(traduction) (.. ) .ay .,mowent oG 1l. a fait sa dé-
claration, l'accusé a-t-iT rgellement Aru que. la
" persoanne & qui il s'adressait détenaiy un certain
‘pouvolr sur .lui? - _Eu- d'autres nmotfs,” l'accusé
croyalt=i11l que- la personne d qui il|faisait une
confessiton (...) .pouvait soit tenir  promesse,’
soit donner suite & ses menaces? Dans Y'affirma-
tive, cette personne doit &tre considérée comme
une personne ayant autorité; dans la n&gative, 11

..n'ast pas nécessaire d'appliquer les régles rela-
 tives aux personnes ayant autorité mdme ai la per-.
sonne était; d'un .point de vue purement ob1ecbif
une personne ayant autonite

. C'est seulement lpriiué l'accusé sait.q@'ii s'adresse P

-

. : - i " . . ‘
une personne en autorité qu'tl est'3uje: aux menaces, contrainteg

et promesses qui rendent la. declaration involontaire. ~Lé cfijéfe_

‘objectif preconise par le juge Estey falt abstraction des .econdi~

:ions énumérgées dans_ l'arrét Ibrnhin en fntroduisant lg- n&tion"

d'{ntégrité judiciaire qui n'a pas 4d' application dans 1 excepzion

'classique . | Lo : o -



"affaire, pour,la mgjonite, qu une declara:ion ne peut. étre exclue
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- i

e, - 7 Em ! effet, le critére objecttf oblige . le. tribunal i

porter un jugement de valeur sur le .bien Eonde, dan? chaqué casr

\-c
\ -
des tat:iques unilisees par les policiers pour obtenir une decla-

ration 1ncrin1nante._'0r le juge Hattland reitére dans la néme.
. -1

" pour la_seule'raisdd du(glle ai;.ete incitee‘par trompgrie 132

- -

Ce qui nous améne 5 nous pencher sur le deuxiéme &1é-

ment de,la régle d' exclusion des aveux extra- judiciaires obtenus

‘ < '
'nirregulierenenc de 1 accuse, le caraccare voloncaire de Ia decla-

ration: L _ S '/.‘, /

. _ - ) P

-

-

La recevabiliié;desiaVéux.ektfa-}udiciaires s'exprime

-géhéfékgmenc;souslla forme‘négative‘ - aucune déclaration incrimi- -

nante de 1 accuse faite & une personne ayant autorite n'est rece-

vable en‘preuve a woins qurelle n 'ait &té volontairemgnt*faité

L33 -
- 7
Nans Wagd c. Ld-Réine; le juge Spence dit ﬁu'éaracﬁéret
"'vc;loncaire_': . ' _ “ : .

1~

C'est le doute ‘que les circonstances od -elle est.
faite fant naftre jsur la véracité@ de la déclara-
tion qui donfne lfeu-3 1la régle. La déclaration
doit étre celle d'une personne dont la volonté est
libre . de contrajntes ou-.d' incicacions de l'autori- ‘
té et ce que 1l“on recherche c' 'est 1l'assurance que ~ *
tel edt blen .le - ‘cas. La question fondamentale et.

’ décisive est donc celle=-ci: la declaratjon a-t-

(/‘,alle ete faite libtement et volontairement? :

’

'

C'est ce qui explique que let"vbir‘diré" ne JBrE%bpas sur la vé-

racité  de lg déclaration mais sur le caracté’s volontaire de



.
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. ’ Fa

-celleJct.‘_Seules 1es conditions enumerees dans l'arrét Ibtahil

rigle d'exclysion?

rendent-elles _une declaratlon non volontaire ou d aucres considé-‘

-

7racions sont-qlles petttnentes i la deternination de la Eiabili-

té,. permettaut* ainsi - R elargir le champs d’ applicdtion de. la

Pour 1e juge Estey touce declaratlon falte E une per-

'sonne en autorice, que’ l'accuse die su ou non qu'il s adressai: a

© une personne en aunorite, pgut selon les clrcous:aqces dtre ‘noq

3pr0p65: _ ’ 5

volop:aire .

»

Une conception plus ou, moins exhaustive des actes sus-

¢

cepcibles d'd!fecter 1 aspect volontaire de 1la declaration peut

deboucher sur. une excensiom posslble de la régle d'exclusion.

-

Dans _l‘arratlnorvﬁth.le juge Spence souligne i ce

Bien que plusieurs tribunaux 1'aient fait, je ne

- ® .déduis pas de l'arréct Ibrahim que le.sens ‘propre
: Ydu mot "volontaire™ doit atre 1imité aux cas od il
< { a espoir }Iun avantage ou crainte d' un préjudice

.

Dﬁns R. c. Fitton, le Juge Pickup de 1la Cour '&'Kppd& {

d’' Ontario refusa t de_ méme deé se confiner au mot -3 mot de. 1'arrét t_-

*

I,’ah:l.u ‘et disait de 1la declaratio-n qu elle devrait étre faite

librement et volonoairementA 135.

.

" + . " ..’ . - Y
- M2me si dans un autre arrdc, Boudreauw c¢. Le Rol.137 gn

.‘ - -’ ‘ . ‘ ‘...

LY
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‘ utilise 1 expression: donc la volonte cs: libre de con:raintcs ou.

d inci:ationa de 1 au:ori:e ’ le 1uge Rand interptete ces mots au'~

sens de "iibre de contraintes ou dﬁ la crainte ar un_ ptejgdice&gcxu

: de 1 eSpoir d'un’ avantage possible.- Il poursuit eﬁices tetmes-

5' 1

- - PR -

La crainte oy 1 e3poir peuvenc &tre provoqués; oc-
casionnes ou suscités, - toutes 'ces expressions
s appliquant al’ esgrit du confesseur qul a -incité
ou obtenu 1' qvqu

.

Daﬁs.Roth-on'c.:La'Rcine,_le joge “artland accepte pour
:la majorfte cette acception exhaustive des condicions eoumerees
‘dans 1'arf%t Ibrahin, susceptibles d affecter le caractére volon-

' taire de. la declarafion 139 .

I1 faut ceﬁendént souligrer que'le'jugc Martland.accep-
q -
te les conclusions de la Cour supréme dans les arréts Horwath et

Ward 140 ol, malgre 1! absince des conditions specifiees par Lord

-

Sumoerf les dé&clarations ;ncrtminantes_n ont pas,éte_regues-en_

l'espéceli cause d'un &oute-duant a aéﬁpit.si elles étaient 1le

L

. fait "d'un csori: conscient”

 ’ N

e

dans l'arrét Rothman:

- . . o . . «
Le Juge Martland reformule ainsi la riégle d'excﬁ{iioo

®

—

(...) pour décider a4 recevabilité d'ude con-
fesslon faite d@ und persoanne avant autorité, 1la.
.Cour ne doit pas s'ipterroger 'directement sur
‘1'exactitude ou -la ,g&ac;té- de ' la- déclaration
faite ° par l'accusé,-ig...) elle doit . plutdt

-

cher®her 3 savolr si déclaration a été faite

Iibrement et volontaireMent, suivant \es, régles et
. si"l'on reconna!& 'dans cet'te confession les propos -
.od! un esprit’ conscient 14l

»

-
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Héme si le juge Hartland exprime sans doute 1 e:at ac-
F - »

7tue1 du droit en- uatiere de reqevabili:e des aveux, ;;‘faut faire

'_allugiqn,au cri:éreﬁge.la' fiabili;é' qpe deyeloppe dans Ietmémé:

— S . o .
arrét le juge Lamer. | L

-y

-

. " - * . . . . v N .
' Le critdre de la "fiabflité" dé&coule de l'interpréta- =

tionnqué fﬁic ;e-juge Lamer de l'arrét Alward et Moouey ¢. La
Reige: 142 -
s '

Dans (cet) arrét, Xxette Cour:semble avoir reconnu

que le ericare du caractére volontai:e' ne. devait:
pas é&tre interprete restrictivement, o 'était pas
exhaustif et que 1la preuve ‘'d'une conduite, de la

part des autorité&s, quil souléve uvh doute quant A

savolr si l'accusé a &té& incité 3§ faire une décla-

ration qul puisse ne pas @tre digne de fol suffira

3 la falre exclure, peu importe que l'acte des au-

"torités soit ou non suscepciblg d'inspirer-d l'ac-

cusé “"la crainte:- d'un prejudice ou de créer

“l'espoir d'un avantage"” ' '

Cepenﬂaht. de mime que pour l'expression "personne en'hut&tité',

la jurisprudence a-préféré'l'fntgfbrété:ion.tedtrictive du carac-"

’

.tére‘vdIOﬂtaige'de la déclaration incr%minamte 1433.

Pl v . 4

11 ressort de ce qui précéde que le Juge au -procés -

n eat pas. libre de refusgr une déclaration 1ncrrm1nante ltricte-

q~ N -

ment a tause de son mode d'obtention irregulier. Pour que la dé&-
laration_ incriminante ne soit pas _recevablef 11 faut que son

‘dodé.d‘dbténtfo):la;rende "non volontaire” au sens Testrictlf que

"lui a donné la jhrisprudenég. Flle ne sera pas' digqsﬁhde fot

parde qu'elle ne sera. pas voldntaxle- La_ cbﬁduité des éutorités
n'est. pettinence qu 'd la sgule determinatian du caractére volon-

taire et non de. la fiabili:e comme celle de 1la déclaracion fneri=
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* Ce dgdéle‘sbuléqe qhglques.qué&tions.
’. . . . . = . ) - . . . ) ‘ . ...:-

Puisque- la principale'sinon la seule raison d' étre de
¢ -

la. régle d’ exclusion est le danger qu 'un aveu non volontaire soit

faux, ec que’ le tribunal ne‘dispost pas de'moyen pour verifieb

Y au:hen:icite de cette declaration iqc iminante faite hors- cour,

pqurquoi'nc pas recevoit un aveu non' volontaire confirmé sous

serment par l'accusé si cgluirci accepte de. témoigner.

'.f Dans _l'artéc,Li Reine c. Hray;'le 'juge - en 'chéf

Cartwright dit & ce propos:
La prépondérance. de la jurisprudence indique que
la raison d'dtre de la régle qu'une confession

. "fortcée ne doit pas dtre regue est le risque présu- .

A + m& qu'elle “soie fausse. Si c'est "1d' la seule

. ) raison d'atre de la régle, f{l:est logique que la .
) : partie d'une confession forcée qui est vérifiée
v o par “Uine preuve dé&couverte subséquemment soit
‘ " regue; mais on peut se demander pourquoi il faut
.&carteriune déclaratloﬁ\fzézée,dont 1'accusé admet
sous serment la véricé? , '

.~ .

Peut-étre faut-11l se réiigner d& une explication qui repose .sur le

fondement historique de _ia rdgle d'exclusion des COnfeséiqni.

forcées. Il reste que le drofit se trouve ici en face d'une con-

o tradiction. - o e e - ‘ P
T ( . Le deuxidme probleme touche 1a déclaracion d{%gne de foi
( .
mals dont le mode d' obCen:ion suscite des dou:es quant a son cah-
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h [

.ractéré volonta Te. A 1a Iumiére des arrats ﬂorwath et ﬁard Tle

_juge Hartland r connatt la notion d esprit conscient uui couvre

les'casmdfh ose, d° aucomatismes et de pngssions psychologiquea

. - . ~
C'est 13  une- extension des ritares écablis dans 1 arréde -

.Ibrahim. On peu: peut-étre se demdnder au nom de quels principes

juridiques les juges de la Cour supréme ont pu &€laborer cette

‘;lion "d'esprit conscient” 145,

La derhxére difficolcé, qul n'egt pas lafmoindte; est

d'avoir 1limité& les ragles particulidres de -tecevdbilité aux

seules declarations incriminantes- faitea d une personne ayant ‘an-’

»
L ]

cori: \ 'Duisque c'est le danger .qu elles solent’ fausses qui jus-

tifie le oit de ne pas les recevolr, en quoi les declarations

- -

-€§rcees faites 'a uoe personne =n ayant pas- autorice son:-elles

_plus dignes de foi que celles faitea d une personne en autoritev'

146

Soit,  1le juge Fstey qui pteconise une 1oterpré:qtion
liberale des régles dhclusioa des aveux involontaires“ ay nom

d'une’ extension extra= judiciaire du privilége contre 1 auto-in-

criminacion peut jus:ifiet d'en limiter la portée au seules da-

.
clarations faites 3 une personne en autori:é 147
. - - f'.

- -
4

En effet, 11 y ‘va de la’ preoccupation du public pour‘
b

}'1ntegrite du éystéme de 1 adminiscracion de 1a 1ustice que les

+

-persqnneo en autori;e n utilisent pas.des techniqucs d’ enquéte

rebutantzs..
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Hais pou& la t:heorie c“lassique, la. 1ust1ficacion d une

régle d! exclusion des declarations incriminante& involotitairement °

-

'faItes a‘une personne en autorite est le danger qu elles soient

fausses. Faut-il eu deduire que de telles declaracious faites

sous la menace a des persounes noa. en autorite ‘sont pIhs dignes‘

de foli ou que.leur valeur proban:e ‘est superieure’ " Br pourquof

developper une régle q° exclusion aui ne Iaisse aucune discrenion

au juge d' apprecier selou les circonstances la valeur pxobante

X

d’ une declaration forcee si la fiabilite es: 1e principal - fonde-_

-

. ment de la. régle’ , : . . B

- Finalement; 11 nous faut nous in:efroger sur 1'urilticeé
" .d'une ragle d'exclus;on ﬁondée.sur la fiabilicé qui_dédcu?le la
E1etréiion inhérente du'juge des faits de ne ﬁug'receyoir'une
preuve pqrtieence de la‘xgigur Paobente dbuteuse.::

b)  La preuve mat&rielle découlant d'un aveu

N

Dans l'arrét Wray, la Cour supreme confirmait les con-

Lawrence 3 1

clusions de l artét St. ffet que lorsqu'un aveu,

par ailleurs no “B;e én vertu 13 Jri?léé}}fexclusion,

permet de,débJsﬁuer

preuve matérielld, cette dernidre et 1a

L)

partie -de la-“déclaration qu'elle confifme sont recevables .en

- ) a
preuve 148; c* ‘est 13 un corollaire 1 gique a la régle d'exclu~

sion telle que la conqoit la Conn Law’ dans son acception cana-

N H .
mhdi Hreeaterietdl siw ket ukcm Blers e me a0 e im0t B 2 e @ smbinmblaiidt
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;Ep;éfféc,‘si la régle'; pouf fondenené le dinier de re-

ce@oittupe-pfeuvb“quir de par sou modﬁid'obtention, fisquefd'étfe

fausse sans qu on puisse 1udiciairenent en verifier Ifexdctitude,

4

11 est - normal que la partie d'une declaration par ailleuri'ﬁon

.recevable. qui se trouve confiruee par une preuve na:erielle soif

. '

. recevable puisQue la raison d'dctre ﬁe la régle d'exclusion dispa-:;

}att 149

»

-

Ce fésultﬁt, copprehensible en -gsofl, nous confrouce ce-

]

pendan: a nouveau avec cette contradiction -qu'une declara:ion 1n-

- "

criminan:e nou recevable ne peut atre coufiqmee par une dedla-

r .
~ Y

ration 'assermentee faite voloﬁtairement par 1' accuse .4 ‘son

L]
-

procés Il y"n 13. un paradoxe qui :tent peuc étre al’ ambigu!te

de la régle d'exclusion dont 1la justifk’;cion historique va pluﬁ

-

loin qu'une simple garancie procédurale- contre 1a recevabiltté de
preuves 3 valeur probance douteuse.

L'ifportance de la preuve dérivée n'est pas négligeablé

dans la mesure-ﬁﬁ 1'art1c1h 2&(2) de Ia fharte canadienne des

AY

» -

Droits et Libertes permec au . juge dea faits de ne pas receavoir

-——

ung preuve dans cettalns cas ol la méthode d'obtention de- cette

_preuve est douteuse 150, Ge recours, sféfend-il a la prbuVe-déri-

r

vée? Bien que le -texte de 1'alinéa neé soic-pas‘explicite i ce

sujet, et. eu égard a'i'état éctdbl du droit en matiére de recevazz

bilite des preuvgs obcanues 1rreguliérement de 1" accuse, i1 fau

.1 esperer s - S S ' ’

- . 7..' . ' . '. .‘

';.9 . . [3

Dans l'a.rréc.!‘ay, l'accusé avait décliééa l'occasion’

. . -
.
eyl AT R I b
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.d'un aveu obténu “par trucs, incitations ‘et cbnfraintesf. et jugé
pour ces motifs invelontalre et non récevablg,%Queil'aEme utili;;r'

sée pour le ‘meuTtre avait &té& cachée dans..un marais. Ayant ac-’
]éopgagné 1es'pb11cters sur les lieux, if 1u€1quai: l'endroit ét,
o . R I . . - - -
. ..' ) - -. . * - -_ .' L . . .
on découvrait effectivement la carabine utilisée pour commettre

le meurgré; ta Cour déci@aic_d'addeqfre gn preuve le‘fal;'que

1'accusé .avalit accomﬁﬁgné"leé policiers pour 1leur 1indiquer le

-

lieu exact od é;ait caghée l'arme, et la partie Qe;lé ééelara:ion‘

N .I ’ d “ . - ) . o .
oi 11 indiquait le lieu en question. Erai) cependant jugée non

recevable, la'preuve qu'il aic indiquée dans cette déclaratiod‘

K

avoii 1u1~méme;je:é l'arme dans le marais_ﬁuisque la'pfeuvg de ce

fait n'était pas confirmée par la découverte de . l'arme.

La question qul se pose Lmnédiétement escﬁla‘suivanCe:

la Cour aurait-elle regue cette.preuveisf elle avait été obtenue

par la torture, les drogues ou autreés méthodes rehutantes d'enw

quéte.

-

~Dans l'@tat actuel du droit 1l fépt répondre ouil, sous
résefve de l'application de 1l'article 24(2) de 1la Charte dés

Droits’ et Libertés 2 la preuve dérivée 152

Ea conclusion, la rdgle d'exclusion issue de la Coi-on_

Law ne permet pas de sanctionner par la. non-recevabilité la dé-

clarétfon incriminante pour des considéracfons qui tiennent es-

sentiellement au mode d'obtention de l'aveu. Sépl l'aspect vo-

-

: : ’ : Cos L -
lontaire ou non de’ cet aveu Ffalitr 3 une -personne -ayant autorité
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o 'est:?qﬁygpfikle,de :ﬁiFg-j?uétfll régle dfexclus}onf ]
Cécgelrégle opére donc en fonction de cousiderations li
” 1ntr1nséques au proeés,"; la fiieur prohant; 1 et ne:. recbnnatf' | i
- pas de discrﬁtion 1pdiciaire d‘exclure une preuve’ pour des motifs é
ex:ra 1udicia£res. S '-‘_ " . R .

La régle peut paraltre redoandante 3 la lumiére de la P

‘- +

discretion 1nherente d' ecarcer une - preuve pertinente i valeuf

prohante dOu:euse.. La régle secondaire qui stipule la non-rece-

.

vabilité d'une declaration 1ncr1diuante anterieure ndn volontai- -
Y

re, independaunene de lﬁ‘i:ffﬁgmacion judiciair&’par 1 accuse de

-

son exaccitude contredi: ¢ fondement. de la"régle d exclusion.

3

Cecce contradiction debouche sdr. une anbigurte quant & 1 exclusih
-6 . -
vité de la valeur’??th&gte conme seul crttére pprmettant d.exclu-

re un aveu 1qreguliérem?n:.obtenu.

¢) Autres solutions

. . o - S .
_//(’—- i - D'autres &léments possibles de la rigle d'exclusion omt

&t & 'analyués danq.‘les nBt;s de juges 'dissidenté, ‘ce qu'il

N - - ‘ .- [ ‘ . . -
/ ¢

convient d'examiner.

1) La.discrétiqh.judicitffe fondée snr,lfiduité‘

S
e s wr

/

-Dansil‘affaire Wray, la:Cour'sup;éme devgic-déci&er si

le juge'des féita peut,winﬁépehdamment.de la rég}e d'é;clqsion
» ! - .; . . ' a LI -

) | RS - \ o
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des aveux non volontaires, -&carter une preuve dont 1'adwission

-

s8ralt susceprible de éiscréditet l'image_de ia justice.

Le juge en chef Cartﬁrizht ne discute pas le bien fondé

de la régle de recevabilité;’iSsue da l'arrdt St. Lawrence, des

preuves matérielles obtenues suite 3 un aveu involontaire et non
recevable. Cependant {1l reconnait une extension extra-judiciaire

-des normes d'équité envers l'accusé qui gouvernent le procés cri-

'minél, anticipamt ainst le fondement discrétionnaire reconnu pav

.

le Comité judictfaire de la Chambre des Lords dans l'arrét R. c.
v .

Saag dix ans plds tard 133

Nhe fois l'aveu jugé irrecevable, le triBuhgl confronté
3 une découverte gubééqﬁen;e'd'uﬁe preuve ﬁacériélle qui en dé-
couie doit recevoir la partie de l}aveu ainsi cohfifﬁé. Le juge
Cartwright s'interfb?e sur l'existence d'un pouvoelr discrétion-
naire du juge des faits d'écarter cette ‘breuve recevable en droit
51 de la ;eggvoir discgéditerai:,.aux veux des gens'raisonnésies'

- .
l'administracion de la justice. Une telle discrétieon reconnalt

.

le conflit-des valeurs que le juge doit résoﬁdre:

. S 7 .
(.+.) J'en suis venu 3 la conclusion (...) que le
juge de premidre Iinstance posséde le pouvolr dis-
crétionnaire d'écarter (...) la preuve que l'accu-
sé a &té lmpliqué dans le repérage de l'arme ayant
servli au meurtre (...) parce que la fagon dont
l'accusé a &ré amené 3 révéler.,l'endrolt oG &tait
l'arme est aussi répréhensible que celle doat on
1'’a amené 34 faire la comfegsion, le savant juge de
premiére instance pouvait décider gque recevoir la
preuve de ce falt aurafc &té& si injuste et inéqui-
table engers l'accusé&, et tellement de nature 3
discréditer l'adminfistration de la justice gqu'il
dtait Justifié& dlexercer son pouvoir discrétion-

C N
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- "naire et d'@carter cette preuve. 3%, {

-
-

Le iuge en chef permet l'exercice de la discrétion au -

) . N . . . &
anom de 1'équité pour l'accusé& laquelle, en matiére d'aveux: est

o

aussi fonction du node d'obtrention de la preuve. Limitée 3 ce

L -4

. : ¥

secteur du droit de 1la preuve, c'égst l1la la norme proposée par.

Lord Parker dans -Callis c. Gunn 155, nar opposition daune exten-
sion extrinséque du principe contre l'au:q—incriminatiog, que :le
juge en chef refuse fmpligitement en acceptant les cormclusions de
1a Cour supréme dans l'arrét St. Lawreace préclisé.
i{) Extension extra-judiciaire du pfivilége contre l'auto-incri-

. mination ' .

Le privilége contre l'auto-incrimination et la non-con-

traignabilité de 1'accusé sont des principes esseatiels de la

Commoun Law. Au Canada, 1ls sont ‘reconnus dén; la Loei{ sur 1la
Preuve L1356, Certains Jjuges ont reconnu i ces principes une ex-
tension qui déborde le cadre strict de garanties procédurales au

157

procés

Un? telle extension extra-judiciaire du privilége
contre l'auto-incriminaction ne peut.mgﬁquer d'avolr des ingiden—
ces sur la recevabilirté des_déélarations‘incrtminantes fairtes par
l'accusé avant le procés. |

|

Cette question est traitée séparément nlus loin.

.

.
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) .
1i1) La onon—contraignabilité de l'accusé& et les déclarations an-

/ , .

térieures ,' : . .

§

. . - Py ’
"Eu égard au fondement rgconnu de la régle. qui stipule| .

e

1'irrecevabilité de 1l'aveu extra-judiciaire “non volontaire”,

nous avons déji signalé l'inconséquence de l'irrecevabilité abso-

lue, en droit canadien: de l'aveu involontaire confirmé& au procés

par l'accusé sous serment.

N

/

T )

‘En effet malgré les doutes qu'il faut entretenir sur la
valeur p}dbante d'une déclaration non volontaire, 1le tribunal

. .
devrait la recevoir lorsque l'accusé la confirme sous serment,

SI l'on met en paralléle l'irrecevabilité absolue de la
déclaration non volontaire et 1la récevabilité de la partie .d'une
déclaration tnprimina;te elle—?éme non recevable que confirme la
découverte d'une preuve matérielle, pourralt—o; postuler un fon-
dement)adﬁitionnel a la regle d'exclusion fondéé sur le doute -

quant 3 la valeur probante d'un_aveu forcé?

Le juge en chef Freedman dit 3 ce propos:
s ) ‘
1

e

{Traduction) Sans nul doute (...) le danger
_qu'eflES solent fausses est le morif principal de
leur rejec. Mais {11 v a d'autres motifs, nque

certains juges refusent résolument d'admettre, que
d'autres déclarent ouvertement, et gque d'autres
encore reconnalssent tacitement - ce dernler cas
en &tant peut—-3tre un od une régle fondamentale
non écrjte joue un rdle dans la prise de décision.
Tous ces motifs ont leur racine dans l'histoire.
Ils portent le souvenir de la torture et du sup-
plice, 1ls sont 1iés 3 la cause de la liberté in-
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- dividuelle, et ils sont I'express{pn'd'une préoc—
cugation profonde pour l'intégrité de la juswvice
15 '

Le juge Lamer, dans Rothman c. La Reipe ajoute:
~J

Un examen attentif de la jurisprudence publiée
* justifie de maniére convaincante l'affirmation“du
juge en chef Freedman; lorsqu'il le faut les juges
du procés condamnent ce qu'ils estiment, dans les
circonstances de chaaque <cas, é&tre_ une conduite
. gravement injuste, oppressive ou inopportune de la
part des personnes en situation d'autorité: ils
vont m&me jusqu'ad exclure des déclarations ftables
en interprétant libéralement la régle du caracfére
-golontaire ou du critére de fiabilité,. en prenant
celui qui convient le mieux et, celd est bien conm-
préhensible, en appliquant plus rlgoureusement les
régles de preuve relatives 3 la recevabilité des
témoins et les fardeaux de preuve et de persuaslon
qul incogbent aux autorités 13

Le juge Lamer se référe 3  R. c¢. McCorkell oi,rles poli-

¢clers avant abusé du droit d'un suspect de consulter son avocat,
. ' ‘ ' . .
le juge en chef Gale disaict: N -

\

(traduction) (...) J'exerce mon pouvoir discré-
tionnaire dans le sens que j'ai indiqué, peut-gtre
i tort, parce que, en drolt strict, la déclaration
alns! obtenue &tait probablement recevable 160

Y ,
Dans l'arrét Rothman, & partir de ces précédents ponc-

tuels ot les juges exercent explicitement ou implicitement une
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At

certaine discrétion d'écarter une déclaratfon techniquement rece- ~

~ .

vable, le juge Lamer développe une th%orie entiéremeat originale :

du foﬁdement,tde la portée et de l'exercice de la discrétion Ju-

di;iairé-?e ne pés recevoir uhe déclaratfqn incri%inan:e_ohtenuq
irrégulidrement rde l'accuéé avant le procés 'par une pefsonne
_ayantrautopicé. '

Pour le .jugé L;mer, si la seule raison d'@tre de 1la
régle d'exclusion d%FOule Qes doute9 gqu'il faug entretenir sur la
:fiabilifé:ﬂe‘l; déclaration “involbntaire" de l'accﬁsé, une telle.
régle éédduble inutilement ld.ﬂtscrégion inhérente nque reconnatt
.au juse des "‘faits la Common Law d'écarter une preuve pertfﬁente i

.

valeur probante douteuse 161,

S1 d'autre part la régle d'exclusién découlait d'une
extension gx;éa~judiciaire @u privilédge contre l'auto-incrimina-
tien, 1la ﬁottéef@e la f}%le ne pourralt &tre circonscrite an
seules déclarations lﬁcriminantes faitéslé une personane éﬁ auto~-
rité. En falt toufe'déclaratioa non ;olontaire devrait automati-
quemené étre.exclue. Le jﬁge Lamer en tout-é&tat de cause n'ac-
cepte pas l'extension extra-judicilaire dﬁ privilEgé contre l'au-
to;in;rimination 162.

»

Y
Sur le critére de la fiabilité confiné au seules décla-
rations incriminantes données par l'accusé aux personnes en auto-

rité, le juge Lamer note:

Les autres déclararions, celles od 1l'espoir, 1la’
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crainte ou le peu de fiab{lité& ne sont pas imputa-
bles aux autorité@s, sont aussi peu flables; en
outre, ce n'est pas parce que le défaut -possihle .
de fiabilité de la déclaration résulte de ce que
des personnegs en sfituation d'autorité .ont dit ou
oat fait que le Juge des faits est moins capable
d'apprécier cette preuve et qu'il devrait en @&tre
?ggéché par -l1'opération d'une régle d'exclusion

* ';; . -
- - .

Face aux contradlctionslgue suscite la régle d'exclu-
*

slon et se justifiant de 1'ekerclce,pohctqel par certains juges
\ .

. n

d'une discrétion qul déborde l"application stricte et les limites

de la régle d'exclusion, le judge Lamer élabore sur un fondement,
. X
hybride les régles particulidres de recevabilité des déclarations

. e
. - - -
{ncriminantes extra-judiciaires faltes-par l'accusé d une person-

ne en situation d'autorité.
Ces régles reposent d'une part sur la non contralignabhi-
]
14cé de l'accusé au procés, d'od .l'impossibilité pour le juge des
fatts de vérifier la valeur probante d'une déclaration suspecte,
et la nécessité de l'exclure 164, nrlaucre part ces rvégles exis-

i

‘tent nour la protection du. systéme de justice pénale:lﬁs

Conscient des c0ntraéicf}ons conceptuelles que suscite
l'exclusivité du “caractare voloﬁtaire" permettant de fJustifier.
la recevabilité d'une Aéclaration incriminante extra—-judiciaire,
le juge Lamer reformule la régle éile—mémé. Pour lut la fiabili-
té n'est pas le fondement de la régle pas plus que le caractére

volontaire. fes deux critéres font partie de la régle 166.

-~

[

Pour comprendre l'articulation des différents critéres



qul entrent dans l'application de 1a régle, supposons la présen-

tation en preuve d'une déclaration {ncriminante.

Comwme toute autre preuve, la valeur probante de cette

. < )
preuve obligera l'accusé 3 exercer son choix de témoigner ou,
sinon, de courir le risque d'd@tre trouvé coupable. En ce sens

les déclarations incriminantes ont ceci de spécial qu'elles sont

tout particuliérement dommageables.pour l'accusé. C'est la natu-

re de ces preuves, et_ﬁon leur caractére propre qui justifie le

tribunal de les traiter différemment.

Pl

B

Ce n'est pas tant du falt de leur dé&faut de filabilité
qu'il faut aborder les déclarations d'une fagon pqrticuiié;e,
mals parce que tout défaut de fiabilité ne pourra habituellement

~

qtre révélé que par le propre témoignage de l1'accusa.

Par aillleurs, {1 en est ainsi\de toutes 1;3 preuves
pféséntées par‘la poursuite, et pourtant }a rédgle d'exclusion est
confinée “aux seules déclarations non volontaireé ancérieurés
faites  a u;e personne en autoéité. NDans ces éohditions en quof
la poursufte viole-t-elle plus le droit de l'accusé de ne pas téa-

moigner si elle met en preuve une déclaration 3 la fiabilité dou-

teuse?

-Ce n'est que. lorsque les mandataires de .la poursuite

aurong:éyé respouasables par ce qu'ils ont dit ou fait, de_la pré-

sence ponsgsible de ces &8léments quil en affectent la fiab\licé que

L .

-
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l'accusé se verra spolié de son droit fondamental 3 ne pas témoi-

gner 3 son procés.

Le juge tenu au respect des garanties procédurales of-

il

, _
fertes 3 l'accusé devra, avant de peser la valeur probante de la

preuve, tenir unm “voir dire” sur la conduite des autorités qu#
ont regu la déclaration {ncrimfnante. S1i cette condulte démontre

que la déclaration a été "forcée”, les autorités auront 3 toutes

’ -

fins pratiques Violé le droit de l'accusé 3 ne pas témoigner 3

son procés. Le caractére volontalire n'est donc pas l'essence de

la r3gle, {1 en fait partie. .

ﬁe_méme, on peut déduire de cette.chalne logique iue la

L

flabilité n'est pas la ratson d'@tre du caractére volontalire.

4 .

Ressort du traitement particulier des déclaratiops in-

-

criminantes la distinction avec la discréetion judiciaire inhéren-

te d'écarter une preuve pertingnte 3 valeur probante douteuse.

Le nouveau c;dre conceptuel auquel le {fuge Lamer soumet
la'r?cevabil}té des aveux antérleurs éclafre la régle sous un
Jour nouveau qui le justifie d'y donner une dimension discrétion—
naire inconnue de la Common™Law. ILa ralson d'étre en est la ré=«

Pession d'une conduite des autorités qul neutralise le droit
d'un accusé 3 ne pas témo#gnerb le éritéré corresooﬁdaﬂt est de'
s'assurer que les autorités n'ont rien failt quL nuisse nuire a la

fiabilité de 1la déclaration. )

S
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L; caéaqtére volontaire de 1la déélaraégon dgméuré 1'un
des critéres aque doict cqnsidérer le juge.dans-l'exefcice de sa
_disc;étion de recevoir ou d'écarter la déclaratfon ihcriminaqpe,
dans 1la ueSuré.oﬁ l:ohcen:ion d'une déclaration contre la v91§qcé

de l'accusé sera généralement la conséquence d'une conduite sus-

ceptible de nuire i la flahtlité de la déclaration.

,.'

-

Restent 3 établir les conditions d'exercice d'une dis-
crétlon Judictiaire d'écarfer une déclaration obtenue par 1la
fuse, mais qul n'estc pas la conséquence d'une conduite suscepti-
‘bhle. de nuire 3 1la fiabilicé de la déclaration.

<

Rappelons qué la simple absence.du caractére volontaire

n'est pas pour le Juge Lamer un notif d'exclusion puisqu'il ne

reconnalt pas de droit général a3 ne pas s'auto-incriminer 167.
C'est dans ce dernier cas 'qu‘intbrvient le deuxiédme
voie; d'une justification "Iinstitutionnelle” des régles de rece-

vabilité des aveux extra-judiciaires.

Le Jjuge Lamer é&tablit 1la distinction entre "la situa-
tion suivant laquglle les autorités sont responsab}es‘ d"avolr
fourni au juge des faits une déclaratfon qui peut &tre fausgse du
fait d'une conduite qui soilr la cainse mdme de ce défaut de fiabi-
lité".et celle suivant 1#que11e "elles sont responsahlés unique=-

_ ment parce qu'elles ont obtenu une déclaration contre .la volonté
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de l'accusé~ 168, Cette derniére situation permet‘au juge d'é¥

noncer une hyvypothése fondamentale.

avoir 1 ouvolr, qu'il 1'ait eu ou non jusqu'a
présents“ d'exclure, dans certaines. circonstances, ,
des déclarations pour (des) motifs (...) qui n'ont
vraiment pas de rapport avec leur flabilité et ce, ‘ .
méme si ces déclargtions peuvent étre d'une grande i
valeur probante 167,

Je suis/jjzxi d'avis que le juge du procés devrait . _ %
e ,

' —_
: TN
. . . . ‘-..‘_ .
C'est donc par le biais de la discrétion- judicialre que ;
- ' ] +
le juge Lamer étend 3 l'ensemble des déclarations antérieures les ii

régles de recevabllité particuliéres qui, en Common Law, se con-

‘finent aux seules declarations non-volontairement -faltes selon

e

les critdres &numérés dans l'arrdt Ibrahtam 170, : -

Une régle d'exclusion, par opﬁosition i une régle dis-

" - v

crétionnaire aurait en effet pour conséquence de conférer une ex-
tension extra-judiciaire au privilége contre 1'auto~-Llncrimina-

tion.

' , | . =1 \\

JNuelles seront les modalité{dd'exeghlce de cette dis-
crétion? Le juge Lamer suggére que les Juges SL?nspirent du cri-
tére adopté 3 l'article 178716(2) du (ode grimﬁnel. Le sens ‘et
la portée de cet article estrb'obje; dqﬁdeu;fg;e chapitre de 1la
seconde partlie de cet ocuvrage. qouliénons‘que le juge Lamer rve-

connalt la subjectivifé de la norme qu'll propose:

-
On doit s'attendre 3 ce que peu de personnes cou-

~
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pables admettent spontanément leur méfait, et on
doit reconnafitre, que de tels aveux, lorsqu’'ils.
- sont faits en cour .ou hors de cour, soant, la
plupart du temps, le résultat de 1l'efficacité des
enqudteurs. (...) 11 n'y a rien de mal en soil 3
amener, par ruse, les criwfoels & admettre leur
culpabilité ou 3 compromettre "les libertés qu'ils
peuvent &tre tentés de prendre avec la vérité au
cours de leur procés. La préoccupation que nous
,3vons pour le caractére volontaireY mis i part son
rapport avec le défaut de fiab{lité déji mention-
né, est un élément de la préoccupation plus ‘généa-
rale que nous avons pour 1l'intégrité du systdme de
Justice pénale; pour ce motif, elle se restreint
en un sens & coIncider avec cette préoccupation
plus générale. Comme le systéme de justice pénale
existe pour protéger les valeurs que nouys chéris-
sons- le plus en .tant que société, nous estimons
contraire aux buts et objectifs mémes du syst%me
d'admettre en preuve contre un accusé une déclara-
tion’ obtenue par des moyens qui é&quivalent 3 un
manque d'é@gards criant ‘pour <ces valeurs et
d'autres valeurs tout. aussi Importantes que nous
cherchons 3 frotéger en poursuivant le crime qu'on
lui {mpuce! 171 ' '

, Le cheminement logique aquei s'astfeint le juge Lamer
permet dans sa double conclusion de faife le' pont entre la régle
d'exclusion issue de la Common Law et le fondeménf“historique de
la régle qui a juétifié certalins fuges d'écarterAle cas échéant

des aveux techniquewment recevables au motif que de les recevolr

seralt contralre 3 1'éthique judiciaire 172.

«

Le mod&le proposé par le juge Lamer est parfaitement
compatible avec la mise en oeuvre du recours que prévoit l'arti-

cle 24(2) de la Charte canadienne degéﬂtoits et Libertés 173

Soulignons cependant, pour mémolire, aue le juge Lamer

dans l'arr@t Rothmanr étend la discrétion judiciaire d'écarter des

déclarations incriminantes antérieures 3 des situations de fattr
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qui sont expressément exclues par ld Coswon Law. Les motifs gul

le jus:ifient de reconnaltre. cette dis:réfion judiciaire sont

clairement prohibés par Ja Jurisprudence. E£n effet, dans 1'état:

actuel du droit, la dé&claration 1ncrimiﬁan:g antériéure ne peut

o _—
étre écartée par le juge parce qu'elle a &té ohtenue irrégulidre~-
ge p q

ment. Seule la dé&claration ‘non' volonrtairement falte, au sens

restrictif que ld'jurisprudence a donné 3 cette expression, sera

jugée non recevable. Le mode d'bbcentidﬁ de la déclaration fin-

criminante n'est pertinent qu'i’ la détermination du .caractére vo-
. , . 'é ° . . .

lontaire, et non i la recevabilitéd comme telle.
..- A

f '
>

'Z)J.Lg privilége coﬁrré l'autd—incfiuination
a) Aﬁ Canada

Lle brivilége contre 1'auto~incriminatiog 173 trouve son

[

expression légale dans la Lo{ sur la Preuve au Tanada 175. Le

privilége peut &tre invoqué par tout témoin tenh de codparaltre

et dont le témoignage es: susceﬁtibfg,;:\lqi nukfe dans ,une Mns-
: 1 N .
tance ultérleure. { - s

Le privilége se compldte d'un gutre principe, corollai-

re au premier, la non contraignabilité de l'accusé dans un procés
criminel. C'est ce que certalns caractérisent de droit de 1'ac-

cusé au sllence 176.

Ztant donné la simi{litude entre ces deux principes,

L]

* .
o e e iy



certains juges et auteurs n'ont pas craiant de donner une’ exten-—

sfon extra-judicliaire aux garanties procédurales que constituent

le privile

au silence”

son expression dans les commentai;es,du*jupé Dickson dans l'arrat

.Marcoux et

de l'accusé@ est un Elément essentiel des garanties procédurales

offertes &
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ge contre l'auto-incrimination et “le droit de l'accusé

* ‘e

Au Canada le courant - jurisprudentiel ‘dominant trouve

Solomon c¢. La Reinpe:

La limite du privilége contre l'auto-inecrimination
est clajire. Le privildge est celui d'un témoin de
ne pas répondre i une question qui peut l'incrimi-
ner. C'est 13 tout ce que signifie la maxime la-

tine nemo teénetur seipsam accasare, que 1l'on avan-

ce souvent 3 tort pour é&tayer une ‘'proposition
beaucoup plus. générale. (...) Appliqué-d un accu-
sé& le privilége consiste dans le droit de s'abste-

nir de répondre. On ne peut demander 3 un accuseé, ,
encore moins l'obliger, de venir & la barre aux-

témoins, ou de répondre & des questions 1ipcrimi-
nantes. (...) Le privilége s'avplique 3 l'accusé
en tant que témoin et nofi pas en tant qu'accusé;
{1 s'applique particulidrement 3 la contrainte de
Eg?otgner, et non pas d la contrainte en géqéral

- 1

L

-

Pour le juge Estey, jpar contre, la non-contralignablilicé

1'accusé:

»

Le droit de l'accusé& de cholsir de ne pas témoi-

‘gner 3 son propre procés est un des é&léments es-
.sentlels de notre théovrile générale du droit pénal,

au méme titre que la présomption d'innocence et le
fardeau qu'a la poursuite de prouver la culpabili-
té hors de tout doute raisonnable sufvant la loi.
Son droit de garder le gs{ilence ne vient pas du
fait qu'il est un témoin, mais du fait qu'il est
un accusé 179

-
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En tout &tat .de caise, dans l'é?at actuel du Efoifh‘pw

-~ - -

ne peut, au Tanada, se fonder sur.une exteunsion extra-judiclatre

du privilége COntré-l'au¢a;incfim1nation nour . justiflier en sol

une discrétion judiciaire d'écarter une preuve itrrégulidrement-
[ ] N . - .

.

obtenue de la personne de l'accusé.

Par allleurs, les contraiﬁtes auxquelles obéit-lg régle

d'exclusi{on des déclarations antérieures de 1l'accusé 3 une per-

sonne en autorité ‘ont fncité cerctains juges. 3 en &largir le

champs d’appliéation-par le biais d'une extension extra-judiciai-

- . -
.- - < -

re d'un “droit de l'accusé au silence”.
. . T,

La Chambre des Lords a pour sa part développé Eertaines

.~

régles ,particuliéres de recevabilité des preuves- obtenues de la

ersonne de l'accusé ul, reposent sur un double fondementr, soit
p » Q P ) .

une extension extra-judiciaire du privilédge contre l'auto-incri-

+

mination et la nécessité d'assurer 3 l'accusé un procés 8aquita-

ble. .

3

-

1) Le droit de l'accusé au silence

\

aveux les limites aqu'impose la Common Law aux régles de recevabi-

1i{té en preuve des déclarations I{ncriminantes antérieures ' faites

par l'accusé 3 une perscanne avant autorité. Nous avons en parti-

r - .
Nous avons mis en &%idence dans le .chapitre sur ‘leg

+

chlier souligné 1es/ﬁifficul;és d'interprétation du critdre du.

caractére volontaire d'une déclararion fncriminante et lfamﬁiéui~

v

C e gt
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-{é juridique que soulew estrig&ion de la régle d'exclusion
' aux seules déclarations faltes'i une personne en autori{té.
o ~ oL . .

En effet si c'est le danger qu'une déclaration non vo-

~lontaire puisse 8tre faugse nui.fncite la Common Law 3 ne' pas 1la
“recevoir, en quoi la déclatation non volontalre fatte 3 une per-

sonne n'ayant pas autorité est-elle plus digne de foil.

-

Dans l'affaire Roth’&n, le juge'istey; prenant acte de
cette contradiction, met en dgute la théorie ciassique de receva-
gtlfté des déclarations‘iantérieu:es faites .par l'accusé 4 une
-personne ayant autoritsa. Fn particulier {1 se refuse 3 cd;fide;

le fondement de la rdgle d'exclusfon aux doutes qu'il faut entre-

tenlr sur la véracité d'une déclaration non voloantairement faite

179 -

Y

Sf la véracitéd n'est pas le seul fondement de 1la régle
d'exclusion le critére du caractére volontalre dépend d'autres
, : . , N

facteurs énumérés précédemment dans le paragraphe traftant de

l1'intégrité judlciaire 180

Cette nécessit§ "de conduire les procés criminels selon

o ‘ e ' -
des principes qul inspireront le respect et l'apput du public
s'ajoute au fondement historique d'une régle portant "le souventir

¥

de la torture et du supplice~ 181,

Quant 4 l'extension extra-judiciaire du privilége donné
¥
-
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3 l'accusé& de “garder le silence” en ne témoignant pas i son
| g p

propre procés, le juge Estey en trouve probablenent la justifica-

tion dans cet extralt des notes du juge Reetz dans Horwath ¢. La

Re}ne:
. . . MY

y -

- i Mais la raison fondamentale (de la régle d'ekxclu-
.8ion) demeure le droit absolu de 1l'accusé de
garder coamplétement ou partiellement le silence et
de ne s'incriminer que s'il le veut qz, o

-

e "A premiére vue, {1 ne semble pas v avolr de rapport

entre le fondement de la régle d'exclusion-tel que 1l'é@nonce le

. jJuge en chef .Freedman, “une préoccupation profonde pour 1'inté-

grité.de la justice”™ et une extension extra-judiclaire du privi-
. ° '
lége de l'accusé@ contre l'auto-Iincrimination comme le préconise

182a

le juge Beetz Le juge Estey superpose quant a lul ces

divers fondements et en déduit certalines conclusions.

.

Le critéré_du caractédre volontaire de la déclarat}on

antérieure ne se justifie comme motif d'exclusion que dans 1la

4

seule mesure ol cette déclaration ait €té objlectivement falte par
l'accusé 3 une personne en autorité. Or la jurisprudence limice
l}'applicattion du cr;féfe du caractére volontaire aux seuls cas od

l'accusé sayatt qu'il s'adressalt 4 une personne en autorité. Fn

*effet ce n'ast que lorsque l'accusé salt qu’il s'adresse 3 une

/ personne en autorité qu'i{l est susceptible d'gtre influencé par

J des menaces, promesses ou cralntes de pr&%udlice au sens que léurs

. . _ -
donnent Lord Sumner dans l'arrét Ibrahiam.
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Pour le juge. Estey cette limitation 3 la régle est trop
- - R ' - .
contraignante et l'application de la régle et la détermination du -
caractére,volontaipe doivent &tre &tendues 3 tous les cas. od, ob-"'

jectivement, l'accusé a fait sa déclaracion 3 une personne en au-

rorica.

<

"En effet “le Principe adnpté en vue de protéger l'inté-

grité de l'administration de 1la tustice s'appuie sur 1la concep-
tion que les personnes avant autorité{ étant les instruments de

1'ftat doivent observer certaines régles de base;; le Jugé'Estey

poursulr:

Il est {...) nécessaire d'adopter ces régles Jde

base pour la raison (...) que-les préceptes &thi-

ques sont ¢n élément primordial d'un svstéme de
e ' Justice qui veut s'attirer 1le respect et 1'appui
~ de la collectivité qu'il sert (...)

En second lien, le jhke_Estey €largit la notion de "ca-
- ractére volontaire™ d'une déclaration incriminante, laquelle doit
- : - *

‘8tre le fruit d'une volonté consciente qui s'exprime spontané-

ment.

Appliquer la régle d'une autre fagon dans les cir-
constances en l'espéce ne permettrait pas simple-~
ment 3 l'autorité de se goustraire intentionnelle-
ment 4 l'exercice, gque l'acgfsé a2 exprimé, de sgon
droit de ne faire aucune décdaration i 1'autoritd,

-

mais encourageraft 1'aut3rité i le faire 184
Le juge Estev dégage donc deux fondements paralléles 3a
la régle d'eiclusion des aveux fnvolontaires faits par l'accusé 3

une personne avant autor{té: d'abord le drolt de l'accusé au si-

- T
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lence, !uis la nécess{té de veiller 3 une administwation judi-

claire &quitable.

Le droit de l'accusé au silence permet d'élargir le

-

champs d'application de 1la régle d'exclusfion 3 tous les cas od
l'accusé falt une déclaration 3 une personne avant autori{té. DNe
plus certe déclaration nour &tre volontaire doit “dtre spontaneée

ot

et le fruit d'un Tesprir conscient”.
L'intégrité judicilaire, second fondement de la régle
perzet au juge d'écarter des déclarations aqui peuvent paraltre

volontaires mais qui ont &té ohtenues par les autorités en viola-

tion flagrante du droif de l'accusé au silence.
Rappelons que dans 1'affaire Rothman, 1'accusé avalt
refusé de falre  une déclaration aux policifers et aque c¢'est par

une ruse que ces derniers ont obrenu l'aveu.

Le juge Fstey se retrouve cependant lui-m@me devant un

dilemme:

L]
(.-+.) Si nottre droit continue 4 reconnaltre le
droit 'd'un accusé de ne pas &tre contraliat 3 venir
4 la barre, son témoignage indirect sous la. forme
de déclarations faites hors de Cour 3 une personne
avant autorité ne devralt pas étre recevable parce’
que, aprés qu'il a invoqué le droit de garder le
silence, ce témoiTnage sape ou frustre le droic de
ne pas témolgner 85

Dans ces conditions ne devrait-on pas déboucher sur une régle
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d'exclusion absolue pour toute déclaratfon “non volontaire® au

sens large que lui donne le juge Fstey?

//// ' ..;' -

Le 3juge n'esf:pas explicite & cet égard:

(Le) renversement volontaire, par la police, du
droit formel de refuser de falire une .déclaration
ternit 1'image de la justicer Par conséquent, une
déclaration falte dans ces kopditions ne peut sur-
onter l'obstacle de la régle d'exclusion

Par contre 11 1indique que le résultag pourrait arre
différent si l'accusé& en l'espéce n'avait pas explicitement indi-
qué son 4intention de ne pas failre de déclaration, {intention con-

I

tournée par un stratagéme des policiers.

Le - résulfat aurait-11 écé _différent en excluéntr dé
lfappltc;tion de la régle les aéclarations "volontaires”™ obt®nues
par les policiers paf la fusé; ou alors en donﬁant une discrétion
au juge d'écarter toute preuve oHtgnue ae l'accusé lorsque son
mode d'obtention est indigne ou inéguitable et est susceptible de
ternir l'image de la justice... .

Rappelons que si le’foﬁdement-principal de la'?égle
d'exclusion -est %e dangef'QU'e;lé solt fausse, le caracpére vo-
lontaire peut prendre une acception plus ou moiné ldrge (cémmelle
prouve la notlon d'esprit conscient) sans—qu'il.soit nécessaire
dd faire entrer en ligne de compté une emtension extra?judtéi?
cialre d; privilége contre 1'auto-incrimination ou 1la . notion

d'intégrité judictaire.



Py

C=112- '

Si le foandement principal Jde la régle d'exclusion est

le drott de l'accusé& au silence, toute déclaration qui n'est pas

volontaire au sens large, au'elle .a\t até faite 3 ure personne en

. . - - Tt
autorité ou non, devrait &tre automatiquement non recevable 187,

)

Si le fondement ﬁrinctpal_de la régle d'exclusion est
llincégrite ju&iciair%, la recevabilité de toute déclarationn ob-
:gﬁu; par des teghniques‘d'enquéte de 1la pﬁrt des autorités qui
rebutent la collectivité devralt &tre soumise 3 une discrétion

1 ' »

judiciaire de ne pas la recevolr.

La situation se complique lorsque les 3iuges font entrer

-eﬁ ligne de compte, comme le falt le juge Estey, une combinaison

‘de ces divers fondements. \

i

[iéus _préférons “lq solution préconisée par le tuge
Lamef; ‘bien qu'glle_fepose sur i'hypothése non reconnue par la
annbn' Law d'une 3isérépion Judiciaire inhérenfe d'écarter wune
preuve'pertinémté ec'hqr aidleurs*rgcevable lorsque sa réception
est susﬁebtiblg.deldiscféditer l'administration de la’' justice 188

La justification que donne le jﬁge Lamer 3 l'exercice de cette

‘dliscrétion &tant, rappelons-le, une évaluation subjective par le

jugé de - la justification dans'cﬁaque cas d'egpéce, de la viola-

t1on du droit de l'accusé de ff pas:témoLgner.

.
[]

J

-Le,jugé Lamer aqul ne reconnalt pas de drotlt gépéral de

1"accusé au silence propose un modéle qui &lude les difficultés

conceptuelles qui déconlent du double fondement qu'Bnonce le Jjuge
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Estev i Qne féglé d'exclusioh des dﬁc{arationé antérieures. .Le
modéle proposé par le juge Estey semble 3 cet'égard.avoir été
“taille sﬁf mesure” pour les Faits qui confrontaient la cour dans
l'affaire Rothman. Rothman en effet avait explicitement refusé
de faire une déclarat}oﬁ aux policiers et c'est par la ruse gque
ces derniers ont ohtenu 1'aveﬁ' contre la volonté exprinmée dé
l1'accusé. A cet &gard l'affaire Rothman est exceptionnelle et le
juge FEstey pouvait comhiner le droit de 1° accuse au silence et un
mode d° obtention qui, i la limite, violaf{t la notion de déclara~
‘tion‘volontatre. Dans ce dernier cas, la ééclaratio; n'était-p#s,

volontaire non parce qu'elle avaflrt été obtenue par crainte, pro-

messes ou espolrs d'un avantage, mais par la ruse.

Pulisque la Jurisprudence. ne reconnatt pas ce thif
d'exclusion, le Juge Estey introduit la netion d'intéprité jud{-

clatre comme wotif d'exclusion supplémentaire.

Dans un tel cas, le modéle d'analvyse propos§ par le
Juge Lamer dans l'affaire Rofh-an-nﬁus apparalt concilier les ob-
jectifs "traditionnels” d exclustion des déclarations antérieures
indignes de foi avec les objectifs d°* éthique 1nstttutionnelle que
l'on retrouve aux articles 17R.16(2) du Code criminel et 24(2) de
la Charte canadienpe Hes.nroits et Libertés.

La solution pgoﬁosée-pap ie Juge Lamer au problame de
la recevabilité ‘des déclarations rncrimfnantes antérieures Se

situe i 1'intérieur du second -modéle. Le jfuge Lamer évite
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1'écueil d'une régle d'exclusion str laquelle'déboucherait.Iogi-
quement une extension éxtra-juqiciai;q du privilége contre 1l'au-
to-iﬁcfimination; Finalement le juge Lamer souligne 1'0pportu?i—
'ﬁE“He"?Eﬁvalu;r les.?égles touchént la recevabilité de preuves

matérielles et le toncept de “personnes en autorité” i la lumidre

du nouveau cadre dvanﬁlyse an'tl propose 188a,
K

L'évolucion récente du droit anglais, fondée sur une

. - A
extension extra-jfudiclaire du privilége contre l'auto-incrimina-

' L4
tion, semble par contre vouloir reconnaltre une discrétion judi-
claire d'écarter une preuve obtenue “indquitablement” de 1la

4
personne de l'accusé.

Il est intéressant 3 cet égard de souligner que la d&-
marche conceptuelle 3 deux niveaux que propose 1e'jpge’§scey lut
permet de soumettre que dans l'affaire en cause, la déclaration

auralt dG 8tre écarrée.

>

Le juge Lamer en proposant un fondement intégré au pro-

bléme de la recevabilité des déclarations antérieures, qui incor-

pore les notions “d'i{ntégrité de 1'{image de la‘justice" et ‘de non-

contraipnabilité de 1l'accusé, conclut pour sa part que la décla-

ration en litipe devalt &tre regue.. 11 arrive, en effet, au méme

résultat que les juges®de la majorité pulsqu'id ses veux les tac-’

tiques policiéres &talent en l'instance parfaltement admissibles.

. )
o En guise de conclusion, l"affaire Rothman at camme nous
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l'explorons " au paragraphe suivant, 1'é@volutfon récente du drofit
anglais en matiére de recevabilité des preuves ohtenues contre 1ga
Wlonté de l'accusé, laissent présager 1la possibilité d'une ra-

évaluation possible des régles de recevabilité des d&clarations

antérieures faites i une personne avant autorité.

b) Le droit des aveux en Angleterre °

Le droit anglals en wmatidre de recevabilictée des aveux
antérieurs de l'accusé & une personne. en autorité différe 3

LY

certalns é€gards des ré&gles agul prévalent au Canada.

)

Soulignons par exemple la non recevabilité absolue

-

d'une déclaration incriminante'irréguliérement.pbtenue i{ndépen-
damment de la découverte subséquente d'une preuve matérielle qui

viendrait conf;rmer ainsil 1la partie de la déclaration -qul a

permis de découvrir cette preuve L89,

Ld 08 le droit anglais se démarque du dr&[t canadien,
c'est en mat%ére de recevabilité de la preuve obtenue de la per-
sonne de l’aécusé*et assimilable 3 un aveu non volontaire. Pans
ce domaine;'le:juze est appelé 4 faire une &valuattion subjective
de . la méthode d'obtention dercett; preuve assiﬁilah]e d un aveuy
non volontaire afin Ee's'assﬁrer au'il ne solt pas inéquitable

.
our l'accusé de la recevoir.
p .

. Ce processus falit ressortir une conception du réle de

s b
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l'instance qui s'oppose 3 1la théorie générale de la recevabilité

de la preuve sans égard 3 son modé d'obtentionn.

Dans l'affatre Payme, on rejeta le témofgnage d'un mé-

decin ‘appelé i - rendre compte d'analyvses médicales’' démontrant

t
-

1'état d'ébriété de 1'accusé au prétexte que l'examen s'était dé-

roulé sous de fausses représentations 190,

Lord Diblock qui commente cette affaire dans R. E.
Sang, sans approuver la ratlo decidendi, conclut néanmolns 3 la

val{dité du résultact: Y b

This {s analogous to unfairly {nducing a defendant
to confess to an offence, and .the short judgment
of the Court of Criminal. Appeal 1is clearly based
on the maxim, nemo debet prodqﬁs selpsum 9,

Que les régles de recevabilité des aveux et autres
preuves obtenues de la personne de l'accusé obéissent & un régime
particulier ne lalsse aucun doute 3 la lumidre des notes de Lord

Diplock dans 1;arrét Sang: \ _ v

L

(Traduction) La rafson d'étre sous-jacente de
‘cette partle du droit pénal (...) peut maintenant
(...) se trouver dans la maxime nemo debet prodere
seips»(? nel ne peut &tre tenu dae se trahir lui-
mdme (...) 192,

Dans l'arrét Procureur général du Ouébec c. Régln, 1a
Cour supréme refuse d'une part d'étendre aux preuves matérielles
" les reégles de recevabil!ité des aveux involontaires, et “ne juge

pas approprié d'autre nart de dowmner une extenslion extra=-fudi-
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claire au priv{lage contre l'auto-incrimination 193,

La Cour supréme se réclame de décisions adﬁlaises pohr

arriver 3 'ce résultat !%4. La'jurisprudence canadlenne s'en est,

tenue 13 195.

r

Dar contre, en Angleterre,_suite 3 i?affaire Karuma c.

R., le ?omité.judictslrg du Conseil  privé a révisé ges positions

en.ia matidre 196 Nans l'arrét Samg, le Conseil pr;vé donne Lne

portée aux rdgles de recevabil{té des aﬁeux et autres preuves oh-

tenueg de 1la personne de l'accusé aqui infirme 1°' état du droit tel
i

que 1'interprete la four supréme dans Procuremr général du

Québhec c. Bégin. ‘ ‘ ' .

Pans R. c. Sang, les Lords fondent l'exercice de 1la
discrétion d'écarter un aveu anterieur de 1° accuse SuUr une exten-.
‘sion extra- judiciaire du privilage contre l'auto-incrimination..

[ ’ '

La discrétion elle-méme obéitr 3 deé considérations d'érdre ex—

trinséque, en particulier le mode d'obteption de la preuve, qui

complémentent la nécessité dYassurer i l'accusé un procés édquita-

ble.

S'il. restait 'quélquee'doute'_é ce sulet, 1le Vicomte
Nilhorne comménte en ces termes l'obiter de Lbrd' Goddard -dans
Kufuna'c. R; sur la discretion de refuser une  preuve documentalre
auil aurait &té obtenue par un. truc": "Derhaps.when he said this

Lord Goddard CJ was thinking of admission of confessions Qhen the
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Court 1s concerned with the mannér'iﬁ‘which they were ohtalned”

197 R

Les régles particuliéres de recevabllitéd des preuves

assimilables 3 un aveu. non volontaire, auxquelles souscrit le

~

Consell privé dans 1'arrét Sang, posent le probléme desléritéres

que doit considérer le juge déns I'Exercicé de sa discrét&on.
5 - ’ ‘ - .
Entre la fonction essentielle de l‘ihstance,--"la_re-
cherche de 1la vérité - | et l1'exclusion de preuves {néquitables
pour l'accusé& de par leur modé.dqobtention, comment les Juges

dolvent-11ls lnterpreter cette ex}ension extra—iudiciaire du pri-

vilége contre 1' auto—incrimination’

Nous avons vu qu'au Canada, le Juge'?stey, dans -Rothman
. ' . 9 :
¢. La Reine, ‘articule autour du concept de I“intégrité jJjucidiaire

les conditions d'exclusion des preuves dont le mode d'obtention

viole le droit de l'accusé au silence 197,

Les conditions générales d'execrcice de 1la discrécion

judicialire d'écarter une preuve par allleurs recevable, en parti-.-

culier lorsque le mode d'ohtention de telle-c! est irrégﬁliér,
font 1'objet du premier_chapiqre de la séconde'partie.

-

"

C'est en_ partie sur ces considénations générales que
portent ‘les notes ‘de Lord Parker dans une aﬁg??*&éntston‘angldiqe

R. @. Payne 197, nang R, c..Sang, on assimile les falts de Payne

¥

”~ , :
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ftive'quef

'qui confronte le- juge auquel est soumis une Dreuve assimilable

Cun aveu ou. une confession involontaire.'
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de ‘confession inéoloncaire'eﬁ“c?est dans cette perspec-

i’oa tfoﬁve dés eclaircissemenrs sh} le problématique

-
4
: 2. - . -

Nous connaissons .les faits dans l'arrédt Payne.

-}

-

a

Dans

l'exercite de sa discrétion, Lord Parker peut laisser 3 penser

la mesure

dans l'arrd@t Sang,

‘non selon

- oot

.+« In considering whether admigsibility would
operate unfairly against a defendant one would
certainly consider whether it has been obtained {n

an oppressive 'manner by Fforce or against cthe .

wishes of an ‘accused person. That is" the general
ptinciple. (The discretion)... Would certainly he
exercised by excluding the evidenda 1f there was
agy suggestion of it having been obhtained oppres-
sively, bv false representations, by tricks, by
threats, by . brihes, anything of that sort

-
!

-

L'affaire Payne estedonc une décision intéressante dans

od, selon les Lords qut se perchent -sur la question

l'exercice de 1la discretion est acceptable ou

If{rmotifs du rejet de la preuve. Si 1a preuve est re-

jetee parcg qu'elle a2 &ta obtenue irréghliérement,'La'discrétion

va 3 A‘encontre de la ragle generale de recé#abilité. T osd

-

la

preuve est rejetée parce quvelle est assimilable 3 une déclara-

&lon locriminante irrégulidrement obtenue, lord Diplock laisse

entendre

implicitement qu'il accepte le ré&sulrac. Le Vicomte

N{lhorme arrive 3 un conclusion similaire par un cheminement dif-

férent:
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The ratio of this decision appears to he that

evidence of the result of -the examinmation  should ’-

not have . been admitted without the accusedls,

consent to an examination for that purpose. It is
. not, I think, necessary to decide whether that
case was rightly decided. 1If Lord Parker CJ based
his conclusion on the reasons he gave {in Callis w.
Gunn then I think it was wrongly decided ?01.

g Nans Callis c¢. Guon, la discrétfion s'exerce & deux

niveaux. N'une part le juge fouft d'unel discrétion {inhérente

d'écarter une preuve qui défavorise 1indiment 1l'accusé.. D'autre

part dans l'exercice de sa discrétifon le jfuge doit considérer si

la preuve en gquestion a été ohtenue de fagon oppréss[ve,‘par la "

‘force, des menaces nu des promesses. . ) V{
NDonc, . le jeu combing des deux critéres permet .au .juge
- . - - E . ) . .
au nom de 1'équité pour l'accusé de sanctlonner le mode d'ohten-
. C s / .

tion de la preuve. C'est ce que semble refuser Lord Pilhorne.
: - ' ,

-

o | )

Par contre s'il s'agit d'un cas-de preuve assimilable &

un aveu lfuvolontaire, ou obtenu irrégulidrement, l'extension ex-

tra-judiciaire du privilége_contré 1'auto-ind¥iminat{on permettra .

au juge d'écarter cette preuve en fonction de son mode d'obten-

tion. Dans un tpl ‘cas, 11 y a ouverture 3 la discrétion. Ce

n'est donc plus l'équité qui est en cause directewment, mais 1'ex-.

tension extra~judicfaire du privilége conte l'auto-incriminétiqn;

-

Le juge confronté 3 une preuve irrégulidrement ‘obtenue

doit donc d'abord vérifier si c'est une preuve assimilahle 3 uﬁ

aveu; seules les preuves obtenues de l'accusé sont ‘donc visées:

A . o
S{ tel est le cas, tl dolt s'assurer que cette preuve est "[nvo-
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lontaire”, dans 12 mesure ol elle a &té obtenue de l'accusé sans

son consentement, ou ‘éventuellement par trucs, supercherie ete...

Le Jjuge peut alors exercer sa discrétion d'écatter cette preuve

parbe'qu'elle va & l'encontre du pfivi}ége‘coﬁtre l'auto-incriai-

natfon. . R : ’ -
»

Ce n'est 13 toutefols qu'une lnterprétation possible
.car dans la,mémg affaire Sang, Lord Salwan précise: "a codfes-

\\

sioﬁ By ;n accused ghich has bteen obt;ined by threats or pfomises
is inadﬁtgsiyle as evidence against hin, b;céuse to admit it
would be unfatr 203"._-0r'xe conéépt‘d'équité‘introduit'dané le
mécanisme discrétianéife‘ une variable sqpplémen;air|' dont ies

%fets sefon; ;ndlysés ﬁitérieuremept dans la seconde partie de

'

l'ouvrage.

En‘féSumé, l'arrétlk. c. Sang recoHnaIt une discrétion
judléiaire de ne pas recevoir une preuve, obFenué de l'accusé, ef
assimilable 3 an aveu 1nv01;ﬁtaire} L'arrét\éang n'ést cependant
'bas_/suffisémment"explicite, quant au mécanisme discrétionnaire.
ISF p;rtiéulier il éét difficile, 3 la lumiére des différentes ex-
plicétions dognées pdr les Lords, de ¢élim£te3_la portée exacte
de.la discrétion judiciaire d'écar;gr une pféuve assiqilable‘i‘un

aveu. .

51 la non-recevabilité est fonction du mode d'ohtention
de la preuve, dans la mesure od les moyens utilisés -pour obtenir

- ] - -~ -
cette preuve sont inéquitables pour l'aceusé&, 1l y-a contrdle ju-
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v .

- diciaire de ficto du processus d'enquéte, modéle qui_rejolndrait

'l

en partie celuil proposé par le juge Lamer dans l'arrét Rothmidn

c. La Reine 203, e droit .anplals serait alors en totale contra-

diction avec les principes qui sous-tendent la régle générale de

la recevabilité de 1la prehve. lLe droit anglals serait aussi, en.

matidre d'aveux, en contradictlion avec le droit canadien.

L

Si par contre, le mode d'obtention de la preuve n'est

i

pe;tinent que déns'iaumeéure'oﬁ ce mode, met' en cause le privilédge

Eoﬂtre l'quta-{nqéimiﬁatlon, la non recevabilité ne viserait plus

alors 3 sanctionner les wmoyens utilisés ‘pour obtenir cette

preuve. TEh effet le mode d'obtentton ‘de la preuve ne serviralc
s

qu'd établir dans quelle mesure l'accusé 3 fourni “volontalire-

‘ment” cette preuve.

Les régles de recevabilité‘des aveux seraiénc.éfbndues
aux preuves ohtenueg de 15 personne de l'accusé, sans véritable-
ment changer la nature des régles particulidres de ;ecevabllité
des aveux anté;feurs. .En effet le "caractére volontalire” de

. R L ,
cette preuve fournie par l'accusé resteraft le seul crictére per-
tiﬁent 3 l'exercice de la discrétion Yudiciaire. Plautre part,

les “trucs” et “stratagémes” utilisés par les'policiers‘pour ob-

tenir cette preuve assimilable 3 un aveu, devralent &tre ajoutés

,aux considérat{ons, énumérées par Lord Sumner dans l'arrét

. -~ . . . l - .
Ibrahim, susceptibles de rendre non volontalre une déclaration
incriminante. N
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3

Dans ce cas, c'est l'acceptiod'différente; au Canada et
en Angleterre de Lé portée du privilége contre 1l'auto-incrimina-
tion,- qui justifierait 'les régles particulidres de recevabilité

: : ) .
des preuves assimilables 3@ un aveu involontaire de l'accusé& re-

connues dans R. ¢. Sang.

un aveu involontalire ne seralent qu'une extension de celles qui

prévalent 3 la recevabilité&. des aveux preoprement dit.

”

Le droit anglails devra se clarifier 3 cet égard,-né

‘seralt~-ce que pour faciliter la tdche aux jupes qul devront exer--

.. . y .
cer leur discrétion en la matiére. Il nous ‘reste a mettre en pa-

ralléle la non recevabilité, en Angleterre, de la confession sub-

séqueament confirmée par des falts qu'elle divulgue et cet aver-

-------- *

tisgement de Lord Scarman:

The role of the Judge is confined to the forensic
- process, He controls neither the police nor the
/I prosecuting authority. He neither 1{initiates nor
'stifles a prosecution. Save in the very rare sit-
uation, (...) of an ahuse of process of the court
(...) the judge is concerned only with the conduct
of the trial. The judges' Rules, for .example, are
not a }udicilal control of police interrogation,
but notice that, if certain steps are not taken,
certain evidence, otherwise admissible, may be ex-
cluded at the - trial. The judge's control of the
criminal process begins and ends with trial though
his influence may extend bevond its beginning and
conclusion. It follows that the prosecution has
rights, which .the judge may not override, The
right to prosecute and the right to lead admissi-
,ble evidence in support of 1ts case are not sub-
ject to judicial control. Nf course when the
prosecution reaches court 1t becomes subject to
the discretion as to the ‘conduct of. the ‘trial by
the Jjudge, whose duty it then is to see that the

Les régles de recevabilité des preuves assimilables 3§

e e sk



T A
- . . ' : “accused hasla falr trial accbrdihg to law. What
ls BN : does “fair” mean .in this context? It relates to
s the process of trial -7%, ' '

3) Couclusion

- '_ ; . Nous avons, A;ns ce‘chapitre comme au précédent, mis en
lumiére certaiﬁes ”contradlctions dans I'appliéatibn de; régles
particuliéres.de'recevabiiité des aveux F%tra—judipiaires. Nes
cnntradictjons tienhent sans daufz au caractére exceptiomnmel dg
ces régles dgn‘ le contex;e généralVAu princ{ipe de recevahilifé'

. . . . Fl
de la preuvre pertinente sans égard 4 son mode d'obtention.

des'contradictions traduiéent angs!{ peut-8tre i'incon-'
fort des juges de Common Law qui doivent, pout l'application des
i - .
régles de recevablilité des gveux,'se penchéf sur le mode d'obten-
tion de ces predves obt:nues de la personné de l'a;cusé. )
! | . | \ ' .
. Malgré ces contraddctions, et les limites 3 la portée

de 1'exception, surtout au Canada, {1 faut reconnalrre 3 la
Common Law le mérite d'avoir pergu le danger de s'enfermep dans

~

une régle de recevabilité absolue.

Plle n'a cependant pas entiérement articulé le fonde-
. LY . A
ment des vrégles de.fecévabilité des aveux extra-judicialres de
l1'accusé, et partant, ses limites.
' 4 " A—
1]
Le modéle discrétionnaire, qul permet de résoudre dang

chaque cas d'espéce, le conflit des valeurs en wmatiére de receva-



bilité de 1la preuve 1rréguliérement_ohtenue suppose'uﬁe céncepf

tion intégrée de l'instaﬁce.au'systéqe plus large de;l'admiﬁis-

tration de la justice.

. 4
Nous aborderons “dans la seconde partie la composante

légale de ‘la discrétion Judiciaire d'ét#rter'une preuve ifrézﬁli-

édrement ‘obtenue. Nqus y ferons aussi{ un survol des courants Ju~

risprudentiels 4qu!i ont exploré cette dimension du problame de la

recevabilité de la preuve pertinent

e irréguliérement obtenue.

.
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DEUXIE&E PARTIE: L*'EXERCICE DE LA DISCRETION JUDICIAIRE

En Conl;n Law, le principe fondamental en patidre de
recevabilité de la preuve est la pertinence a; fbnd du'ligige.
Le drolt coﬁﬁgtt certaines exceptions d 1la r;cevabilité; . "En
régle générale, cependant, lé node d’oBte&tion de la preuve.n'est
pas un ﬁotif suffisént'pour ne pas recevolr la preuve pertinente,.

Le Code criminel canad{en reconnalt une discrétion ex-
cepciqpnélle d'écarter uﬁe preuve dérivée d'une 1interception non
autorisée de_communitatidn privée. Délimiter la portée de cette

discrétion "légale™ est l‘objet du second chapitre.

Au préalable, {1 convient cependant d'étudler la portée
‘de 1a discrétion inhérente du juge des faits de ne pas recevolr

) . ' . . PR
une preuve pertinente inéquitable envers 1l'accusé 205,



”

Chapitre premier: - La discrétion judiciaire -de Common Law

A~ . Cousidérations générales

La difficulté 3 laquelle se sont heuriés‘les'tribunaux
a été de définir dans quelles circonstances le jupe peut exercer
cette discrétion, qui va 3 l'encontre de la régleAgénérale de re-

cevabilité de la preuve 296.

Jusqu'a 1'arrédt Kuruma, cette digcrétiqn‘—avait ééﬁlué
en fonction de paramétres bieﬁ délimités, f&ndés sur une {inter-
raction rtéciproque d; deux :Ga;eurs' reconnues comme fondamenta;
les au dé:ﬁulement ordonné du proéés, l1'évaluation de laﬁbreuve
et 1'équité envers l'accqsé 207.‘ Or  dans certains Eés, {1 peut

arriver qu'une preuve, par allleurs recevable, ait une valeur

probante minime, ce. qui en sol ne ceuse pas de problémes.

.Par contre‘si cette méqe preuve entrain; des conséquen-
ces Indiment ‘préjudiciables pour l'accusé; ;1 peut étre'inéquita-
ble pour'lui, éé paftant, éonfraire au{ fins du brocés, d'admet-
t;e cette pr;uve' 1ﬁdﬁment préjudiciablé. Aingsi, dans R. e¢.
Christie, on admit 1la udisdtétion du Juge d'exclure une _péeuve-

dont 1la valeur probante ténue auralt entralné des conséquences

{ndiment préjudiciables 3 l'accusé 208, cetre discrétion s'exer-
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—N

cd_au nona de 1 equ{¥e et a étea svstemat[queﬂent réaFFfrmée‘par la
- o _
Asuite zoq '

Par ailleurs, en Angleterre, sulte Aux modl“lcatfons de

-y

1898 & la Lol de la ®reuve =1 nul perzettalent dans certalns cas

de contre-interroger 1'accusd, les trihunaux exercdrent =21 mit!d-
] ' ’ ' ‘

re d'actes slaflalires et de reuve “de caractarse lourc liscréetion
p - 4

pour refuser, toujours au- nom de 1'@qulté&, la présentation de

certalines preuves'. Lord ™u Parcq dlsait a4 prapas d'une preuve
9

d'actés~sim{laires:

(traduction) 1 convient d'ajouter toutefois que
dans tous Tes cas de ce genre le juge doir volr si
la preuve que 1'on veut présenter est assez con-
cluante, par rapport au hut visé ouvertement par

' 34 nrésentation pour qu'il ‘solt convenahle de la
recevaolr dans l1'itntéradt dé 13 Justlcda. " le juge a
ralson de la rejeter, 3! s5a valeur prohante est

[osfgn{flante «n egard aa but viseé et aux circons-
211 .
tances de l'affafre 2% .

.

Nans éelve} c. Director of Pgblic Progequtlons; une Af-
falre od la poursuite tentalr Vlatrodules yne pr uvo:de caract -
re, on redonnuat 3 nouvean le priviladge du fuge He requcr ;nﬁ
preuve par allleurs cacevable® "of which the prejudlelal effect
agalnst tﬁe'accused outwelghs Its probattve.value {ln the .opinfon
nf the trial judge 71

"Lotvd Pearce i Jda eaotte dliscrétion qu'elle Gmane:
“from the inherpnt poWwer of the “ourts to secure a falr trial €or

- 9 ) ) e
the Accused 213, Le “icomte Dilhdrne . en ci{rcanscrit 1'abiatr an

ces termes:
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I referred in §e1vey v. Director of Public Prose-

cutions to the overriding duty of the 1udge to eun-

"sure that a trial {is fair. His discretion to

control the use of relevant admissible evidence is

exercised in the discharge of this dutv. It is

the use of the evidence, not, save Iin relation to

- confessions and admissions by the accused, . the

manner in which it has been obtained with uhich he”;

is concerned 214

Au Canada, 'la Cour suprgme arrivait 3 un résultat

i ameradht b

simi-

laire dans R. c. Wray 15, stqu'ici, donc, pas de probléme

puisque ¢

ette discrétion inhérenfe. du juge d'exclure une préuﬁé

vise 3 teopérer les conséquences indiment ‘préjudiclables

l'accusé

lite, avec

inéquictable de celui-ci. Cette discrétion est donc foonction de

la valeur
° '
ligne de

i

pour

'd'uné application trop stricte de la régle de recevabi-

-~

pour résultat la possibilité réelle d'un traitement

probante de la preuve, et comme telle falt entrer en

compte l'évaluation de celle-~cl en fonction d'éléments

intrinséques au déroulement du procés propremént dit.

Cependant, dans Kuruma c. R., lLord Goddard, ' en

une
phraée,'ouvrait une bréﬁhe'béénte, du moins 3 premi&re vue, dans
ia régle de recevabilité de la preuve avec ses exceptions, "dis-
crétionnaires ou autres, ‘bilen déiimifées. Voici 1'obiter en

quesgtion:

-

(traduction) Il n'y a aucun doute que, dans une
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affaire cri{mtinelle, le juge ‘a touiours le. pouvol
discrétionnaire. A'écarter .une preuve lorsque l'ap
plication stricte des rdples de recewvahblilit
seralt {néquitahble envers 'l'accusé.. Teld a été
souligné {ci dans 1"affaire Yoor *ohamed er, i la
Chambre des Lords, dans .une affalre récente,

- Aarris v. Director of Public Prosecutions.' S{ par
‘exenple, la réceptlion d'un &lément de preuve qguel-

conque, un document mettons - .avait été obtenue
par supercherie, i1 n'y a pas de doute que le juge
.pourralit a bon droit 1'écarter. C'est ce pouvolr

discrétionnaire aul est le fondement de la déci-
sion Je Lord Guthrie dans 1'affaire R.M. Advocate
v, Turnbuall. ) :

Nt rappelon {c¢! la Ratio.decidendi de-l'arrét Xuruma:

.NMe l'avis de leurs Selgneurifes, le critére 3 ap-
pliquer pour déterminer 51 une preuve est raeceva-
ble est 1a pertinence au fond du litigpe. S
celle-cil existe, rette preuve est racevable et le
~tribunal n'a pas A tealr compte de la fagon dont

on l'a obtenue 1A

-L'exemple donné pér Lord 1ndd4rd'd'uné'stpuatton od le
juge des falts serait autorisé i exercer sa discrétfon d'Scarter
une preuve pertlacate, déborde le cadre Limltd des cas o la fu-

risprudence antérlenre l'avalt acceptée.

“ans.i'affaire Noor Mohamed, on s'étalt contenté d'éra-
hlir ﬁqe corrélattion éntre .la valenr prohénte iim[tée dé la
preuve,‘ec les consééuence& {ndiment préjudiciables de celle-ci
sur 1'a9cusé. Les cénséquences-[néﬁuitablesrpohr I'accusé de la
réceptl{on de ceqte.p}euve Justifialent le Jjuge des faits_de ne
pas'Ja recevotr 217,

Lord Goddard introduit une dimens{on sppptémen;aire,

. ""'\

L

[N S Y B
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'extrinééqﬁe' au‘dérdulément équitabiét dy pfocés. Il permet au

“1uge d evaluer le mode 4" obtent}on d'une preuve dont la reception~

'sera{t inequitable pour l'accusé.

La jurisprudence a suivi par la suite deux voies diver=-
gentes. - Pour les tenants de. la premiére école,’ le jugé peut

exercer sa_diécrétiont au nom de 1'équité. dans -la plupart des
cas, en refusant une preuve 3 cause du'ﬁodg d'obten;ibﬁ de celle-

ci‘le:

Pour les autres, au contraire, sauf exceptions en oa-

tiére d'aveu, et, le cas échéant, de preuve ohtenue de l'accusé,

e’ juge dolt conflger l'exercfcé de sa discrétion 3@ la preuve de

valeur prohance douteuse aux consequences ‘{ndiiment preiudiciables
nour l'accus®E. Le juge n'a pas d se preoccuper du mode d obten-
?

tion. de celle-ci 219,

t

AN
Deux acceptions de la discrétion, l'une restrictive,
» ’ ’ .
l'autre gpénéreuse, aux conséquences contradictolires qu'il
~

convient d'analyser.

R- L'arrdt Kuruma et les “repelles” de la discrétion

f

lord Goddard affirme dans ud,prepier temps‘dané l"arrét

Kuruma que la preuve par atlleurs recevahle 1l'est sans que le

juge n'ait 3 se préoccuper de l'origine de cette preuve. 11 ré-

‘

affirme la régle générale.

. mmr——
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-~ - L'appelasat avant enfourché  sa hIcycle@te_gdprunte une -

- .

route qu'fl sa{tlétrg‘patrduiliép et, 3 un. barrage ‘de ‘police,

deur“constaﬁles'de rang- Inférieur "aprés la fouille d'usape, dé-.

‘couvrent des cartouches. Sur la fol de ces renselignements et"

‘malgré wune procédure . douteuse devant “le tribunal wmilitaire,

celui-ci condamne RKuruma '3 mort. Ruruma, prétendait- que 1la

fouille elle-m8me &tait i{llégale, puisqnéhpraticdée par. des-offiii

ciers de rang dinsuffisant. La preuve ainst obtenue .autait dd .

2tre exclue aw procss.

Le Conseil prtvé, réaffirmant la cédgle de receyabilitsé,

S

décide que le 4fuge n'a .pas 3 se doucier d'infracttons présumées

dans le mode d'obtention derlé.ﬁreuvg. l'appél n'est pas recgu
220, Ft Lofd Goddard d'ajsuter_en ob;fer qd'il existe bé] et
bien une discrétion (traductlnn).”d;éc;rter une preuve lorsque
i'abplic&tioa stricte des régles de fecevéhilité ;érait inéqulita-

' a2 : . ‘ -
ble envers l'accusé™ <21, _retre dilscrétinn avalt été reconnue

.dans Noor Mohamed et Harris c. Nirector of Public Prosecution

222.: Suit ensuite, sans transitlon, le_Fa@eux‘pissageE {traduc-

A . ) ' . .
“tion) “"3! par exemple, la réception d'un Elément Je preuve quel-

conque, un document - mettons - avalt été ohtenue di défendeur
par supercherie, {1 n'y a pas de doute que'r le jugé podrrait_é'hpn
droit 1'écarter~ 223 . : ' : ceom

11 ne semble pas y avolr de relation de cause 3 effet
entre la ilscrétion reconnue dans l'arrét Noor Mohamed, et celle,

fllustrative semble~t-11 pour Lord Naddard, permettant” gu juge de

i

a0 atir deand ..rh.,-.;‘t )

-
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‘4

refuser . une preuve documentaire .obténue dn défendeur par . super-~
chef{e. ~Plus .tard on a'pd mettre au compte d'uan stvle ohscur”

;la contradictton apparente entre -1la". reaffirmation du prtncipe gé-

neral en matiere de recevabiltte de la preuve pertlnente et 1'11-
'lustratlon,donnée par Lord Gdddard d'un cas od le mode d'&bted-,
" tion d'une preuve “pourtalt {inciter le iJuge 3 ne pas recevolr

cette preuve.

+

Il faudrait "alors chercher atlleurs le sens. de cette

curieuse dtécrétion'jud[ciaire, peut-&tre dans le passage sulvant

'immédiatement: (traduction) "c'est ce pouvolr discretionnaire
qui est le fondement de la décision deglord Guthrie dans l'affati-
re H. H. Advocate c. Tarnbull =~ 224 . "osslble, malis cette_dernié-

re décigslion est &cossalse, et les régles en matidre de recevabi-
‘ " ‘

lité "de 1a preuve {11également ou lrréguliérement ohtenue sont
. . . s

‘différentes en Cdmngn'iav écossalse de celles agul prééalent en

Angleterre. O0r Lord Goddard continue alnsi:

"~ The other cases from Scotland to which thelr Lordships
attention was drawn, Rattray c. Rattray, Lawrie c¢. Muir
and Falrley c. Ftsh-ongers of London, alt support the
view that If the evidence is relevant it I3 admissible

ggg the Court 1s not concerned with how it {s obtained

lord Fraser dit polliment de ce passage T flad this

b

paséage difflcult to follow~ 22%, n effet, en droit écossals
1"trrégulartté de la méthode d'obtent]on Je‘lg preuve n'entratne
pas auytomatiquement le rejet de 1la preuve, le Juge devant évaluer

.. h;_

différentes consldératilons pour déclder de la recevabillté dans

+
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227
-

jcﬁaque cas d'egpéce . . B R S

B T T R T T

- Faut-1{1 donc conclure ane Lord Soddard aurait mal 1hi"

terprété cet aspect du droit de la preuve, d'abord en &tendant la’

discrétion aux preuves documentaires obtenues frauduleusement du

défendenr, et ensuite en interprétant 3 contresens 'la jurisp:u-

.

dence &cossaise? De cette dernidre, Lord Fraser note dans R.:-c.

Sang: "With the greatest respect, the cage does not seem to

support the proposition for which it was cited by Lord foddard

.CJ,’that-in Scottish Law that If the evidence 1is relevant, It.is

" admissible~ 228

RS

~

~
O[ . ] . o )
. ) Quant 4 1la premi&re déduction de Lord feoddard, s'i{l y a

malentendu, le principe énoncé a fait &cole.

’

?n'cogafad{ction avec la riégle de recevabilité réitérée

~

par Lotd'Godgard:danf la. Ratlo decidenci de Furuné; le cés des

preuves.Obkenues Ay prévénu.par trucs, sunercheftes;'Machinatfqns

ou autres technidues repréhensgihles a accabaré l1’attention’ des

.

Juges qul se sont réclamés, jusqu'é.i'arfé; Sapg; de l'oblter de

“ .

Lord Geoddard pour ré&affirmer eux—méﬁes.l'gxlstenc@ A'nhe telle

discrétion.  fette é&volutlon culmine dans Gallis c. Gann 229

Lord Parker se réclamant de l'obiter de Lord fGoddard § propos de
] ! p

la discrétion de refuser .une preuve [néquitéble envers: l'accusé y

affirme: ‘ o Y o
... In constdering whether ‘adwissibility would

operate unfalrly .agalanst>a’ defendant ' dne would -
-certainly consider whether it had heen obtainéd tn
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.dans Kuruma, ajoutalr:
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an oppresslve -manner, hy force or  agalast the

‘wishes of an accuged person. That 1{s the genearal
princ{ple ' :

‘Ce qui ne peut Etre facilement réconcilié. avee la .recevabilité de

toute ‘preuve pertinente sans égard au mode d'obtention defce1;e~

Mais Tevenons 5..lfdpinion de Lord Goddard lui-méme.‘

M283me en suppoéant'qh'il alt {interprété i tort -la jurisprudence
- e ol .

"écossalse pour supporter son hvpothese, i1 ést peut-atre opportun

de donner un sens 3 cette discretion extrinseque qu’'{i{l semhle re-

aomnaitre.

LLa Cour supréme s'est d son tour penchée, dans R. e¢.

ﬁrhy sur le c&ldhre obfter de Lord Coddafd.. Discutant celul-ci,

L]

le juge Jg@hon, ge dlsant d'accord avec les hotifs de la Rartlo
"L'affirmation que le tribhunal jnult du

ouvolr d'écarter une preuve lorsque l1'application stricte des
pou _ | , |

rdples de recevabgltte seralt fnéquitable envers 1'accuséd est un

_obiter dictum que la jurisprudence‘cttee ne jnstffte nas ’“31'

T

Poartant le jugpe Coddard se réclame He'H.H.VA&vocate
¢. Turnbull 32 Lord Fraser tente de réconcilier ée—paradoxe-

dans . R. c. Saug. DN'abord -1{1 fatr. remarquer _que dans H.m.

Advocate c.Turnbull, la preuve n'avalt pas &té obtenue suite d un

“truc” mals par effraction d la résidence gh-prévenq,'effraction

quil ne pouvait &Btre “"excusée” au sens du drolt 8cossals. ‘Lord

Cuthrié-éfftrmait alors: “Tf such iﬁporfant ev!dencel(.;.) {s
s ' ' ’

v
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-tainted,hy tﬁé-méthod bv which it was deliberately secured, I'ém

of the opinion that a fair trial upon these -charges is rendered

impossible” 233,

Or, poursult Lord . Fraser, dans Jeffrey c. Black 1a
preuve obtenue dans des circonstances similalres fut déclarée re-

cevable, ce qui n'emp&chait pas Lord Widgery d'affirmer:

The magistrates .sitting 1in -this case, 1like any
other criminal tribunal in England and sicting
under the English law, have a general discretion
to decline to allow any evidence to be called by
. the prosecution {f thev think that it would he un-
fair or oppressive to allow that to be done 234

Clest ce passage qui permer i Lord Fraser de conclure que ce 3
quol Lordlcéddard-fait réfééence lorsqu'il cite H.H..Advocate‘c.
Turnbuil, au'de;i des résthatswpratiques différents suscités par
les régles propres 4 la jurisprudence anglaise et écossaise,

c'est .un fondement commun & la discrétion, le devolr du Jjuge

d'assurer 3 l'accusé un procés équitable.

La trolsiéme interprétation, celle de Lord Dinmlock dans

1'arfé£ R.-c. Sang tente, contraLtemeﬁt i la précédente, de ré-
"concilier la discrétion inhérente du Juge de refuser une preuve
ﬁeu probaﬁte:gt indﬁménc préjudiciabie é'l‘éec;sé avec I'eﬁemple

donné par Lord Goddard d'une preuve documentalre obtenue sous

fausses . représentations. A propbs des notes de Lord Goddard,

Lord Diplock affirme: .

Tp to the sentence that I have emphasized there is-

.
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nothing In this passage'to'suggest that when Lord
Goddard T.1 sponke of admissthle evidence operating
unfairly - against the accused he intended to -
refer to any.wider aspect of unfairness than the
prohable prejudicial effect. of the evidence on the
minds of the. Jury outweighing its true evidential
value; though he no doubt also had in mind the
discretion that had long been exercised in England
‘under the Judges' Rules to refuse to admit confes-—
sions hy the accused made after the crime even
thoush strictly ‘they weay. be adaissible. The
tnstancé given in the passage 1 have (ralicised
appears to -me to deal with a case which falls
within °the latter category since the document
"obtained from a defendant by a trick”™ 1s clearly
“analogous to a confession which the defendant has
been unfairly induced to make, “and. had, {indeed,
heen so treated in R. v. Barker where an incrimi-
nating document obtained from the defendant bhv a
Eggmise of favours ,was held to be 1inadmissible

- _
Or nous avons déji soullgné les différences entre le

L

"droilt canadien en matiére de recevahilité des aveux et l'exten=

sion qu'y donnent les 1&2&5 anglals aux preuves obtenues de  la
personne del l'accuse. L'interprétacion Vrestrictiver de Lord
Diplock de la portée de l'obiter du juge Goddard auvrait probable-
aent satisfatt la matorité des juges. de 1la ﬁourr éupréme dans

-

l'arrét Wray.

Il est dommage par allleurs que Lord DNiplock escamote
la suite de l'opinion de Lord Goddard et en particulier la réfé-~

rence 3 H.M. Advocate c¢. Turnbull. N'est pourauol, malgré les

difflcultés sémantiques, 1l'auteur préfére 1'interprétatinn de

Lord Fraser, laquelle a au moins‘l'dvantage de résoudre un des
paradoxes auxquels nous confronte Lord Goddard dans cet arrdt

Xuruma.
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D'autant plus aue la notlon "&largie” d'équitée qul {n-
corpore une évaluatfon subiactive du mode d'ohtention: de 1la

preuve sera reprlse dans notre analyse nltérleure pluﬁ_détai11é;

de l'arrat R. c. Sang.

N

Sonlignons enfin au'il ne s'agit dans les deltx cas aqile

de lanpreuve obtenue du prévenu. fe fait. est fmportant pour 1'a-

-

nalyse/des affaires subséquentes, oi on a élargil consiaérablemént

les /motifs susceptibles de rendre inéquitable bogr l'aqgusé la

présentation d'une preuve. Ces déclsions . touchent toutes .direc-

~

tement le nrévenu: son ihtégrité'physique 235, son domicile 237

. C ' - . ‘
et l1'incitation d'agents provocateurs 238 Flles peuvent tontes

se justiflier par agalogle avec les aégles de recevahilité des

-~ 1

preuves .en matlére d'aveux involontalres. asgt. ce qui Incite:

probahlement Lord Niplock .4 conclure, toujours en rapport. avec

1'obiter de Lord Goddard: _ .

: : . . P
That statement was not {n my view, ever Intended
to acknowledge the existence aof anv wider diascre-
tion than to exclude (1) admtssihle evidance which
would probably have a preiudicial {nfluence on the
minds of the jury that would be out of proportion
to {ts true evidential value and () ‘evidence
tantamount to a self-incriminatory admission which
was obtained from the defendant, after the offence
had heen committed, by means which would,  justify a
judge 1in excluding an actual canequon“which had
the like self-fancriminating effect 237,

4

-

Nous reviendrons sur l'exerclce de la discretion du
juge des faits d'écarter une preuve “pertinente 3 faible valeur

probante.
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‘Quant . aux diverses' dé&cisions -commentées par Lord

Diplock . dans R. E.'Sang, 11 convient de distinguer " entre les

rares cas, ol le juge a exercé sa discrétion de ne pas recevolir

une preuve .pertinente au. woti{f que le mode d'obtention de ceE;e
preuve &tait de-nature i.porter préjudice 3 1'accusé, et les obi-
‘ter dicta sur le sens qu'il faut donner 3 l'arrét Kuruma c. R,

Dans Callis c. Guanmn, Lord Parker étend la discrétion

"judiciaire d'écarter’rune preuve pertinente obtenue de 1l'accusé

lorsdue le ﬁodg d'obtention est inéquitable pour 1'accusé 240,

A

Pans l1'affaire Murphy, on va plus loin encore, et on

sanctionne le mode d'eobtention de la preuve sans faire entrer en

ligne de compte la notion d'équité 241,

[
Le professeur Haydon identifle quatre affaires dans
tout le Commonwealth od des tribunaux supérieurs ont semblé ac-

tep?er de suivre la vole d'une discrétion judiciaire fondée sur

l1'inéquité envers l'accusé du mode d'obtention de la preuve.

Dans - leas affaires anglaises R. c. Court et R. c.
Payne, ce sont de fausses représentations précédant des examens
médficaux sur la personne de l'accusé qui permirent d'exclure la

reuve médicale que l'accusé étalt en état d'ébriété. . DNans leg
p q en

—_—

- ;
deux cas 1'accusé avait &té informé que. les exarens-me visalent

. . P
‘3 242 S

qu'd vérifier son état de sante



-
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Jans R. ¢, Ireland, une affalre australienne, le {uge

‘refuse d'admettre une preuve aédicale et une photogréphie ohte-

- ) " ~
-

- i - -y
nues de 1'accusé sous fausses représentations 243

Finalement dans ~ 1'affalre austrialienne MNemicoll, 1la

N

discrétion du juge fut &tendue aux cas 1"examens d'haleine statu-
talrement requis poaur les_lnFractiqns,mineures,‘Worsqu'en falite

ces tests @talent Impo9sés i l'accusé@ pour des Infractiods nmajeu-

A . ) - ’
reg -°%, . LR

_Nansg ces quatre affalres, le jupe exerga sa discrétion

pour rejeter ces preuves ohtenues:-de la personne de l'accusé en
. . N . '
fohct@on 411 mode d'obtention Inéquitable de ces preuves. Les ra-

tio decidenci de ces quatre affafres se rapprochent des explica-
tions données par Lord Traser.ou Lord hiplbck sur la porteée de
1'obiter de Lord_Goddhrd lorav'une preuve a- &té ohtenue par des

ttucs.

Le cas de l1'affaire Murphy est, hien sir, particuniler.

I1 s'agissait dA'étendre aux apents rovocateurs le concept de
o p

reuve inéquitable parce qu'ohbtenue de Ffacon frrégulildre, ouvrant
P p q . \* . )

afnst Ya vole 3 l'exercice de la discrétion le refuser une preuve
patr ailileurs recevahle. Le mouvement se proparea lusau'd c¢e gue
la "hambre des Lords mette le polnt Ffinal i la questlion dans R.

c. Saong 245:

Aprés avoir 'réafflrmé que . la défense d'entrapment



n‘existe pas en droft _angiats ‘736,_ et que VI’exEIuston-rde la

preuve perﬁettralt de falre fnd{rec:ement_ce qul n'érait pas-re-

L I A
i oy

connou ,'Lordhniplock‘fefma"déftqitivement cette porte en:. ces -

termes:

My Lords, thls submission goes far beyond a claiam
.to a judicfal discretlon to exclude evidence that
has been obtalned unfalrly or by trlckery; nor in
any of the Rnglish cases on agents provacateurs
that have come before appellate- courts has Lt heen
suggested that {t exlsts. What it really {nvolves
is 2 claim-to a judiclal discretion to acquit an .
accused of any offence in connection with which
the conduct' of the police incurs the dlsapproval
of the judge. The condunct of the police where {t
has Involved the use of an agent "provocateur may
well he a matter to be taken into consideration in
mitigatinon of sentence; .but wunder the Fnglish
s¥stem of criminal justice 1t does not give rise
to any discretlon on the part of the judge hlmself
to acqult the accused or to direct the jury to do
o0, notwithstanding that he 1Is gullty of the
').fa
offence -7,

fette réticence des. Lords dans 1'arrdt Sang d'étendre

"en dehors des preuves ohtenues de l'accusé lufi-mé@me une disers-
tion du juge de refuser de par son mode d'obtention une preuve
par aflleurs recevable, nous améne en dernidre analysée 3 deux

arréts {mportants tous deux signé&s par Lord Parker.

L

13

Nans Callis ¢. Gunn, se rtréclamant de Lord Goddard dans

-

Kuruma, lord Parker énonce d'abord le sens qu'il donne 3 l'ohiter:

de ce dernier: "A@ Lord Goddard poifnts out, and {ndeed as 1is
- . j

well known, {n every criminal casel a Judge .has "a discretion to.

! 1o
disallow evidence even if Iin law relevant and therefbre, admissi-
) " R TR |

-
v



-

- S © o -142-

J

le, {f admissibility would operate unfairly agalnSt an accused”

?

=

49

1

L

compléte cete exception jouant en faveur de

accusé 4'un “princinpe général” au'il énonce en ces termes:
. _ A

1 would add that {n considering whetheT admissihi-
Eipy would operate -unfafirly agalnst an accused,
one would certainly- constder whether {t had been
obtained in an .oppressive wmanner . by force or
Agalnst the wishes of an accused person. That s

the general principe 250,

Dans R. ¢. Sang on rejetée cette extenslon e la disg-~

"ecrétlion Jjudicifalre.  Pourtant Tord Parker ne  falt que lier 1le

concept d'équité pour 1'accnsé au mode d'ohtention de la preuve.

ohtenue, ce aqul refolnt l'explicatian que donne Lord Fraser de

l'obiter de Lord Goddard dans Kuruma. Pourquol cetre distinctfon

appanentef. Peut-étre parce nque Lord Fraser ass!mlle 1'affirma-
tion Ae ce “principe général; pat Lord Parker, et qui est en fqi:
une e;céption d la régles gﬁnérale.de';ecevabflité, 3 un autre
foqdement‘de la discrétion telle que la définit Lord Hodson dans

l'affalire XKing:

Raying'considereg the evidence and the submissions
advanced, thelr Lordships hold that there {s no
groind for LUnterfaering with the way {in which the
discretion has' heen exercised in this case. Thisg
ls not in their opinfon a case {n which evi{dence
has been nbtained hy conduct of which the ~rown
ought not to ralle advantage. If thev had thought
otherwise thevy would have excluded the evidence
$g$n though tendered for the suppression nf crinme

-

P mmmal e
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: ﬁﬁ toute deférence, {1 est &trange qué Lord .?rasér
dise des notes ﬁe Lord Parker dans Callis c¢. Guaon et de celles de
Lbrd'QOdsoﬁ dans, 1'affaire Xiag qu'elles.référent d des concepnts
similéires ("essentlally the sane priﬁkiéle').;;‘-

L'arfét King falt référence i un Aiserétion qui
pourralt s'exercer dans le'cas,oq la poursuite ne devrait pés_Bér
néflcier de 1'acte illégal comnis pour obtenir la preuve, concepé
qui prendra une fmportanbé consgdérable ay cours des débafs éfant
entouré 1'adoption des régles de préuve”en matiére d'interception

de communications privées au Canada, mais qui n'a rJ;n i voir

avec l'énulté envers l'accusa.

Lord Parker, méme s5'il érige en “principe général".ce
qul n'est en définftive qu'une exception i \« fégle d'admissibi-

rd

lité se limite quant 3 lu{ A ‘une discrétion s'exergant en fonc-
tion de 1'équité envers l'accusé. DN'autant plus que c¢c'est an non

de 1'équité au'on affirmera dans l'arrét Sang:

I consider that {t Is a clear principle of the law

that a tri{al judge has the power and the Jutvy that

the accused MNas a' Falr trial. . Accordingly,

amongst other things, he has a discretion to ex=
clude legally admissi{ble evitdence 1Lf justice so

requires i(...) >97;

La deux{é&me affalre dans laquelle Lord Parker aexerce sa
dlsccidtlon est R. c¢c. Payne 251, C'est ausst une affaire odf un
médecin ohtlent des preuves préjudictablaes 3 l'accnséd 34 la suite

d'un examen médical auquel souscrit l'accusé sous fansses repré-~



s

sentatlions. Malgeé le falt que 1'accusé ait coopéré, et parce
. _ . _ L .

que.la preuve a &té ohtenue par un 'ttuc',‘tord Parker enjnint le
Magistrat de premidre finstance d'exercer sa dAlscrétion de rejeter
la preuve en qunestion méme si elle est par ailleurs clalrement

recevable. ,

’

ﬂn: se trouve dans le 'cas'.précié décrit par Lord

Goddard. Pourtant Lord Fraser qu{ accepte les conclusions de

Lord Parker (mals non ses mofifs)- fatt aBstracfioh de toute con-

saéfjation-relattve 3 1'nhtention de la prevve et Justiffe I'ex-_.

clusion de la preuve dans R. ¢. Payne par une extension de la
discrétion inhérente en maplaére d'aveux: "1 regard the deciston
as helng hased, at least In part, nan the maxfm nemq tenetur seip=

‘)5:‘
gus accusare - .

En Angleterre, pour conclure, lé champs d'exerclce' da

la discrétion Judiciaire d'écarter une preuve Derttnence‘irrégu-.

liéremént obtenue, est limité, en pratlque, aux seules preuves
obhtenues de la personne de i'accusé. Lg'droit anqléfs est., en ce
sens; différent Hu‘drojf canadlen tel_qu'il est exposé dans les
arréts de la Cour supféme Procureur géneral du OQuédbec c. Bégln et

Curr ¢. La Reilne ?553.

lLe fondement de cette discrécion peut &tre retracé i
l1'obiter de Lord Goddard dans 1'affailre Koeruma ou 4 une extension

du privilége contre l1'auto-!incrialnatlion.
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"Le mode d'obtention de cette preuve obtenue de l'accusé
est ‘pertinent dans la mesure ol les trucs, stratagdmes et autres

teghnlques d'enquéte douteuses avant permis d'obhtenir la’ preuve

rendent inéquitable pour 1'accusé la réception de cette preuve a

I'{instance. .

.

Dans l'arret King, ot fait un pas de plus,rl'exclusiod

de 'la preuve devenant un moven détourné de contrdler les prati-

P

ques d'enquéte.

Nans l'arrét Sang, les Lordé_;ejettgnt explicitement de
donner cette extension i 1la discrécion judiciaire de ne pas rece-

voir la preuve pertinente. - - “

Nuant 34 la portée exacte de 1la discrétion, elle reste i

définir 3 l'iﬁtérteur des balises que'donne Lord Fraser dans R.
_ _ .

¢. Sang, l'arré@t le plus ré&cent et complet sur la question:

The dicta are so numerous and so authoritative
that T do not think it would be right to disregard
them, or to treat them as applicable only to cases
where the prejudicial effect of the evidence would
outueiﬁht its probative value (...). On the other
hand,- .1 doubt whether they were ever intended to
‘apply to evidence obtained from sources other then
the accused himself or from premises occupled by
him. . Indeed {t Is not easy to see how evidence
obtained from other sources even-if the means for
obtalning it were improper could lead to the accu-
sed being denied a Eair trial )

LI ]

f- La discrétion judiciaire



1) Au Canada . o

Mans R. c¢. Wray, la Cour “suprdme .du Tanada avait 3 se '

pencher sur la portée de 1la diéctéttbn'judiéf?lre fonhérente d'eée-

carter une preuve pertinente et par ailleurs recevahle 256.

L'intimé dans un aveu jugé involontalire, donc non rece—

vable, iﬂdtque'le lieu od 11 a jeté l1'arme du crime. Tl accompa- ;

gne ensnite les policiérs 3 i'endroit inﬁiqué, et on v trouve.
l'arme.

P
Le juge déé_?atts ayadt dpplldpé,les régles J{ssues de”

l'arrat 5t. Lavrence regoitrla pééuve.que 1'accusé avalte !ndiqﬁé
l'endroit od se trouvatt 1'arme et la partfe Hde 1'aveu afinst!{ con-
. J a
_ ]
- 2
firmee -57.

: . " . . : ’ ]
En appel, le juge Aylesworth ‘reconnut la discrétion du

I3

Jupe des falts d'écarter une preuve pertinente et par allleurs
recevahle en des tormes qui ont falt école:

¥ .
A notre avis, le juge de premiére instance a le”
pouvolr dlscrétionnalire d'écarter tne preuve, méme
fort prohante, s'l1l considére que 1la recevolr
seralt Injuste ou {néquitable envers l'accusé ou
- de nature i discréditer 1'image de la justice 25q.5

.

5

Le juge Aylesworth n'indique cependant pﬁs le fondement jﬁrisbru~‘
dentiel 1luti permettant d'arriver 3 ce'réshltat. Tejle‘huerle

conconit le juge Avlesworth la dtscréfion'jud{cia{ré‘récouvre a

premiére vue deux cas A{stincrs. Te jupg peut d'éborﬁ exclure

[Pt
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- une preuve mémélfbrt_probinte qu’il serait injuste ou inéquitahle
jénvers;l'accuéé de recevo{r. =n plus, le juge peut ne pas rece-

r e -
voir une-preuve qufi ternirait 1'image de .1a irétice.

R o L]
. " .

~

-,es”“deux p;iiefé_ HIacrétfonné[res suscitent quelques
observations nréélahlg; d l'analyse de 1"arrarc Yray.
Y
‘Lorsaue ie Juge "Avlesworth fatt allusion 3 une diécré—
"tlon Inhérente de rejeter une p?éuye,‘démé fFort probante, dont
il'admlqsﬁon seralt {njuste ouﬁinéquitahle envefs 1'accusé, 11 mé-

sinterprédte les principes en cause. Nous -avons dé jd& soulfgné au
paragraphe 1) que la discrétion {nhérente, bilen &tablie en -

Common Law, est celle de re}eter une preuve fort peu probante

Mais laddnent préjudiciahle_é 1'accusé.

N'autre part, 3 partlr de 1'oblter de Lord Goddard dans

Ruruma c. R., une certaine jurlsprudence a &tendu 1'exercice de

la discrétion aux preuves obtenues de 1'accusé et. dont le mode

d'obtention est susceﬁtthle, sl cette preuve est ‘recue, de rendre
- - b ) -

le procés inéauitable pour l'accusé. C'est probablement 3 cette

jurispnudéncg qu'il faut relier le premier volet de 1la discrétion -

télle que.la congoit le juge Aylesworth.

Quant 3 la preuve qui terniralt 1'image de la - justice,
ce concept "n'existe nulle part, sinon par analogle dans 1l'arréc
Kng 260 Lord Hodson semble y indiquer qu'il peut exister des

cas od le juge pourra exercer sa.discrétlon de refuser une preuve

[ —



proflt de ses actes 1llégaux.
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par allleurs recevable guant la poursalrtae ne da2vraft pas tirer.

- -

Aylesuorth.passei!hus silence 1'authentique dl§crétion inhéren:é

(aul sera reconnue par la Cour supréme) et accepte r,un}'ﬁart la

conception "eénéreusé"ﬁui est celle de Lord Parker dana calfis

<. Guma 261 (limitée cependant aux preuves ohtenues de 1'accusé)

By . '

et d'autre opart Ia-'spécdlatlon en obiter de Lord 'Hodﬁon dans

l'arrét Kiag.

Fn appel,” la Cour supréme du Canada deva{t répondre 3

la question, suivante: "La Cour d'Appel.d'Nntarifo a-t-elle fait

.

!

instance joulssait de 1la,6 discrétion de refuser d'admettre la.

preuve que 1'accusé é&taft lopliqué dans le repérage de l'armg"

C

267 - - . ‘ ‘ -

Le jupe Aylesworth aﬁait,reCOnﬁq tet;é j{scrétlon au

. . . . N - A :
nom de deux principes rconcurrents l'équlté pour .1'accusé et 1a
P e’ ’ e ‘ :

protection de 1l'image-.de la justice. =

L'appel soulevait donc 1le probléme de Ia Téce&ahtiité,

. _' . ‘/ -

des aveux involontalrés, celui des preuves materielles qul en de—~"

coulent,_er nAar extension celui de . la disrrettou r‘u juge d exclu* .

re dans certatns cas une preuve par ail[/grs recevable ; Fn supm

posant fu'une telle disecrétion exlat f eqt—eII:iF appltcatlnn ge—:

T L

. . o . \/ . rs [
: {' A - :

- -

None des trois -pallers ﬂlscﬁéttonnatrgiy¥/1e 'juge

. . i T,
une erreucr de drolt en statuant que le savant juge de premidre °

N
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. j'ﬂhéfdié’ ou‘li&lcéé‘aux Pféuves obteAQ;s a 1la suitETA'avéui;nont.
v616ntaifé§. Finalemen: quelles s?nt Ies modalités a’ exercice de
_:i,~-“ -cefte discretion reconnue par.la Cour d Appel d Ontario. |
Nous avops de15.e£;die 1e<aroi; ;ﬁpiicable 551a receva-
bilite des aveux, 11 nous reste 3 examiner ies copt%gs}onS'qé 15
Cour ‘zﬁ'.ntveau dé la porteéu-et _dgqﬁ modalités d'ékerclge d#
pou&oir discretionnaire du juge d' *clu;é une preuve par-ailléqrsi
recevable. - : o - . ‘ T -".'- |
D

> Il est 'pfobahlement _npp&ttun de souligner 4 abord

1

qu‘ahhun)des 1uges de la Cour supreme qui se evﬁt exprtmes dans
) ‘ . .

R. .c. Wray sur le probléne de la discretion 1udicid1re n'érahlic

de distinctions encrp Ies differents typeq de discretion ou, & la

rigueur .ne cherche a definlr les differentes modalttes d’ exerci-

o ‘de 1a discretlon selon le type de preuve qui fait 1’ objet-du

lftige. A - .
. - "

. hans Rr. c. Sang, dix ans aprés .\l'arrét Wray, Lord

o s;qrman p&sél; la queéfion “Is.there one discretlon or are tﬂere
\(;;/g_ hlgéﬁeral?' What is the sc0pe of it (of each of them)?‘ On . what
T prlnciples shOuld Jhe‘dihcrgtion_hg éxgrclsed in ﬁodérnlcoﬁdf—'
' tLons?_263". On cherche:en valn ‘une telle prdﬁlématidue;déns

-

. -les_notés:des juges de la Cour supréme.

?ourtant Ja queétion est tmpo;tante, ddns la mesure of,

‘_c0mme_le,juge en chef Cartwright le reconnaft Impliciteﬁenc 26&,
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et comme les Lords semhleni le confirmer dans R. c.'Sgné;']e fon=

dement discrétionnaire ou 3 -tout le woins les conditions d'exer-

“clce de_li discrétion, différent selon que l'on ait affaire 3 la

discrétion inhérente générale ou i la discrétion .en matiére de
déclarations’ 1ncr1minan;és_50u de npreuves assimilables 3 des .

aveux.

8

Le jﬁge Qarchqrtghc; dissident, eruée 1mﬁlicifement
une extenskon eitr;—judfciaire de-la maxime Nemo'tenetur ﬁebet
éeipsu- éccgsure, pour jusiifier une discré;iod s'exergant pour
tdés considérations non judiclaires. Il dopn; d'autre part a

l'exercice de 1? discrérion uUne portée trés large qui, au nom de

-

.1"équité pour 1l’accusé, et méme dans les cas d'atteinte 3 1l'image

de 1la justice, éefqet au juge, en mgtiére d'ayeux, d'écarter une
preuve ifréguliéreéent obtenue.
'

Il ne tente cepend;nt pas”de distiﬁguer éntre ce tvpe
dé disérécioﬁ, dont la nafuré'et ia portée ressemblent étrange-—
ment, confinée aux a;eux, i celle qué jus;tfié Féra éarker dans
Callis c. Guqn 265, et la discré;ion inhéréﬁté générale qﬁe
_reconnaltront ses autres cbllégﬂes de 1la Cbur-supréme. -Le juge

Hall se range du cb6té du juge .Cartwright.

Le juée Spence, disgident, reconnalt une discrétion gé-
nérale, qui joue contre le Ministére- publlc,‘ﬂde ‘refuser une
preuve qul discréditeralt %'adhiniétration de. la justice. Cette

discrétion générale, au fondement‘extrinséqqé au procds n'a rien

‘
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{\vqir avec celle, comme'l'appréhende le Juge Cartwrighe, qpi"
/ \. . . 7 - L i ) ) 8
"s'gkefce par équlté envers l'accusé.

"Par ailleurs, et en plus de getze discrérion générale,

dont £1 Faut probtablement chercher 1'origine dans l'arrédr King,
‘Rgrsqué 1&, jupe Spence référe aux Faits dang 1'affaire en litige,
: - »

11 se réclame de la maxime nemo debét tenetur selpsum accusare,

donmant une extenslon extra-judicfalre d celle-cl.

Restent les juges Martland et Judson gqui{ livrent pour
. . . : V ' . \
"la majorité les motifs de .la Cour. Pux non plus ne font pas de

distinctinn entre les différents types de discrétfoh}-ou les con-
‘ A ,

ditions différentes d'exercice selon les circonstances. Ne. ces

clirconstances_le juge Martland afflirme:
Quelle est 1a mesure de l'aspect ‘"inéquitahle”™ qui .
rend {rrecevables 1les témoignages des. médecins

‘.dan§ les affairpq Court et Payne ol l'on a {nduit
les accusés en erreur sur le hut. de 1 examen médi-
cal, mais tlent pour recevahle une preuve obtenue
par 1a fouille 1llégale sur la personne, dans les
affaires Kuruma et King, et celle. obtenue par la
supercherie d'agents ‘provocateurs dans l'affaire,
Murphy? 266, ‘ ' ' o

-le Con;ell privé, dans-R: ¢. Sang, répond en-partiefé
Ees..queg§lods.. La défensg'd'éntrapgent:p'e;lsée pas eﬁ droi;
anglals et onlne P "t arciver au méme résﬁl;at-en 16voquant une
hypoﬁhétique dtscrétion~_5;di€[;t;e de_'refusef la 'préséﬁfétion

d'une reuve dans le cas oii un agent rovocateur est Ampliqueé.
preuve dams 2 gent provoca plique,

“Mans le cas des affalres Court et Payne, ‘et 3 1a lumia-
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LY

re de l'interprétation qu'on en donne dans R:‘e._iaug} 1la ‘discré-
tion s'exerce pour refuser une preuve satérielle assimilahle 3 uﬁ‘
aveu au nom d'une extenslon extra-judliclalre Iu princlpe contre
1auto-incrimination, ou, 3 la limtte, ;n nom de i'équlté envers
I'accusé.

?inalément dans le cas des arréts Kurdna et Xing, {1
s'agissalt de perquist;ions {1%4gales sur la peréohne‘dell'aécu-
s58. Nans Kiag, iwinfract[on bommiééAn'a baé jus:tffé-hug ifod
iaénalise' la pou;;uite._ Nans Kuruma, ;Eme s};Lnrd Coddard est
sllencieux en 1Tesnése, 11 faut 3upﬁoser que 12 Fouille elle—mémé
;éouffraLt seulement d'un vice\technique, ce qﬁl perméttait-de re-

.

cevolr la.prepve.

°H§me. §t le juge.‘ﬂartlénd se réclame _deq Fatts dans
1'a{£}ire.Kuru-a boﬁr se'justigtef de.@aner une‘intefprétatlon,
trés restrictlvé ] la'discréf;on 1nhérente,.eq montant en éping!e
‘les irrégular{tés techniques au niveau de 1'enquéte, dé 1'ins~
triction et du prnéés dé kuru%a, cfést la foullle 111é§aie'qui
drait ?nvoqdée par.l'appglantrafin.aé démander'l'exé]usion de la
prehve{ or lfillégalité‘dgns ce cas ne\provenait Aue d'un vice

technique relativement mineur. La .sentence elle, étalit injuste-

‘ L~ s . ;
ment draconlenne et c'est sur-¢elle-ci que le Tonsell privé exer-
’ ' ; ‘ s . "’l T A i . "
¢a "ses bons offlices”™ pour recammander la clémencet

\

Il est possithble que le résultat elit été& tout antre st

XKuruma avalt &té torturé pat exemple; tal Aurait\tréq'probghlo-
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ment &té le résultat si on accepte l'interprétation que donnent &

-l'arrét les Lords dans R. c. Sang-

Ces considérations sont 3 rapprocher des notes de: Lord -

CQoper dans Lawrle c. Muir sur l'exercice de la discrétion:

(traduction) Le droit doit chercher i concilier -
deux objectifs trés impor:ahts qul sont suscepti-
bles d'entrer en conflic: (a) le désir du c¢ito-
yen d'8tre protégé des atteintes illégales ou ir-=
réguliéres 3 sa liberté par Ll'admintstration et
'{b) celul de . 1'Etat de garantir que la preuve de
la perprétation d'un crime qul est nécessaire pour
que. justice soit  rendue ne soit pas écartée des,
tribunaux pour .de simples wmotifs de formalité ou
de rigidité. 0On ne peut trop insister sur l'un et
1'autre de ces .objectifs. La protection du cito-
yen est essentiellement celle de l'innocent contre
toute intervention injustifiée, abusive, ou, peut-
étre, arbitraire, et .dont 1la sanction ordinalre
est un recours en dommages. = Cette protection ne
"vise pas 3 mettre le.coupable 3 l1'abri des efforts
du Ministére public pour faire applinquer la loi.
.Par contre, 1'intér&t' de 1'Etat ne peut,  aller
jusqu'3d exiger l'abandon de toutes les ‘garanties
de protection du citoyen et constituer une incita-
tion pour l'administration 3 se servir de méthodes
frréguliéres 267, o

. ) X .
Il faut toutefois garder 3 1l'esprit les dangers d'ume

analogie trop systématique entre le droit anglais et la jurispru-
dence écossaise. Cette ﬁérhiére, de par ses régles discrétion-
. o N :

naires propres est d llorigine des ambiéurtéé gque souléve‘l'arré;

Kuruma.

De toute fagon, le juge Martland ne répond pas & la
qqestion~qu'il pose et passe ™3 1'ahalysg du droit appliééble.eﬁ

l'espéce. .

BN
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) . - .
Dans l1'arredi Udcay, la preuve en litlge est fact ‘prohan-

te 2t fort préjudiclanhle j 1'atcdsé. Zlle.a cependant 3té& shre-

nue sulte d un aveu lrrégulldrement ohtenn, ce que tout le - gonls

adﬁet.. U 12 juage “Martland, nl le Juge Judson q'envtsngéﬁt le

prohl3ae sous l'angle d'une. discrétlon en matiidre d'aveux fnva-

lontalres. Tls se contentent d'accepter sans les dliscuter, les

résulrats de la régle énoncée dans l'arrdt St. Lawrence.

1

s .
v

Par allleurs, les régles génécrales s'applinient. Pour

le Juge Martiland: "Le rdle du tribunal, selon notre droit con-

'siste 3 trancher le litige dont 11 est ;:\gl d'aprés'la'preuve
- - - . M - A .. ‘ )
recevable en drolt, et ne va pas jusqu'd rejeter, pour tout -autre

motf{{, une preuve recevahle en droit” 268

Le principe posd, exfste-t-{1 une discrétion {nhérente 2f quand

et comment s'exerce-t-elle?

Il n'y a lieu pour 1le jupe de premidre instance
d'exercer ce pouvoir discrétionnalre que s'il est
fnédquitahle de recevolr la prenve. -Recevolr une
preuve pertinente 3 la question en littge et de
grande force probante peut avelr un effet d&favo-
rahle 3 1'accusé sans &trfe ‘inéquitable, Clest
seulement le fair de recevolr une preuve fortement
-préjudiciable 3 1'accusé et dont 1la .recevahilité
tient 3 une subti{lité, mals dont la valeur prohan-
te 3 1'égard de la questlon fondamentale en litlge
est- {nsigniflante, qui{ peut-dtre consldéré comme
inédquitable. Il est également dit (...) nque le
juge - peut A3 sa Jigcrétlon, &carter des &lémants e
preuve de Falhlg vileur 3'@15 sont susceptihles d%
-porter préjudice Indid, de prendre par suprise ou
d'emhrouiller le litige. Ce principa {...) n'est
.pas en cause dans le présent pourvol .-

Mais alors au'elle {nterprération convient—{1 de donner

o



~ - -155-
. ..

aux décisions qui, " de Kuruma i Payne ont _Jéveloppé le conceﬁt
d'une'discrétion‘qui permet de rejeter une preuve irrégulidrement
obtenue lorsque de la recevolir serait inédquitable envers l'accu-

se?

Dans les affalres Court et Payne, je crois qu‘on a-
confondu "inéquitable” dans la mauilére de se. pro-
curer la preuve et “inéquitable”™ dans le fait de
la recevolr au procés. (...) Le principe qu'elles
expriment remplacerait le critére de. l'affaire
Noor Mohamed, fondé sur le devolr du juge de pre-
miére ianstance de s'assurer _que l'opinion des
Jurés ne soit pas préjugée par une preuve de peun
de. valeur probante, mais fortement préjudiciable,

" par celui de savoir si une preuve dont la force.
probante est irrécusable, .a &té obtenue .par- des
procédés que le juge de premiére instance 3 sa .
discrétion, considére iInéquitables. L'exclusion
de la preuve pour ée dernler motif n'a absolument.
rien 4 volr avec l'obligation du jupge d'assurer un
procés équfitable 3 l'accusé :

- .

v ) ‘ /

Ny encore:

Aucun pouvelr Jjudiclaire ne permet d'écarter une
preuve pertinente, ‘trés pertinente dans -la présen-
te affaire, parce que la recevolr serait {néquita-
ble envers l'accusé (...). La régle d'exclusion
gggliquée dans 'la présente affalire est 3 reifeter

Mals le Jjuge n'a-t-1i1 pas, en de}nier'ressor;,'l'obli-
gatlon-essent{elle de'protéger l'image de la ‘justice et refuser
exceptionnellement une preuve par ailleurs recevable dans ces cas
‘extr@mes ou la poursuite ne doit pas "bénéficier” d'actes 111a-
gaux commls par les forces de 1l'ordre?

»
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Les Juges “lartlaal et Tudson ne volent pas o fonde-

ﬁent,fni 1'utilitd, d4'ane telle discrétion jhdiciatr?.

[

.. e 12 coanals aucune Jarilsprulenca, al tel, nl en
“nzlete¥ra, aul appule la pronosigion gfe 1o typo
de premiére instance a le pouvnir'discrétionnalre
d'@carrter une opreuve recevable pafce au'i son

avisd, la recevoir seralt de nature 3 discrdtlcer

l1'{mage de la iustfice - 1.

Ne méme:

A amon avis, 11 n'vy a augcune ralson J'admettre
l'existence de_ce pouvoir discrétionnalre dans ces
. efireconstances -7’9, ’

L'arrét Wray nous lals'se donc sur notre faim dans 1la
" mesure ol le résultat. est conforme i la jurisprudence canadtenne
dominante mals les 10ot!fs de tous les juges escamnotent une analy-

13

se rationelle des courants jurisprudentiels anzlals et écossals

275,

2) Fn Angleterre

"‘_ .
Nans l'arrét Sang ¢. La Reine, le Comité judiclafire du
» : ’

Consell privé se penche sur la bortée de la discrétion judic{atfe

- ‘ - - 2 :
d'écarter une preuve irrégullérement ohtenue 276,

Sur ufe inculpation de contrefagon, la défense alldgue
que le. lupe des faits doit teni{r unm “volr dire” sur la recevabl-
1{té ‘de" la preuve présentée par la.Couroanne. En effet l1'infrac-

o

tion auralt été incitée par un agent provocateur. e juge des
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fairs décide qu'ifl ne peut é@carter la preuve pour ce motif.

—

La Cour d'Appel confirme la décision du juge de premid-

-

re instance. Cependant, la Cour é&largit ses considérations au

problémes plus géné&ral de la, portée de la discrétiom Judiciaire
d'é@carter une preuve autre gqu'une preuve i valeur probante

ténue.

Le Comité judiciaire debla Chambre des Lor{s ‘avait a
son tour i .répondre 3 la.quest;ﬁn suivanté, survlaquelle permis-
slaon d'appeler fut accordée: "does a trifal judge have a discré-
tion to refuse to allow evidence, being eviéence other than

~ :

evidence of admission, to be given in any circumstances 1in which

such evidence {s relevant and of wmore than minimal probative

value? 276a,
Le Comité judiclaire refuse d'abord de volr dans la dé-
fense d'entrapment la possibilité pour 1l'accusé d'8tre acquitté

de l'inculpation gui pé&se sur lui. L'incidence d'un agent provo-

cateur sur la cowmission de l'acte criminel n'est qu'un facteur a

e

évaluer dans le processﬁs sentenclel. Reconnaftre une discrétion
[ . ' . - ) 5
judiciaire d'écarter une preuve lorsque celle-ci est le fait d'un
agent provocateur équivaudrait en pratique 3 reconnaftre 1la dé- .
fense d'entrapment, et doilt en conséquence &tre rejetee.

”

Lord Diplock affirme:

1 understand vour Lordhips to. be agreed that what-
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ever be the ambit of the judicial .discretion to

- exclude admissible evidence it does not ‘extend to
excluding evidence of a crime because _the. crime
was instigated by an agent provocateur 277,

Le Comité judicifaire poursuit son é&tude de- la, discré-

tion -judiciaire d'écarter la preuve pertinente en établissant la
distinction entre les preuves & valeur probante _ténue, les
preuves autres ogue celles 3 valeur probante ténue et finalement

les preuves assimilables 3 un aveu involontaire.

Le Comité judiciaire réitére l'existence d'une discré-

tion Jjudicialire d'écarter une preuve 3 valeur probante ténue et

fortehent préjudiciable 3 l'accuseé. Recevolr wune telle preuve

seralt inéquitable pour l'accusé.

2

En ce quil concerne la recevablilité des aveux, la dis-
crétion de les exclure constitue une branche séparée du droit.

Cette discrétion a pour fondement des congsidérations historiques

——— .

qui peuvent se traduire dans l'état actuel du droit par une ex-

;ension extra—judiciéire du privilége contre l'auto-incrimina-

v

tion.

Lord Diplock affirme:

-

The underlying rationale of this branch of the
‘eriminal law, though it may originally have been
based on ensuring the reliability of confesslons
1s, in my view, now to be found in the maxim, nemo
debet prodere selpsum (...). That {s why there {s
no discretion to exclude evidence discovered as
the result of an {llegal search but there s

[T |
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. discretlon to exclude evidence which the accused
.- & - has been Induced to prodace voluntarily {f the
' method of -inducement was unfafr. Qutside this

limited field in which for historical reasons the
functlon of the trial judge ‘extended to imposing:
-ganctions for improper conduct .on. the part of the
prosecution. before the commencement of the -
proceedings 1in 4nducing the accused by threats,
favour or ‘trickery to provide evidence agalnst
himself your Lordships should, I think, make f{t
clear that the function of the judge -at a criminal
‘trial as respects the admision of evidence. 1s to
_ensure that the accused has a ‘falr trlal according .
to law 278, ) o

Le comité judictaire Eehtg de féﬁondre ila question de

.savoir s'il.existe, en dehors des preuves obtenues de l'accusé,

une digscrétion tudiclaire d'écarter les preuves autres que celles

-

3 valeur prohante ténue. . DN'od la ratio decideocl de 1l'arrdt-

Sang:

- (1) A trfal judge-id a criminal trfal has alvays'
a discretion to refuse to admit evidence {f in his
opinton {ts pretudiclal effect outwelghs its pro-/”‘\_ﬂ:>
' . . . l
{

.batlve value.

'(2)' ‘Save with regard to admisslons and'confes‘\
- silons and penerally with regard  to evidence’
obtafined from the accused after commlssion of the ..
offence, he has no discrgtton';o refuse rto admict
- - relevant admissible evidence on the ground that 1t
was obtained by improper or unfalr means. The
ogrt 1s 'not concerned with how it was ohtalned

.L'arrét Sang innove cependaat en utilisant la formule
“preuves obtenues de 1a:persoﬁne_de l'acéusé".- Nous avons vu
precedemm nt les jﬁétlgications'au fondement de 1a{dtéc}étion jﬁ—
dlciairq d'écarter non ;euiémeng les déclaraﬁiOns_incr{minaqtes

_antérieltires de 1'accusé mals aussl les autres preuves ohtenues



.‘ﬁnéﬁui:abléme;c.dé 1a 5e;spnne e 1'accusé- .TI-rQSLQ'ma}ﬁten;nf-
a ahély#er:l'arféc éang‘po#rlaéiimiter Ta portée dé.cé%ﬁé
ﬁibn.Jhdicia}ré qui obli#e.le juge.alse_péncﬁéx survle.ﬁodé;yisﬁ-l;

';tenfﬁoﬁ de cette prguve‘irréghlférémehc}_0q én'l}éépécéﬂiﬂéqgizé—

blement ohtenue.
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aveux.antérieurs et l'ohligation fatte au juge d*assurer 3 l'ac-

cusé un procés équitahle, les-lornds juges tentent de résaulre les

cantradictions inhérentes au refns, d‘uné.barth de reconnaftre au

discré- -

~

-

Yettant en paralléle les 3régles. de recevah{l{té des

jJuge un pouvolr discrétionnalre d'decarter les preuves Irrégulid-.

‘rement ohtenues, et l'extensinn, d'autre parr, aux preuves ohte-

+

aues de la personne de l'accusé, des régles particulidres de re-

cevahbillté des aveux. ‘ S . . _ .-

Les
- sur la portée

una& preuve en

“our Lord Diplbck la discrétilon judicialre d'écqrgii‘la'

‘Lords dressent, dans 1"arrat Sang, quéLques balises

- . . : :
et l'axercice dexrla discréttaon judiclatre d'écayter'

L] —

fonction de considératlons extra-jﬁﬂlclaires.

I

preuwve pertlnente se limite aux deux-s}ruatlons sulvantes:

(1) Admissihle evldeace which would probah'y have
a4 prejudiclal {influence on rthe minds QF the jyry
that wnuld be out »of proportion ta irs true evl-

dentlal value and, - ‘ )

(2)

"

!. " . ) .‘

éytdence tantamount to 'a self-incrialnatory

admission which ‘was obtalned from the defeadant,
after the offence had been committed, bv means
which would justify a judge Iin excluding as actnal
confession which had the 1like self-incriminating

L
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JVEfféc; 279%a,

o,

Pour Uord,niploék,tliéhuité.(faifnéss) est un conééﬁt auil demeure

intrinséque ay déroulement du procés, sauf po@r les. preuves obte-
'ﬁueg de la personﬁé'dg l'aé&?Sé. ‘//T;L : ‘ - , .
) _ , e . E .

'Le_Vlcomteinilhorne, Tul, semble s'em tenir 3 1'inter-
préfétlon'restrictlve de Lord Miplock:

~--____1_____L_ . . D .

I referved (...} to the overriding duty of the

Yudge to ensure that a trital s fdfc. qls discre-

tion to control the usé of relevant admissible
- evidence {5 exerclsed (n the discharge of this
. duty. Tt is the use of the evidence, not, save {h

relatlinn to confesslons - and admisslons by the ac-

cused, the maaner In which 1t .has beed ohtained,

with whith he {s concerned 280

+ )

. +Lord Salmon refuse tout drolt Ade regard’ juciclalire sur
les méthodes. d'enquéte utllisées par les policiers. Ayant spécl-
fl18 que ses remarques n'&talent qutobiter, il‘éj0uce: '

I coas{der that it {s a clear pelnctple of the law
that a trlal Judge has the power and the dutv to
ensure that the accused has a falr.trfal.: Accord-
. Ingly, amongst other tilags he has a discreti{on to

exclude 1e§adly admissible "evidence IFf justice so
"requires 281,

Aprés avolr énuméré les types "clasdiques"'d'exc]usion,
fllajoﬂfe que dans l'affaire-wong Kan*Hidg on a exclu au nom de

~l1'équité wun aveu 1nvolontalre confirma ar l'accusé sous
q . ] ; ‘ par | ’ :

: . ’ -~ o . N ’ . - . . X
serment, au- procés 28"...Lord Salmon s'associe aux conclnsions de

Lprd Diplock en {nstistant ‘cependant que, pour luil, les: catégories
de cas oa le juge peut au nom de l‘équfté envers l1'accusa exclure

i



‘tion et surtout des cas oi elle futlihvoqﬁée,iét‘;éﬁ:ant (édmméf

.cluslon que 1es differents chaag

'~ o - “\ A : - ; ; - .
.2 : ‘ ';- i t:\/' “L.._ o ‘t ' A ':. oL R v e el R o " E ‘_, ’

'une.preubé péf atlleufs recevable ne- se:onL 1amals au:rem&nt 11—-'

. . p ) L s L ;

mibees que par legislatlon Iai%sant ainsi la porte ouverte a une,_

_lntérpretatl&n'olus ]arge que celle donnee daﬂsal 1rret propre-

" ment dif- YT ]:- i T e _.‘_' :-j ‘f.v o _'j
oo IR . E _ o o . -

-

. Pour Lord'Frasar, 11 He jait dudun.dbdté{ﬁhé-lafdtsCTE-f~

tion inhérente va plus 1oin que celle permettanb de re}htex'uhe'

1
i

'préuvé-fﬂréemgn; préjudic£ah1e mals dg fa[ble valEutlprohaqré;ﬂ‘

Se rédlamanqidés‘n@@bteﬁx-obltgrqgurgia portgq-ﬂépéétté;ﬁﬂ%tréﬁi3
. - J . . . L .- - RN . . . .

.
vV

le fera Lorﬂ'ﬁcarman) de récdntglﬁérflé jﬁftéprndénce anglaisef;
avec le case law &cossals, 11 limite en ces termes 1 extenﬂlonu-

egtra;judféialre de la notfion d"dquylté:

(...} T dduht whether they (the dlc:a) were eveb;'
tntended "to- apply to  evldence ohtained Ffrom .
"sources other» thanthe ‘accused hLmself ‘or’ 'From}n
premises ‘occupied. by im. "~ Indebd {t s not Easy

“to see how evldencetoﬁha[npd from other sources, .
even if the means for -obratlnlng it. were {aproper, - .
could lead: to the accused being ‘dented a fale .
trial (...) that is enough to preserve the. tmpor—' s

L rant principle that the Judge . has" ovetriding
L ~ discretion to exclude evidence ‘the qdmission of.
" B which uould prevent “the: accused from -having a fair
’ B trial : uhe result will be to’ Ieave fudges with a- .
) discretion to be .exercised -1in _accordance wlth‘f .
- their individual views of what 1ig ynfaitr or op-, .

~pressive or morally reprehensible 283

" Lord Scarman tente de réconciller.lesg T2gles en . matidre

.

de recevabilité de 13  ﬁréuﬁe“ irrégul{drement obtenue.-avec —les

‘fins du brdceséus 1ud1cta1rp. jCe'fa1éant‘ilfeh‘arfivetiffajcodé

S

d'applicatiom de la discrécion

juchIaire de reruser5uhe préqfﬁ P _éillgpts3reéeuah}e ne sont



,

) 1'a'éjcusé'cl'ad?nettf9' l;'né' telle 'prénve. ) .

RN VS PO

que des manifestations dlfferentes d'une néme discretlon Inhéren-

-

- 4 +

’ ~
Mohamed . : . . : :
B - ' .. L .
De ces extrafts, Mes notes de Lord qcarman en part1Cu—
lier, 11 convient de tirer ung_prem!ére conclusion. ‘Le juge qui

e

veut exercer sa ﬂiscrecion d'exclure une preuve par aflleurs re-

si tel est le cas les modalités d'exercic?® en.seront différentes.

€E‘porter.dn~juéement,de valeur ‘sur la méthode .par laquelle une

preuve a &té obtenue €t, le¢ cas échéant, d'écarter cette preuve.

La 413crétlonfinhérenté joue,lelie, en fonction de la

yaleur-pfobantg.ténqe d'une preuve et'de son effet prejudiciahle

™

. '1ndd" sur l'accusé&. Le juge peut refuser la preuve g ll-estime

qu§ ng‘9:i1t§ation risque de rendre le-procés 1néquiﬁabfe pour

.

1'accusé&, - Par allleurs dans le cas des aveus Involontaires et -

: des .pfeuves directes ou Indirectes assimllahles & un aveu, ce

. L e . . ' . -
".n'est pas l'utilisation inéquitable de la preuve au ‘procés gqui

‘.
-

.donne ouverture X la dlscrétlon judiclaire, mats le mode d'ohtgn-i

tlon ﬂe;celle*ci. On arrive é.te résultat par deux raisonnementi

:dﬁsﬁrnéts; 'par une extension extrn-iudlciaire de la maxime nemo

'debet tenetur gsefpsum accusare, ot en foncrlon He 1’ ingqu'te pour.

.

-;e qgiq_za plus loin qpe celle .CF‘St????SEE- dans l'arréf Noor

:cevable, doftt sé.demandér"ah préﬁlable.s'il s'agft d'une preuve

~ohtenue diréctgmenc ou- indirectement de 1'accusé lul-mdme. Car

_L'gxtehﬂioﬂ extrins@que au procés que tous les Lords acceptent de’

donner 3 la mé#ime nemo .tenetur séipuuu.pfodete, permet en effet

+
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‘compatibles avec la recherche de la vérita,
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_Dans le cas de']'extehsipn_ekt;a-judiciatre du prgﬁilé—'

ge contre iﬂautd-incrimination, toute preuve ohtenuk “volontéiréf.

hené" &e 1féccusé,§er; ré;evabfe. La‘préuve'dué &esA§ruc§, ﬁré-
mgsses‘ou fausseg-représéﬁ:atlons dnt'été utilisées pour 1'ohte-
nlr'eétiperf{neﬁte a Eec:é dﬁtérmiﬁgtinn.maig non e;sent;élle 5
I'Qxefcice.de ig d;scréFion_probrg;ent dite.>

xerce en fonction de .1'équité, la

méthode utilisée pour obtendir te.preuve est directement peftifu

nente 3 l'évaluation de ‘l1'inéqufté pour l'accusé de recevoir cete
preuve 2B4,

H

Les’ fondements Juridiques distincts qut sous-tenden't

ces deux approches, - c'est-d-dire 1'équité et le refus de 1'au=-

tovinbrimin;tion -, sont eux-ndmes diétinét3vd£ celut qui .sous-

‘tend la discrétfon Inh&rente en matidre de preitves “technlqie-

ment';recevahlés mais dont la valeur probante g3t ténne. Cette

~derntdre se justifie ﬁaé le principe de la,ﬁerf{nénce. -Mans ce

cas, l'&quité prend une connotatfon utiltitaice, 1'inéaquité &tant

d'emplaver & .1'égard de !'accusé des procédés qul ne sont pas

.

"+ .9r s! le fondement  de la discrétifon. en matidre de

preuves obtenues de 1l'accusé, et ass{milables 4 un aveu fnvolon-

. talre, est ‘le privilédge contré_l“au;nfincrim[nation,A{1 s'agic 13

“d'une exception sui generfs ob&lissant 3 ses rdgles propres. . 51

c'est au contfaire I'exfeﬁlen ektré;judicia(re du prinetpe H'é—
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quité, la rdgle générale de recevablliteé devient sans obtet pour

les preuves obtenues sans le. consentement de  1'accusé.

Dans -ce dernier)\cas, 11 y auralit contradiction absolue

entre 1la rédgle .éénérale, réitérée “dans la ratio' decidendi de

vol; dans ’le mode d'obtentfon . de  1la

preﬁve-uﬂ'motif.pérm,ssible d’exclusion, et l'excepttlon en matid-

-

re de recevabilicé,j preuVés‘obtedUes de l1a personne :le 1'acqﬁ—

‘'sé. Pour recevoir toute prkuve obtenue directement ou indirecte-

méht.de_i'iﬁculpé’.il Fauc‘ré;oudfe cetﬁefzdn:radicéioh. ,Lé réf
afffrmatioa Eaﬁégorique-du pr;ncﬁpx‘de‘recévaﬁtlitéidahé.13arfét
Sang nous 0511 e a réjeter‘cette jntérpréﬁaELAn;
K | -+
ﬁuisqﬁe les. Lords peconnalssent comme Ebﬁdement aux
régles Jeﬁrecevéb;licé deg-;veﬁf'le prtviiége contre 1'aﬁto-€n-'
ﬁrimiﬁat[on, et qu'lls,Accéptent“dfétendre aux preuves matériel-

les ohgfenues de 1l'accusé@ la portée de cette exception au régime

normal de recevabilité de la preuve pertinente. c'est le caracta-

re tnvolontalre d'une preuve de ce type qul en rend la réception

en preuve In&quitable pour l'accusé.

En ce sens le fondewment de la discrétionﬂjhd{ciaire et

.

son exercice se situent en dehors des régles

-

générales de receva-

bilité, au meme titre queA les autres exceptlons Issues de 1la

Common Law. . La contradiction disparalt.

Cependant l'arrégt Sanmg entretf{ent une certaine confusi-
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‘trices qu'énonce Lord Widpery dans_Jefﬁ
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on Jdes trltéres que le juge dolt é&valuer dans. l'exercice de sa

diécrélioﬁ; Lord ?r;ser-accepté,fsemble—t;il les llgnes direc-

-~ - ) .
¢. Blaek pour qul:
. . P 8

r
"{...) Lt was open to Justices to -apply thetr
discretion and to decline'tn‘alio . evidence to be
gtven 1Ff 1t had bheen obtained by bollce officers
by trickery, oppressive conduét, unfairly or as a
result of hehdaviour which was morally reprehensi=- -

ble” ;85. . S . . ‘ . ~—

~
)

ﬁord Wiﬁlo;k rejette pour sa part'lé ffodé’ d1§créttbnnalrﬂ for—

mylé par: Lord ?ldger§, ' ) ; -

€. 4

On ne peut cependant parler, comme Lord Scarman, "d'une

seule discrétion” car 11’ y- a bel et hien une di{scrétion particu-—

lidre pour les preuves obtenues de l'accusé et assimf{lahles 3 un

aveu Involontalire. f'est sans doute, en dernidre analyse ce anl

ifncite Lord Scarman & ajouter:

Fach case must, of course, depend on its circums-
‘tances. - All 1 would say {s that the principle of .
fairness, though concerned exclusively with the
use of evideace at trilal, {s not susceptible to
categorisation or clasaificatidn,‘ and is wide
enough in some_circumscanées to embrace the way iIn
which after the crime evidence has heen ohtained
from the accused ‘ : '

,

En  conclusion, 'm@me- si le Comité  judictalire dans:

l'arrét Sang réitére la recevabllité de la preuve pertinente,

‘s'fans que le Juge n'alt i se préq@éuper de son mode d'obtention,

v -

- l'extenslon ‘extra-judiclaire ‘do!Lée au privilége. contre 1'auto~"

incrimination élargit considérablément le créneau discrétinnnalre.

R
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'.\,—’ ,.'_-‘

' permettant au juge d‘ecarter une preuve obtenue‘ inéquitablqmentf'

de la ‘personne de 1 accuse. . ) - S

A

o

(.

Il Teste . cependant quelques doutes sur la nature exacte
-de cette- discretlnn- Fn effet selon que cette discrekton s’ exer-
cera en fonc;ion-dé 1 aspect volontaire ~du mode 4’ ohtention de

_cptte preuve obtenue de 1 accuse ou de 1° 1:::huge de rece#otr ane

'preuve obtenue de l'accusé souS'fausses representat[ona l'exer~

. ™~

clce de éettf lt%cretinn restera 1'objet de speculatlons. B

'St c'estﬂ}q‘caradtére volontalee qul snus tend l'exer-‘
~cice de la dfscfécion, I'inberpretst[on qu 'y donneront les juges
_égra‘ fddct{on des crltéres deveIOppes par Tord %umnér_ dans
l'arrée Ibrahim. Fp particulier {1 faudra votir- st ley “trues”

mtilisés par les'pqlﬁciers auront une Incidence sur le caractére

- 'volontalre.

. . . . . i l\'

Puisque Ies Lords acceptent dans l'arr2t Sang le résul-'
tat.:mais:‘noq la ratio decidendi dans Callia c. Gann, 1' etac _du
Hrqit ‘en matiére de recevabilite deg preuves obtenues‘non volon-
talreuent de 1 accuse dependra de(fﬂfnterpretation restrictive ou
gene;eusu que -15 1urisprudence -rL;lendra deu dritéres énoncgs
d&ﬁs._l arrét Ibrahim pour étahllr. le uaructére ‘volontatre. i' .
ﬁqtuns,.en dernler lieu qu en voulanu reaff[rmer avec convictinn
ia régle de‘recevahllite de la- preuve irregnlieremnnt ohtenue, 1le
Fumite 1udicid[re du Conseil‘prive se sent obltge 3 ﬂeu nu@nces
-qut.ehtretignuent }us aﬁbiguttes.que les Lords voulaient dissi=

per.
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_recevabi{lité en preqie-dés communications privées interc

A TLEN

:'L'Erttdle 1?3.16 du .Code criminel dicte 1e réﬁi e de

es et

"des preuves qul en découlent 287 ' _. L g )

>

Dans le contexte général de la Partie IV.T du Cod%;cri-

‘minel, sous la rubrique "Protection de la Vie privée”, i'article_

178,16 établit la distinction entre deux tfpes de preuves 28R .

La preuve directe, la communication privée proprebent

- -

dine; est “inadmissihle en preuve contre son auteur ou la person-
ne 3 laquelle son auteur la destinait”™, & moins ane certalnes

conditions solent remplies.  C'est "le régime d'exclusion quf

prévaut, tempéré par le principe de la--recevabilité d'une‘COmﬁQJ

pnication privée flégaiement' {nterceptée. ﬁDé'pluS'le juge jouit

de la discrétion de 'recevolr une preuve Iirrecevable en vertu de

la ragle d'exciuétod.Torsque cette preuve “concerne un des polnts
en litige, et. que l'irrecevahilité tient.non-pas‘au fond méis

uniquement>é Tur viég de: forme ou de procédure dans la demande

i

T

[PPSR .
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d‘lﬁcerceﬁtton ou dans l'autorisatf?on qui. a étéiaccordée d cet
effet” 289 Il ne Qeri“pés traité'dé'ceqte ‘discrétion .de rece-
voir-la'ﬁieuvéydirepte par ailleurs {rrecevable 290.'

‘ _ ,

Le -fégime'.de _recevabilité de La preuve dérivée 291
d'uneﬂlnterception de communication p;ivée peut &tre dédﬁit'ﬁu
paragraphe (1Y de l'article l7é}15 1n;fine: fLes_ppéﬁves décou-
lént'directémenc ou indirectement de 1'tnterception d'une eommu-

nication privée ne sont pas 1nadﬁissib1es'du seul Tait que[cellé—
o ’ - ‘ ) A‘ . :

¢t 1'est”. La recevabilité de la preuve dérivée d'une. intercep-

tion - -de commuqication.prifée, indépendamﬁedt‘de la lépalitée de

célle-ci, est cependant sujette 3 la discrétion {udiclalre de ne

pas recevolr cette preuve si le juge est d'avis que son “admis-

..

"gsion. en preuve ternirait 1'iﬁage de la'justice" 292,

Il reste A délimiter le champs d'application de cette

discrétion judiciaire, nouvellaqgn droit, d/'é&carter la preuve ir- -

‘réguliérement obtenue. Pour ce ffaire, nous replacerons le régine
de recevabilité des preuves découlant directement ou indirecte-

ment d'une {nterception de communication privée dans leé contexte

de l‘adbptionkpar le lég;slaCeﬁf.des rédgles régissant 1'écoute

électronique. 'Ces régles se retrouvent i. 14 Partie 1V.I du Code

293

criminel’

[

~Le -;ég;me de’ recevabilitd adopté dans 1a premiére
versfon de l'article 178.16 fut modifié en 1977, Nous retrace-.

rons le ¢hemtnement légisiatif_de 1'article 178.146 afin de facl-
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liter- 1'établissement des balises nécessaires 3 1'tnterprétation
dé 1'aliné&a (2) de la version courante 294, Ny
La thése se terminera par une discussipﬁ du sens et de
. ya . - o
la portée de 1l'exception discrétionnalire 3 la rvecevahilité des

de communication.privée.’

A- La‘rcceyabilfté de. la ﬁreﬁve.et l;ﬁQE;Kéﬁition»des communica~-
. i . ’ ' . . « *

“tiong privéea

1) Le droit & 1'fintiwité 294a .
La Partie IV.I du Code criminel trafte de l'i{ntercep-

tion des communications privées sous la rubrique "Atteintes 3 1la

Vie privée” 295,

~Lé‘ réglementation de 1'écoute éleétronique s'inscrit

- . : . ‘
dans le contexte général du drolt & 1l'intimité. Ce droit i 1'in-

timicé érait originellement_pergu'comme un droit & l'intégrita du
domicile 296. . . T

~

La;teéhnologie'moderhe a rendu cette conception désuéd-
3

te. Lle droit a 1'int{imité phvsique est devenu le droit & 1'{nci-

mité& de la-personng.
. } .

i,

Le professeur Vaestin axe le droit 4 1'intimité sur le

- . preuves découlant directement ou indirectement d'une interception



-171-

droit 3 la solitude, lequel se divise en quatre catégorjes: 1la

solitude, 1'intimice, 1’anonymat -et la réserve 297,

-

e Naniel Bellemare dans son ouvrage, "1'découte électronique au
Canada™ «limite 3 1la solitude  physique de 1'fndividu l'atteinte

que constitue l'écoute électronique. Et encore, 1'E@coute élec-

tronique n'est qu'une des atteintes 3 la solitude physique de
1'{ndividu, avec 1°' eavesdropplog et le “peeping tom~ 298, Ce

qui fait dire 3 Me RBellemare:

' L'&coute &lectronique sera donc pergue comme une
. atteinte & la vie privée de 1'individu et plus
sgecifiquement comme ung Intrusion dans sa solitu-
‘de. ("-..) L'&coute é&lectronique n'est qu'une
forme blen 1limitée 4°' intruston dans la solirude
d'in {hdividu. Elle n 'opére en effet qu'au niveau
‘des *ﬂmmunicatlo privées de ceatte personne. '
C'est pourquoi 1'étude de 1'invasion de la vie
privée d'une personne par 1'intrusion clandestine
dans .ses communications privées ne couvre qu'une

4 -
Infime partie de l'obscure notion d'intimita 299,

Me Bellemare brosse un tableau des sanctions lezislati-'

-~

ves du droft i 1 intimita, La 'Loi sur la Protection de la Vie

privée en constitue le volet pénal 3oo - -

“
L'article 178.16 n'est. lul-m2ne qu'un créneau de cette

sanction pénale du droit i 1'1ntimité. Le iégislateur a.vouly

déroger, dans ce domafne, aux régles cdurantes de recevahilité de
s S

la preuve pertinente. Il a en particulier reconnu une discrétion

fudicialre d'écarter une preuve par ailleurs recevable si “de 1la

' . . [ :
recevolr é&taft susceptible de digscréditer 1'image de .1a justice”
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~301., C'est ce que nous appelons la "discrétion légale™.
23 “La recevabllité des'intetce}tions_de communications privées

avant 1974&-

Avant la_promulgétidn-de la Partie IV.I du Code crimi-
. R -

nel 302'

réglementée au Canada.

. Cependant diverses dispositions statutaires .réglemen-

talent  les communications télépﬁontqugs etltélégraphiques.' Leg.

B . . ' —— i ' ’ .
législations provinciales ne touchalent cependant qu'aux seules
divulgattons-non'autorisées'de com&unicat£ons interceptées sans

se préoccuper des‘1nterceptionsfbropremeht dites 303;_

4

Quant 3 la Lol fé&dérale dencofpdtapipn de la’ Compagnie §

de Téléphone Bell, elle créaft une infraction 3 1'article 25 pour
l'interception ‘des communicatibns téléphonioues 04 Cefté,dis—
poesition ne fut cependant pas Interprétée dans 1le 'sens d'umne; {n-

.- ) . R ' AR
terdiction de 1'écoute é&lectronique dans la mesure od l'intercep-

\

"tion n'{mpliquait pas_unélinterruption de-la'comenication'305.

A

R . Les radlocommunications sont pour leur part rég{eg par

la Lol sur la Radio qui interdit 1'interception des communica-

tions'306u

On peut afffrmer, malgré l'existence de l'article 25 de

4

l'écoute électroniaque n'était 3a toutes fins utiles pay

by e
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i .. S . E - - 7 _ .
la Lol d'Incorporation de la Compagnie de Téléphone Bell, que

7

'lTéboﬁféléiecftonique n'était pas illégale avant l'ip:e;vgntiﬁn_
.du 1ég1§1ateur'en'197§'%07. Le.juke Arﬁup disait 3 ce propos:

-As vet, Parliament has not passed any legislation .

with respect to wiretapping or other misuse of S
‘private telephone calls. Section 25 of the BRell '
.teléphane Act obviouslg does not conatit&tg such -
‘Parliamentary action 308 . ' ‘

- - ' ‘

I1 va sans dire que les interceptions de communications
d - ' »

privées étalent recevables en preuve conformément aux régles nor-

males Je recevabilité de la preuve pettinente'309,'

En fait les juges.qnt spéculé 3 l'effet que mame si
l'écoutq-électronidue értalt tllégle, les régles de recevabilité

étaientﬂtelies qh'il'n'.-avait aucune raison valable d'exclure
, -4 ny - S0 :

ces preuves 111éga1eﬂentfobtenues_310;

3) L‘intgtventiéﬁ législative . . ‘ : K\“

De 1964 3 1973, 1‘dtiliéatioq par les forces policléres
de l'écoute &lectronique aux fins d'enquites criminelies,'Suscite

de nombreuses réactions des milleux 1ncéressés.311.

Plusiehrs ‘projets de lol émanant de simples députéds et
. . . [] ) . . ) - . - .
visant la- réglementation de 1l'écoute électronique, ' furent

d'allleurs 1lus une ﬁremiérg fols au P;rlemeﬂt canadien 312,

}Trois‘d'entrefeux furent d'allleurs reférés, én'f968, au Comité

permanent de la justiée et des Questions-jdridiques qul- dépose 3
J o ! i . '



vention gouvernementale pour la r&plementation de. 1'interception.’ -

la-Chaabre .des communes en 1970[pn‘rapportnprécqpisang {'gntgr-‘

Ty
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dgé‘cbmmﬁniéattohs prlvéeé parlle§hfoices'dezi'ordtg 313£

Chambre le proiet dé loi c- ’5?

criminel

. privee 315, ) . . . o o o

b
*

Pl — -..

¢

Le, 28. juin 1971

Py -

puis-a.la_Session sulvante,

.avril 1973'1e projet ‘de loi C-17¢ 1% ° - - . | v -

~

Tne fois adoptéi

L

]

le 113
*

-

=

1 honorahle John Turner presen:e ar Ia

‘cette lol se trouva incorporée au Code

_ ~ . - - ‘ ‘ -
3 1la partie. TV.1 sous 1la rubrique. Atteintes 3 la Vie

[

La’ Partie IVv.I devait 3 son tour etre modiFi-F ﬁqlte a

-1 adoption Ie 18 1u111et 1977 du proiet de 1ol =51 316

+

v

*.

Le but de la partfe IV.I du Code criminel se troive ex-

-

- , -« U .-
posé par- le juge McIntyre qui en souligne !'ambipultéa:

communications privées en général, mals .1'autarise, ‘tout

réglementant’,

que

AHE

‘The p;:;ésef it has been fréquenfly siid,'of Part

late the method of breach of any such righe

IV.I of the

vacy. Tt may be more reallstic to say that the
purpase or effect of Part IV.I has been to- r

+

Fn e;?é; e législateur  ftnterdit

1flnterceppio%

pouriles fins de-i'enquéte criminelle 318,

-

ode was to protect-the right to pri~

3170

en:’
) ]

desg

la

La lol- tente de coneciliér deux qalqufs_con;radictoffqé_
DPantel Rellemare nomme {ntétdt public et. Intérétl nrive
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319, Puisqu'il y va de l'{ntérdt piblic comme de 1'intérdt privé

'queﬂlh_;bcfété,protéké“lé:dfoi; é'l'intimité;des citoyens q]une
;_part,”gf se donne les butfls‘pour lutter contre le crime d'autre
- :Qatt;'la distiﬁcttéﬁ qhg propose He:Bel;ema;e est peut-étre illu-

solire sinon Hgséptéblef'- S " ' : N
Le juge Ostler &crit 3 ce propos que:
L The leg£913tibn"(...).appea:s to attempt an equi~

.table "balance between two antithetical preroga-
tives,. the right of the individual to privacy and

the right of the state and {ts_citizens to.protec- f
tion from criminal oppression 320 -

ﬂefﬂéllemafe a cependant raison de souligner la coexis-
, qéncé de’cészdeux objectifs contradictoires que le législateur a

qoﬁluhcogctlikr.dans la Loi sur la Protection de la Vie privée en’

“.in:erdgsant les “private acts of detection” et- en réglementant

gévérement les “public acts of detection”.

Ce. conflit des valeurﬁ_ est partjculiérement sensihle’

i

dans le cholx d'un régime de "recevabilité des preuvég obtenues

part lfinfercgption des communications privées. Dans son rapport
' + - i . - X

de 1§70; le‘Comicé permanent de la Justice ét‘des Quesfiods juri-’
diqués'coﬁpait,la poire en ‘deux et retomman@ait'que:

Statements obtained through interception of -comamu- -~
nications conducted in contravention of' the ap-
proved - procedure should be. .inadmissible, but
%gfivative evidence therefrom should be admitted



. a0 "A13 méme Epaque,’ dans le contexte du dehat que Susci."
R ' J’. ,..-, v _: .”7 -_ Lo " ._ ot B ".; - = S

talt ,chez les tommen:atepfﬁ'-cqqme -;He;; lés:'hb@hgs publics 1; .
Qﬁeétdbd dé la"rEcevabilité dé_ia bréqié'dECOulant 4 une-interii*

ception de communicatlon privee autoriSée ou, nbn, le prbfesseur

‘”Allanlﬁewett preconisait l'inadmtgsibiliCe d@s preuves obtenues

. . ‘ M . .
grice‘i une é&coute electrontque legale, mals sans,rapport‘avec

: l'infraction stipulee dapa le mandatsiudiciafre,_et l’édhlésibi;’

e ma wna tean

lite des preuves obtenues grace i une ecoute electronique non au- ) i

tofisee. Il 1ustifiait ainsi son modele“ : . .

In mwy opinion, (...), the resultg of such illegal -
eavesdropping should not be made inadmisssible 1in .
evidence. Tt may be objected that it {s fllogical .

to provide that {f evidence ohtained during.the: _
course of authorized wtretappipg i3 'not, relevant , )

to the offence mentioned in the warrant, Lt should /
not be admissible whereas If the evidence is

obtalned in a completely 11legal manner {t 1is

. ~ . admiszsible. The 1lack Yof 1logic is, I° suggest,
spparent rather than real.There. dre in-.fact  two
fundamentally different fssues {nvolved. One 1s - ’

the use of the legal frocess in order to obtain,
under " the guise of legality, incriminating
‘evidence. The other is an 1llegal disregard for
the -legal process itself. The victim of 1llegality
has a protection - a right of action against the
P ;wrongdoer ar the right to inftiate criminal
) vproeeedings against him.." In the other 'case, as Iin,
SR many other aspects of the whole.Jlegal system,
we must be: concerned with thevictim of an abuse
of process, for he 1is the one-with no .rights and
no protection unless we cfeate them for him. ‘We
cannot gdve him a cauvse of action because no one.
hag acted illezally hut we can ensure that he will
. mnot suffer because a lawful process has been )
© ":allowed to be twisted to his detTriment 322, ) '

- H - " : .
- . ‘ : -
. K ‘ .

1 o : £ . S

Ce commentaide du professeur Mewett est 3 tous é&gards.

fort pe:ﬁipen;_car_i?ﬁgéggkérit_ganslhelne dans la théorie clas-

roo Y ¢
"sique qui 3ous tend le modéle adopté- par ®1a Cqumon Law anglaise



“ C T

et canadiénne du rale dg Ia preuve danq 1 instance et’ du refus de

e

xrvolr dans 1e mode d obtention de preuve un motif necessaire de

rejet.

= >ne plus, le professeur Mewett ne voit pas dans l 'écoute-

g

electronique comme -technLque d enquéte,4 1 odieux qui incitait'

LY

-4° autres 3. réclamer- un regime plus ou moins s:rict d exclusion de
la preuve. independamment ~des régles ggnéra]es que - stipule le

‘drBLt coutumier en la matiere 323
-~ ) . ' i

Par atlleurs ce méme auteur établit une distinction in=-
teressante entre la preuve 111egale et l;reguliére, car dans ce

dgrnier-cas, a défaub pour la_iictime de démdntrer 1'intention

coupable du contrevenant, elle n'a pas de recours ultérieur en

Common. Law contre- ce dernier. f'est alors qu'il est du ressort
q

du juge,‘possiblement en &quité (Mewett ne précise has), d’eing

“cer sa discrétion de rejeter cette preuve techniquement légale.

En effet 1 utillsatton irreguliere d'un processus legal d'autori-

sation equivaut a,un abusg que le 1uye doit sanctionner.

-

Le professeur Mewett reconnalt cette dimenslon de 1la
- .
. . N » .
discrétion Judiciaire d’écarter la preuve pertinente au nom de

-

1'abus de procédure sans spécifier s'il’ﬁ’agit d'ethique Judici-

afre ou d'indaquité envers 1l'accusa. Ce serafit 1 ’donner une ex-

tension extra-judiciaire 3 une doctrlne qui, noud l'avons vu, . ne

"~ -~

joEe qu’'un rdle régulateur des seules procédures_ﬁudlciaires 32s,



-qu une régle‘d‘excl&gioq'de la preuve obtenue par cette techni-

. e ) T . o .-

. o . : Lo L . LY : .
Le professeur Mewett' 'représente ur courant de pensée

.qui préconise le maintien des régles de Fecevabilité de:la freuve

P oo S . _ - ,
indépendamment . de 1'irrégularité ou 1'ill&galité de son mode

d‘ob;éhtion.\ Cependant, dans les cas ou les recgours civilé-ou 

criminels ne- seralent pas accessibles 3 la victime, on tgconnai-

traft au juge la discrétion d'intenyedit pour protéger l'intégri-
té judiclatre en-gcartant "la @reuve irrégulidrement obtenué.

‘Les 1limites qu'imposait .la Cour Supréme dahs ‘l'arréc

Wray 3 la .discrétion jddiciatf&_d'écar:ér une preuve pertinente

rendalent cependant illusolres les efforts créateurs des commen-—
tateurs qui, comme le professeur Mewett, auralent préféré laisser
au juge des faits le sofn d'exclure, dans les cas exceptionnels,

une preuve 1rrégdliérement'obtedue,325;_ o -~

i

-
P

Pajaliélgment_s tette premi{ére école de pensée,'proche
de la‘Co-Ion'Law; se développalt un courant plus radical pour le-

quel la_prgﬁectiog des drbits‘1ndi€idugls'deyait‘préndrg le pas

suf 1£es.'o§j§ct1fs lin:erﬁeg | i'iﬁstante ‘judiciéire- propremén: :

&itg.:- ) ' | -
L?écoute électroniqué-ét;nt'une Eo:ﬁe ﬁerni;ié;sg d'in-

vasion de l'intimité des citoyens, tout abus doit &tre sanctionnd

. . ' . o
que d'gnduéte. ' . .
3 , -

‘Le conflir des oﬁjegtifs; entre la feche:;he de la vé-

rité et la protection des‘i&oits.ind{viduels doit. se traduire par

‘ ro

¢
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'une.ﬁggﬁondéfaﬁte d“'dftiwa‘lﬁintimité 326,

-Le profes edar 3utns dit 3 cet &gard:

R

In ‘the 1ast resort privacy, 1ike aﬁy'bther value
- must rely on the support’ lt recelves. from the conm-
murity. If state agencles and private groups are
not - subject to soclal condemnation, as well as.
legal sanctions, for infractions of . the privacy
legislation, -the advantages of {gnoring. 1t -will :
tend to outweigh those of observing it,. The com= '
munity must be alert to .dtfacks on its privacy
“values ‘and be prepared to expand or modify 1ts
.9ystems-of‘regﬁ13tton as each new threat becomes
aPparent_3z . e s PR — >

I1 faut reller ce passage aux commentaires du professeur Beck {:

1968: \

{the Steinberg] case raises vital Lssues affecting
-‘the administration of criminal fustice {n Canada.
The first and most obvious issue 1s the uge by :the
police of electronic surveillance wiretapping and:
‘eaveadropplng, A related but much _broadet, and
ultimately more important’ f{ssue, ~1s the role of
the. Judiciary " in controlling police practices
whether through giving content to the BRill of
. Righrs - 05. using. their -discretion to- exclude:

evidence’ - : ' :

ST

s

. A l‘occasion du débat . de 1977 portant sur les ‘amende-

ments. proposes au regime adopte dans la lai originale de- 1973 un

députéd affirmait avec farce le rale'régulateur de la régle exclﬁ--

-
B

stonnalre en matldre de preuves découlant d'une fnterception non

dutorisée de communlcatlion privée:
. ; .
There 13 nq reason why pollce should be rewarded
Enr.illégal conduct. We should support our police=®

{n every "way. .Thev have a di{fficult job. HAowe-
ver, whén they cubt a corner (..h) that lfltlg
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review ‘process .of polag to. a -judge 1is :very Im-.

" ‘portant -to avoid abuses.. As a result of a breach

- -0f the wiretap .provisions the police ohtala flle-. .
.gal ‘evidence. Thé tape {s not admitted in.Court, -

" but everything .theéy learn from the tape goes iqto '
"evidence. If that is the case, there will"Y a’
law for the. police and a law for the other peopler
because they can Introduyce . f{l1legal- evidence as a
-result of 1fllegal activity, bhut the rest:  of the
population must abide by the law. ‘Tuat {s an ‘un- ..
sound principle in our law . :

‘Nous —soﬁqés fet claireﬁéﬁf devant ‘une concqpttoﬁ de
1'instance quli né peut.se fééﬁnciligr avec i'épproche bbjective
de la #opion.LaE. Le cént?ﬁle‘jﬁdictatre; paf~1§.t§g1e d'e%ciﬁv
‘gion, ou‘é la rigueﬁr.la_disérét;;ﬁ ju{iéialre de rejéter‘gge
preuve-par;g}lléur; receva£1e,-prime sur la.feche;che"de ia véri-
té.q§;-dqmande d“examlner toh;e'preuvé per;inente'ﬁon é§treménE

. N . .

_exclue.

11 p'est.paslaisé‘dé fésohdré-le'confllt des valeurg
:;'gxpfime‘ce déb;t entre 1a‘rgcevabllité de_lq;prgﬁve pertinente
af1ﬁ~d'a£der 1e_que{a "rendfeljngticg" eg i'éxclusion de.la
“p;éu§e illegalement oﬁfenué, afin ae ﬁrotégef le.dréit a:lﬂtnti-
‘mité et sancthnner les abus des forces de 1 dﬁhxe .

' A
'ﬁarAex;mple le droft Efl'intlmité‘est-tl plus fondaméﬁ-‘
;ai'que‘ie privklége contré\1'auca—inqrimiﬁatipq? T1 nou; faut
nous poser cetﬁe’questton'duand Iés,commeqtateurs réclament uné,
régle d'exclusfon des preuves dérivées d'une inferceptiod non.lé-'
'galemqnt fa£(£ de Fommunication privée, et que le droft stipdle

d'autre part la recevabllité des preuves natériellgs dé&conlant

"d4'une confession {nvolontaire. - .

PR
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. -18_1_:- :

'Yne ragle d'exclusion totale, comae le précoalsalent
'-pluéieucg-lutef?enaqté, aurait exagerﬁé:ce’donflit des .valeurs. '
Par ajlleurs, durant les débats paTIémeataires,;les diverges per-

'muta;fbnSgimposées aﬁ‘qégihe de receﬁahiTité‘de‘laﬁpreuve.directe
et da la’ preuvée dérivée d'une {nterception de ébmwunfiifion
‘-'.. 3 : '- ) : ., ) o [ - 7\~ N -
priv&e tradulsent les difficultés de trouver une soalutlon de com-
 promts 230 7 7
. L . .
- : A . . 1 .. ) ) )
A cet ‘égard,. la version finale de l'article 178.16(2),

telle qu;adqptée en 1977, a fait école, et.reﬁrésente.peutjétref

le compromis recherché entre les ‘différentes valéur " coantradic-

tolres-en présence lorque s'opposent intérét public et intérét'
privé, ou plus épécifiquement lorsque deux éompoé&ntes de 1'inté-

rét publie ﬁommandent de§ solutions divergentes_331

P L'interveqtioh.légialafive proprement dite réglementant

l1'interception des communicatfons privées est un effort de com-

promis qul fa%t dire 3. Me Danfel Rellemare:

)
“

(...) 1l1'interventio législative ne se 1lfimfrait:
-pas geulement & la arotectlon individuelle du ci-
toyen, mals embrassai{t aussi une protectidn plus .
glohale, celle de la socliété en gpé&néral, et ce,ctf'
par le hiais de la lutte conte le crime 392, 2{
. -_ N : . : . . .. .

< . r : :

La lol stipule une prohibition générdle d'intercepntion

/GZE comminlcations ptivées 3§3, tempérée par un processus d'auto-
risationfpour‘lé; fins d'enqudte 3 l'intérieur d'inf{acttons_Qé-

1imitées 334, Les autori{sations 'sont limitées dans le temps;

I,
s

alles né;sont accordées par un juge que lorsque les autres métho-

-

i~

c —B o b
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‘des d'enquéte ont &té dugées’tnfrucguéuseg. .La. personne dont les

.

- ‘ . . L. : L. & T e .
conmunications privées ont été Interceptées goit, en principe,; &n

étfé‘avisée %35.

-
-

, o Le régl;e prévoit la ﬂi&ulgation annuelle. au Parlement

par le Solliciteur général deslinformations-pertinentes'ﬁ 1'ap-
i P . N ) ' -

. plication du régime 136,

La loi prégoit des ‘recours ctiminels et clvils cqﬁtre

les contreveneﬁts, en plus d*un régime pérticpliér de'recéﬁabili-

té de la preuve 117. Telui-cl -ést atudié plus en thallldans les

paragraphes sulivants..

-
.

3- Le ckqii d'un Tépime de receiﬁbllitévdella preuve découlant

directement oa indirectewent d“une interception - de c&mnunlca-

* :
tions privées !

1) Lle contexte législatif

L 4

- *
Rappelons le rapport dy Comlté permanent de la Justice

“+ . R . g L
‘et des Ouestlons juridiques quil recowamandalt, en 1979, un régime

d'exclusion de la preuve dlirecte d&coulant d'une tnterception t1-

légale de communicatlon oprivée, et qu:;;Lme de ‘recavahbllicé de

la preuve Adérivée d'une interception de 5&nﬁunicat{on.privée sans
o Y S o ‘ :
égard 4 la légalité deacella-ct 138, Q;

B 2 .

Le législateur, en daécidant d'lncerﬁqn[r peur réglemen- -

-

+
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A;%f:ifécédédﬁéiectfqnigug;Tavatt_én”mariégedg §éc§vabti§té"dés
gféuves en déééu)ah;,; 5‘-ééciéér" d'ﬁn' tézimeL-gpgfoprié: 1
S o . - : o, L _ " .
'pouvaiﬁ}%ﬁivfe_igs'régleévde la Common Law, lgé'prbﬁﬁeg pérttnénfl
£e$ éfaﬁﬁ récé;ables saué{égafd a 13 1§231tté de Ieu? m&de d'ob-
' teﬁtion( _Eh-d'auffea ths,-lé nglemenEafion.de-l'ééputé &lec-
'tfonique.n'éurait aucun éffgt sur la fécevabilité de‘;a preuve en
‘déEoulanﬁ,-le iagislac;ur,préfér;nb s;en tenip, hour féprimer les

abus, aux sanctions pénales et civiles prévues dans la loi propo~
Sée- " ' ) ‘ / -
N

par_aille'urs', le'léglslateur pouvalit décider d'un régi-

me_ﬁ”exclusion de ces preuves découlant d'une interception non

. ) R . ) RN - . hs . )
autorisée de cowmunication privée, & titre de ‘sanction addition-
nelle des abus ‘des forces de l'ordre. o L e
. o \ . .

Le législateur pouvait aussi décider d'embolter le.pas

' ‘ A}
au Comité de la Justice et des Ouestions furidicues et proposer
des régimes de recevabllité distincts pour la preuve ‘directe et

la preuve dérivée.

“Enfin, {ndépendamment du régime de recevabilité finale-

ment reteij;;}c législateur pouvait en outre déclder de donner au

‘Juge des faits la discrétion de recevolr, ou‘d'exqiure selon'lg

- . — _ . ) E
cas .une preuve découlang)4'une Interception 1l1légale ou irrégu-

liére de communfcatlion privée.

.-
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‘de loi =176, puts =83 er c-51 339 1a recevabilité .des pmeuves. -

découlant d'une fnterception de commnnication privée s'est prétée

- i ) -* : : ’. . ’ - - B B
d des propositions. contradictoires ayant suscité déhats et amen-

dements.

L'article 178.16 ortginal du projet de loi C-176 endos-

sait Ies propos1t;ons @manant. du Comita bérmangnt'de la Justice -

des Questions jurtdiqqes 340, La'preu&e_dirécte'que'constitue

l'interception elle-méme é'étatt recevable en preuve que 3{ ealle
étafit légalement:fattef "Yant 3 la preuve dérivée, 533 recevahl-
. 1lté sulvalt leslrégles de Common Law, 1'{llégalitée de l'inter-

'céption.dont_elle découlait n'ayant aucunéd taecl-lance 3 ce suljet.’

. %n comitd parleaentalre, le proiet de loi”Fut-mod{?Lé;

Le TSouvernement, minoritaire 3 1'époque, ne put eapdcher 1'adop-

-

tinrn dun amendement 3 1'article 173.16 qui étendalt i 1la prenve’

dértvée le régime d'exclusion des incergigii}ns ‘non légaloaent
fattes 141, ' - _ _ : - 6]

A 1'étape du rapport, le Ministre de la Justice Fir ap-

prouver par la Thambre des communes un amendement visant 3 atté-
. ‘ . s ° .

"nuer ‘les conséquences e la rdgle d'exclusion des fnterceptloans

nog légalement faltes et des preuves er découlane 342,

~

. ‘Le nouveau régime reconnalssatr l'exclusiop de principe
dés interdeﬁtlons non lépaleneat faltes et des prenves en décou-

lantf

DR ET;_,ﬂ_diﬁ;‘*gﬁ,._‘?,ﬁ Jﬂwﬁﬁf.h¢ihj
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" Le 'juge des /faits pouvait- cépéudaut les rece&oif.
.. Cette discrétion s'éy

dait, pour les interceptions ‘now légaie-

ment faltes, aux irrégularités tenant 3 unice de forme du 3 une

déficience technique. La preuve dérivée pouvait &tre jugée rece-

vable d?:s,les‘cas ou “"son exclusfon pouvait emp@cher que Justice

soit rendue~ 343, - ' N

C'est sous cette forme que l'article 178.16 fut incor-
poré -au code criminel et les trtbuqaux-duqent tenir d'intermina-

bles voilr dire, dans les cas oli-une preuve, découlant d]uanintef4

ception non galement faite &talit présentée en preuve, pour

décider dans quel .

as exercer leur di§crétion jddicfaire 344

En 1975, & i'bccasion de la réviéion des'dispositions

de la Lol sur 1la Protection de la Vie pfivée; le Ministre de 1la

Justice tenta de modifier le régimé-de,recevabilité(prEVu i l'ar-
tlcle 178.16 343,
Réintrodultes le 20 avril 1977 dans le projet de lol
Caél,,ces,propositiohs prévoyalent des régimes distincts pour la
,‘re.uve_ directe et la preuve en découlant ‘346 j

- c - - - AN

L'interception ndn légalement faite restalt soumise au

régime d'exclusion, tempéré cependant par la discrétion du juge

-

ir

"des'faits de la recevoir lorsque. cette preuve- “concerne un des

points.  en litige” et que "l'irrecevabilité tient d un vice de
forme ou de procedure”.
13 .

. o ) - P
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La preuve dé€rivée n'était plus sounlse 3:la rédqle d'ex-~.

cluision, léirecgvahilité reqevehant'la régle indépendamment de la

1égalité de l'interception dont elle découle 47,

»
.

En comité parlementaire, sulte 3 de longs déhats, le

chtstbe-%?isait adop;er<uh_amendement 3 1'arcicle 17R.1& pour'

. ajouter un nouvel alinéa (2) qul venait tempérer la régle généra-
L - - ' C gerez. 4R .
le de recevabi%lte_de la preuve dérivée .

Le jupe se voyait conférer 1la 419cbétion d'écarter une
preuve par éfllﬁurs fecevable'si_de la recevoir étatt susceptible

.-

‘de “ternir 1'imake de la justice~.
L'articge 178.16 est demeuré inchanpgé depuls 3&q;_

.2) La recevabilité des 1nterceptions non lé&galement faites de

communications privées, et des preuves en découlant
. : _ <

.a) La pfeuvé directe ~

R

. \;:L?,‘.;.u
La. preuve diftecte;

frrecevable en preuve 3 moins qu'ele n'alt été 1Egalement falte,
ou que sa divulgatlon en aft é&té altorisée par- Mne des parties 3

\ e - . : : .
l'interdeption 'O, Te régime constitue a priort une exctentlon

‘au drolt A1ité 1; la pfeuve pertl-

toamier an f§§lére,§{ recé?'

nente. -

'"{nterception propyYement dite, est .

. JURE

DO TP [ Yy PSR L RS
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b) La preuve dérivée ‘-

. - ".;137:

. o

L article 17ﬂ 16(3) permet au - 1uge de recevoir dilscré-. -~
tlonnalrement une preauve directe souffrant d'un vice. de Eorne ou
de prncedure, donc non legalement fai;e et lrrecevahle en vertu

du paragraphe (1) du méne article 3512 , ;
La 'portée de cette discféti&n judlcialrg n'est pas de
notre propds 352,

<
L

La Lol sur la Protection de la Viéfpft}ée, adnptée en

1973, stipulalt un régime d'excluslon de la preuve dérivée 353

4! ne interception non légalement faite Ltdméépé par une discré-

tion 1udicia{re de recevoir cette preuve st de l'exclure étalc

susceptible d'emp&cher que justice soilt rendue 3sé,

- t

"Le. régime s'lnverse suite d 1'adoption en 1977 ‘dég
. . ;- . .
amendements ‘3 la Partie IV.I du Code criminel 155, '

. R . L. o . . i 2
La preuve dé&rivée d'une interception non légalement
faite n'est pas 1irrecevable du seul fait que l'interception
l'est. Par ailleurs le 71uge a la discration d'éxclure. cette

4
-

preuve s1 de la recevoir est susceptible de ternir 1' image de la

.justice.

. ]

.

l- Le régime de receﬁahll{cé de la preuve dérivée avaat 1'entrée

A

° en wvigueur des alendenents_éi 1977
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L ancien article 178 16(2)(:) donnalt au juoe des Faits ‘e
la dlscre;ion le recevoir une’ preuve derivee d une ipﬁercgpttqn

0
Frs

nbh légalement falte e cnmmunlcation jrivéengi-’son-}xc1u§f§h

1 a

N

pouvatb_émpééﬁer.que tystice soit renﬁuéﬁ.

R - . - - a
ha . . .

-
. . - ~
.

1 y. avatt deux tnterpretaclons possihles i cette dis-

crétlon; tout dependait du.ﬁPnS que dOnne;qienb'é 1 expressrop -
"rendre juscice' les trihunaux canadiens 356 . R S
_ S i f SR L A

L'ambigulté &talt sans doute inévitable 3-la lumildre du-
cheminement légtslat{f tortueux subl g;pfl'art{cle;l7ﬂ.i63 va'us

avons' dé13 souligné les permutaﬁions successives du régime de re-
_ceﬁabilfté de la preuve dérlvée'd'une.{ntercép:ion;pon Iégaleﬁent*

falte de communication privée.

‘La 291{éme léglislature étaft caractérisée par un gohver-:

nement minorltalire auf a du composer “avec 1'oppasition -pot

pouvoir-cdnsefver la confiance du Parlement.

. T1 ne'falt.auéun doute que le Souvernement n'a famais
eu l'intentlon d'étendre aux preuves dérivées d'une Interception
non Jlégalement falte de cowmmuenfcatton privéé_lé régimé d*excluf

sion auquel &taft astrelnte la preuve.directe da 1'laterceptlon

{11égale vroprement dite 3353,

. . . ‘ . . - A P o
Les néo-démocrates _ont forcé la main du Gouvernement,

.
—

an coaltad parlementaire, en renversant !'‘onlafon ®xprlmée par ce

o7 - -

'\

e s e A g AP s by sy b

A
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“comite de la Justice et des Ouesttons 1urtdtques ‘en 1%70 sur 1e

'méme suiet et en Imposanc 1 exclusion de la’ prpuve derivee.

" .“- . T '-- '. e - ) . v . -
. I ° * L
n

o “« Ces - consid@:ations politiques expliquent 1"introduction

-

pat1le-gouvernement a 1 etape dunrapport 4'un amendement qul,

sans revenir au regime a' admisslhilite de la preuve derivee in-

&

rtrodursait ‘une. except[on'au regtme d'’ exclusion adopté en comité

-

.- o T
,

. Pette exception etatt cependant rédigée de telle fagon

s

elle plagatc dans une’ pOsLtlon tréq diffldile le 1uge tnvlte E

exercar_sq ﬁisqretion-de recevo preuvg dérivée par ailleurs

frrecevable. - . . ' R ' a
ICE ’ s : o S

- En effet, le hut-de 1'instance Atant la fecherche de la

vérité, toute preuve pertinente utile au tribunal dana llexercice

de sa fonctlnn prlnctpale doit étre regue.' Rendre justlce" est
le fondement de la regle‘defrecevabilité.
LT of
_Hais dans le cas de la. preuve derivee dﬂune {ntercep-
L K - “& ' .
tion non légalement faite de communicatlon privée, ce fondement

premfer du rdle de la preuve dans 1'instance devient la justifi-

catfon d'une exception & une régle- d'exclusion, elle-wé@me une ex-

.ception 3 la rdgle pénérale de Comwon Law qui sripule 1la receva-

bilité de .la preuve pertlnente sans égard 3 son mode d'ahteﬁ;!on,

' ]
Il y a done contpadiction entre la rdzle dtexclusion de

-

'
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la preuve dérivée et l'exception discrétionnaire‘perméttant de 1la

recevoir pour "rendre justice”. Cette contradiction tient 3 ce

L

que 1'inté&r&t public s'exprime dans deux directfons différentes

qul se tradulsent par des conséquences,aivergentes‘sur la receva-

bilité de la preuve 1rrégu1;érement obtenue. -

La premidre hypothése postule que 1'exclusion de 1la

preuve obtenue suite 3 une &coute 1llégale est une exception & la

*

régle: du droit - coutumier stipulant - 'la recevabilité de ctoute
preuve pertinente non autrement exclue. Cette exception eﬁf.tem-
pééﬁe par une discrétion du juge de recevoir la preuve autrement

exclue si son exclusion risque de ne pas'perhettre au tribunal de

"rendre Jjustice”. L'exception i l'exception si{ l'on peut dire,

raméne le juge a4 la conception de Common Law de la fonction Jjudi-
claire: "le rdle du tribunal consiste 4 trancher le litige dont

i1 est saisi d'aprés la preuve recevahle en droit”. L'exclusion
/‘-

de la preuve é&tant susceptible d*empgcher le tribunal de rendre

justice, cette preuve doit ate regue mame si la régld que stiﬁule

l'exception statutalire & 1la ragle de droit coutumier devient

&
~

'lettre morte. Volci ce que disait Beck i ce propos:

It can be argued that the courts will interyret
- this subsection in ‘light ¢f Wray as follows: H
evidence 1is relevant when as a matter of/T;;JI;s \
exclusion would result in Jjustice not being done,

1t therefore should be admitted 357, S

143

L T

C'est la parfaite tatitologie queé reprend & son tour le "Juge

Spencer dans R. c¢. Wai Ting Li: N
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Jhilst s. 178.16 atid irs adoption .of the doctrinpe
well known in-U.S.%.law as the “fruit of the poi-
SOricus tree” 1s a new departure in Canadian law, I

do not choose to rely upon the I.S. authorities to
interpret its meaning or decide its application.
Until directed otherwise by Courts -of higher hw--
thority 1 prefer to interpret and apply s.-178.16

in the light of the tradition of the Common Law as
it has been applied in Canada rather-than to bor-
row from the U.S./cases where the development of
their Common Law . has taken place_within the con-
text of their coanstitution {(...)

Si{ 1'approche fonctionnelle prime, quan;-deux régles

aux fondements contradictoires, on ne peut blimer le juge de

. .
-

donner priorité i l'objectif intrinsdque &8 l'instance, tel que le

préconise le drolt coutumier. Le réegime discrétionnaire nile

4
alors la régle d'exclusion 359, . ~

’, .
-

W' o '

Par contre {1 faut garder en mémolre-la régle d'inter-
prétaﬁidn voulant qu'on donne uﬂelportée restreinte 3 une excep-
.tion & la norme génédrale. “Rendre justice”™ étant la régle fonda-
lmentale, le. regime d'excldsion devient une exception qui doié_

_ < .
étre interprétée restrictivement. C'egt ce que semhle ind;qﬁer.
le 5uge Spehqef dans l'affaire Wail Tiuog Li. 7_ v

Par contre le régime'@'exclusion est la régle générale

dans le cadre Qe la éartie ;V.I du Code criminel. .Le régtmé dis-

crétionnaire qu'énonce l'article 178.16(3)(c) constitue 3 son

tour une exception qui doit s'interpréter restrictivement!

-

Dans la méme velne, volci ce qu'en disatt le Juge

Wetnore dans l'affaire Cheng:
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Par\iapent has created a new right of privacy of
communication and provided for ‘heavy penalties
upon the transgressors of Ehat‘right. Jt has pgpone
further and dealt with the transgression of that
right 'by precluding evidence ohtained by the
breach of that right. This 1is a marked departure
in the approach to ecriminal justice taken by the
Common Law in Canada and in the United Kingdom.
D e .1t 1s a }adggal_{pproach and {in my view a danger-
ous one should the Courts. attempt to expand beyond
the precise wording of the statute. To do otherx
wise 1Is to run the very considerable risk that the
machinery for the administration of justice could
frustate the attainment of justice 1:se1f\35 a

-

: .
-~ ]

£ Par contre, le- législateur n'ééant pas censé parler
pour ne rien dire, la régle d'exclusion, méme tempérée par son
exception discrétioqnaire, doit se démarquer du ?odéle de Common
Law en métié}e .dé recevablilité-de 1la preuve pertinente sans

dgard 4 son mode d'obtention.

La deuxidme interprétation du sens de la discrétion de
recevoir la preuve dérivée “pour faire justice” rejoint donc la

Common Law &cossalse. Cette derniédre postule dans un premier

temps que la preuve illégalement obtenue n'est pas nécessairement

irrecevable. Le juge doit évaluer les différentes_caractéristi-

. - .

ques de chaque <cas pour ensdite_dééider digscrétionnairement du

*

sort degja preuve en litige. ‘Volcl ce que dit le professeuf
e

Burns a sujet, aprés avolr énoncé le premier volet de l'inter-

. .

prétatien 3 donner de l'article 17R.16(2)(c):

The better view (...) is that the section does
give the Court a discretion not to admit relevant
evidence that may be- exercised with tegard .to
issues other then the ultimate factual 1issue of
guilt or innocence. For example a court would be
entitled to reject evidence {f 1t would unduly
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prejudice the defendant's case or where it felt
that "police conduct was so outrageous that the
ends of justice would be better served by discou-

" raging 1t vrather than by convicting a Ruilty
accused. Whether jﬁ&“°t a Court could do that at
Common law, in. the/light of Wray must be _regarded
as questionable even by resorting to the abuse of
process doctrine .36 ‘

(

critédres &ndncés dans l'arrét Wra our l'exercice de la discré-
yp

Le jugement de valeur de cet auteur sur l'influence des
. . .

tion en vertu de l'article 178.16(2)(c), est probablement valable

36l Et pourtant, voici ce qu'ajoutait le juge Spencer dans

"1'affaire Wai Ting L1 en tentant de‘dééager les critédres que doit

considérer le juge dans l'exercice de sa discrétion:

» The public interest. in having all the relevant '
evidence for and against the proposition that an
accused is guilty of the crime charged, considered
by the Court. * The more serious the crime charged
the more important that issue may hecome, but I do
not think it can ever become the exclusive issue.
The public interest in upholding e law which now -~
includes both the prohibitio against obtaining
evidence by an unauthorized | terceaiion and the
possibility of including t derivative evidence
if justice may otherwise not be done. The public
interest 1in ensuring that {its servants, 1In this
case, the police behave in a manner which does not.
bring discredit upon them in the eyes or right
thinking persons 362

C'est sans doute un obiter comme celui-13 aui {ncitera
certains commentateurs 3 dire de l'actuel article 178.16(2) qu'il
s'inspire de la version précédente et de la Common Law écossalse

et qu'il devrait &tre interprété en conséquence 363,

2- VLes amendemernits de 1977 i la Partie IV.I {nversent le régime

de recevabiliteé
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1) La régle

L'a}ticlsifTB.IG; tel que modifié_paf les awmendements
de 1977 au Code criminel, n'énoncée pas cbmme_tel un régime de re-

cevabilité de la preuve dérivée d'une interception qé communica-

tion privée 364 Le pa;agraphe (1), 1in fine dit ce qui suft:

~toutefols les preuves découlant directement ou indirectement de

.

l'intercepcioﬁ'd'une communicatlon privée qé sont pas Iinadmissi-

-

ble du seul fait que celle-ci l'est 36?.

‘11 faut traduire cette disposition, sous réserve du pa-

.

.ragraphe (2) sur lequel nous reviendrons, comme un renversement
du régime d'exclusion que stipulait la version originale de l'ar-
ticle 178.16, telle qu'adoptée en 1973, et un retour au .régime

i{gsu de la Common Law avec toutes les conséquences qul en décou-

lent 366-

Pour mieux circonscrire les difficulgés de réeoncilia-
"tion entre les objectifs' de l'instance et ceuk qui sous-tendent

la Lol sur la Protection de la Vie privée, nous souléverons trois
. - \ -
problémes en regard du régime de recevabilité de la preuve déri-

v

vée d'une interception non 1légalement falte de communication
r -
privee.

~

a- L'inporcancgbfela:ive de la présentation des preuves directes

et indirectes d'interceptions
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L'article 178.22 du Code criminel requiert du Sallici-

teur général du Canada qu'il_dépbse au Pgrlement un rapport an-

.nuél faisant état de l'utilisation de 1'écout'e éiectronfque par

les'forces de l'ordre 367, Le rapport’ indique entre autres ren-

+
-

seipnements, "le ndmbre de poursuite pénalés engagées sur l'in-

général du Canada, dans lesquelles des commu-
R

nications privées révélées par une 1n£;fcepcibn falte en vertu
. - :

stance du Procureur

d'une autorisation ont é&té produiltes en preuve et le nombre Jde

ces poursuites qﬁi ont entralné une condamnation” d'une part et
d'autre part “le nowmbre d'enduéfes en matiére pénale au cours
desquelles des renseignements obtenus }ar suite deilfin{erception
d'une communication privée féité en vertu d'une autorisation ont .
été utilisés bienlque la communicarion privée n'ait-pas été pro-
duicé en preuve dans des poursuites pénales Iintentées sur l'ins-
tance du Procureur général du Canada éar suite des enquétes”.” Or
le rabport‘indique pou} l'ensemble des années couvertes une forte

L

prépondérance d'utilisation de preuves dﬁiii)dérivées par opposi-

tion 3 la preuve directe que constitue l'tnterceptfpn proprement

dite 368.

La conclusion est évidente; s'il était .de 1l'intention)

du législateur de réprimer les abus des forces de l'd;dre par un

-

sanction addit{onnelle d“celles prévues par ailleurs au niveau de

la recevabilité de la preuve, il semble illusoire d'y arriver en

faisant la distinction que le paragraphe 178.16(1) du Code crimti-

‘nel énonce entre-l'exclusion de la preuve directe et la recevabi-

I .

lité de la nreuve dérivée. (e probléme hien réel est 4 J'origine
y .

-



-

-196- : -

de 1l'introduction du ﬁaragraphe 178.1:6(2) et est 1ndispensab1e

pour en élucider un des oblectifs, éviter les abus. Voici ce que
- ;

l'auteur disait 3 ce propos, ad la suite du dépdt de l'aneudement

introduisant le paragraphe 178.16(2):

(traduction) VNaturellement, nous allons condamner

.la personne, et nous voulons d'ailleurs le falre,
pour le délit qu'a conmL&\cette personne, .et le
fait que nous avons obte “la preuve d'une .facon

ou d'une autre ne sembl ds étre en cause. Ce-

e pendant biten des fois/ Lé’vinistre nous a assuré
\ qu’'il n'y a, jamais e&f&e causes d'écoute édlectro- -
nique illegale preéentees devant les tribunaux.
C'est vrai. Il nly a pas eu de cas ou la police
savalt et ol les,autorités savaient qu'il y avait

eu écoute clandﬂscine 1l1légale présentée lors d'un
procés. Personne n'a envie d'8tre condamné i eing
ans de prison,pour avoir faft de la surveillance

€lectronique {llégale. C'est, je suppose. la
raison pour laquelle i1 n'y en a pas eu. Mais si
vous établisse que cette fagon de procéder n'a
rien 38 voir avec le procés, alors, la motivation

pour utiliser cette écoute clandestine est
beaucoup plus fprte, car la police se sent proté-

N gée., sachant .qde, de toute fagon, elle ne pourra
étre présentée/ lors d'un procés. Cette fagon de
procéder devilent alors un processus_ intérne,
propre d la pdlice, qui peut en décider

4
Cette question de. 1'attitude des corps.policiers est

fondamentale, quoique difficile 3 démontrer. Pourtant dans le

‘Rapport de la Commission d'thuéte sur certalines activités de 14

Gendarmerie royale du Canada, on y fait allusion dans le contexte

de la régle de recevabilité de la preuve {rrégulidrement ohtenue

3

3170

b~ La recevabilité de la preuve et la police

.

Mous avons déjia dit. que la dissuasion est une -notion
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complexe, malis essep:telle'dans_le contexte d'une régle d'exXclu--

ston de la preuve {illégalement -obtenue, comme aux Etats-Unis.

Nous nous contenterons ici de faire référence i 1l'attitude aue

rrévéle la Commission McNonald des meambres de la Gendarmerie rova-

le du fanada-dans le contexte de la régle stipulant la ‘recevabi~-

lgté'de la preuve dérivée ‘d'une interception illégale dg communi--

cation privée 371

Sans entrer dans une discussion exhaustive de la rela-

tfon fonctionnelle entre la dissuasion des actes iliégaux ou {r-

'réguliers des forces de l'ordre et une sanction ﬁudiciaire des
abus'par-le biais d'une régie d'exclusion absolue ou Telative de

la preuve obtenue par des méthodes irréguliéres, on peut préten-

1

I

dre que les régles de recevabilité de la preuve dérivée d'une in-
terception de communicatlion privée, ne sont pas pour “encourager”
les policiers 3 s'en tenir 3 1la lettre de la loi 372, Tenons

nous en 13, puisque nous prétendons plus loin que le paragraphe

178.16(2) "corrige” les conséquences extrdmes de la régle énoncée

au paragraphe (1).

c- L'obligation de faire é&tat d'une interception de communica-

”

tion ?riyée

b ]

Le législateur fnterdit & la partie IV.I du Code crimi-

nel les “"private acts of detection” et réglemente les “pudblic
. - . - . * -

'

acts of detection”. Aux sanctions pénales qul s'appliquent aux

contrevenants le lédgislateur a ajouté un recours cilvil en faveur
| .

"'.‘ L \/
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de la victime et la sanction additionnelle que constitue le régf{-
ze dﬂexcldsion de la preuve directe issue d'une interception non

légalement faitre. La preuve dérivée obéit pour sa part au régime

normal de recevabilite de la preuve pertinente.

Or nous venons de montrer ‘que les preuves dérivées sont
de loin res plus nombreuses et que les Eg}iciers ont inte(éré:é
dans certains cas le régime de recevabilitré de la preuve ;ndépen—
damnment de son mode d'obtention comme une license les justifiant

d agir dans I1'{11é8galtce.

Par ailleurs les sanctions pénales et civiles aux con-

. &
traventigns 3 la Partie IV.I dy Code criminel sonct, par leur sé-

L ] - . -
vérité un facteur de dissuasion qui vise les forces de l'ordre
comme les {individus. Ces sanctions n'ont cependant de valeur

que sl les interceptions 1llégales de communications privées sont

révélees pﬁbliquement.

Il n'existe pas d'obligation 1l&gale de révéler durant
une instance le fait qu'une preuve est dérivée d'une interception
de communication privée. \

Ne plus les tribunaux n'ont pas voulu imposer 4 la Couy-
ronne l'obligation de produire les rubans d'enrepistrement lorg-

qu'une preuve découle d'une interception de communication prigﬁé

373
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Fiﬁalemenf, puisque la preuve dérivée -est receéable.gt

‘que la Common Law ne reconnalt pas de I&en entre la recevabilicé

de la preuve et son mode d'obtention, la question de savoir si
une preuve est issue d'une interception de communfcation privée
n'est pas’ pertinente 3 la recevabllité de cette preuve et, comme

telle, ne peut &tre soulevée au procés.

.

« : .
Du mofns est-ce 13 le résultat pratique duzf?itme de

-

: . _ -
recevabilité de la preuve dérivée lorsaque la défense n'invoyue

pas la discrétion judiciaire en vertu de l'art. 178.16(2). Lﬁ

t

On peut donc prétendre que le régime de recevabilité de

la preuve dérivée consacre l'étanchéité de 1'instance 3 l'égard

de toute considération extra-judiciaire.

Cette situation par trop rigide fncita le lé&gislateur i
N a

addpter le paragraphe (2) quf introduit une excepfiou discrétion—~ -

naire 3 la recevabil{té de 1la preuve dérivée. On a ainsil voulu
. ‘ o

tempérer les conséquences extrémes d'une régle de recevabilité

.

pouvant aller jusqu'id nier leq,saqczioﬁs doptées pour la protec-

-

tion du droit 3 1'intimicé.

i) L'exception v ) =

L'alinéa (2).de l'article 178.16 stipule, par déroga-

tion au paragraphe (1), que le juge ou le maywistrat qui préside i

une Instance quelconque peut refyser d'admettre en preuve des

L



T 2 B n i L L B S

-2005

preuves découlant directement ou indirectement de l'interception

.

- 'd'une.communication-pfivée qui est elle-mame 1inadmissible sfii

est d'avis que leur admission en‘preuve ternirait l'ipage de 1la

justice 374, ' K

Cet élinéa introduit en droit canadien une notion ¢
plééement fiouvelle, la discrétion judiciaire d'exclure une preu
A ]

dont 1la récéption risqueralit dé‘"ternir lwimage de la justice”.

Rappelbns que le juge Ayleswongh de la Cour d'Appél'del'
d'Onhtarlo avait‘affirmé qq'uné telle discrétion faisait partie du
"droit coutumier. En appel 4 la Cour supr2me du Canada, cette dé-

cision fut infirméé 3752

Cependant dans la méme affaire le juge Spence, dissi~-
dent, .aqceptaif les arguments du Juge Aylesworth. te champs

d'exercice de’ cette discrétion n'étalt cependant délimita par

aucun des deux Juges.
;o

L"alinéa (2) de 1l'arcicle 178.16 du Code criminel
prévoit pour sa part.que cette dibcrétidn n"existe que pour leg_
seules preuves découlant direcfgﬁenf ou indirectement d'une in-
terception de communication privée; elle<méme inédmissible en
vertu:ée.l'alinéa {(1). .

(/ | | - -

‘Par'ai}leurs la doctrine a recommandé i pluslieurs re-

prises que le gritére &noncé au paragraphe.178.16(2)wff Code cri-



.minel solt ihcqrporé au droic de 1la preuve, et que soit consacrée

la discrétion judiciaire de rejeter, le cas échéant, une preuve
. - .

dont l'adamission ternirait l1'izsage de la justice 376, o

-
L]

L'analyse la plﬁs compléte que nous connalssions de 1la
portée de l'article 178.16(2) a été falte par Me Naniel Bellemare

dans son tralté sur 1'écoute électroniaue 377,

-
L

Dans R. ¢. McLeam, la Cour d'Appel d'Alberta dit de

l'ancien article 178.16(2)(c):

The twast set out in the section requires consider-
ation of the public Interest as well as interest
of the accused in his privacy and this brings 1in
the balancing of the interest of the accused and
the public in a manner that will not- bring the ad-
ministration of justice {nto disrespect _in the.
minds of reasonable members of the public

Mg Daniel RBellemare se justiﬂ?e dé cet arrét pour pré-
coniser une interprétacion'.analogue"de l'article 178.16(2).
Pouftant faurtil rappeler gu'entre les deux régimes {1 v a eu un
renversemén:_de la régle générale de recevabilité. Me Bellemare

a2 joute:

Le nouvel article 178.16(2) perpétue dans notre
droit en regard de la preuve dérivée certalns
relents de la régle d'exclusion américaine  du
"fruit of the polsonous tree”. Mais le législa-
teur a-t=-1il wvoulu ainsi incorporer dans notre
droit les régles particuliéres dégagées aux Ttats-
Jnis en regard de cette doctrine? 373,

Voild qui est curieux car la régle’  d'exclusion améri-
L4

calne s'oppose i la régle‘que stipule l'article 178.16(1) du Code
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criminel. De ‘plus - la discrétion judiciaire n‘existe pas aux
Etats-Unis, la régle exclusionnaire &tant absolue: ;Quant i la

-

portée exacte:de 1X discrétion, Me Bellemare spécule en ces

termes: _ . .
L'admission d'une preuve ternirait donc 1'image de

"la justice, lorsque son obtention fut le fruire
d'une 111&galité commise de propos délibara par
les " forces policiéres, celles 13 méme qui sont

" chargées de faire respecter la 1loi. L'article .
178.16(2) pourralit donc Justifier . l'exclusion
d'une preuve dérivée obtenue grdce 3@ une intercep-
tion nettement illégale. au sens de 1'article 178. -
11(1) du Code criminel, c'est-3-dire une intercep~
tion réalisée sans aucune agparence de droit. I1
serait toutefols difficile d'affirmer que l'admis-
sion d'une preuve dérivée découlant d'une inter-
ception faite avec une apparence de droit puisse
ternir l'image de la justice au sens de l'article
178.16(2). Le législateur revient donc 3 1'un des

’/pritéres qui avalent- été dégagés par «a Jurispru-
dence en regard de l'ancien article 178.16¢2)(¢c)
du Code criminel 380, '

*

- v

Soit, mais est-il certain, dans le d&sert Jurispruden-

;

tiel qui entoure }'article 178.16(2) que c'est 13 la seule dimen--

. Ve .
sion que puisse prendre son interprétation? En effet la notion-

de discréditen l'image de 1la juétice n'est pas pas nouvelle, auy

moins pour la docttine et on peut sans doute s'autoriser de cer-

. LI L :
taines analogles avec la Common Law &cossalse et australienne qut

-

reconnaissent la discrétion judiciaire de rejeter une preuve de .

par son mode d'obtention, sans que celd aille jusqu'ad la régle

d'exclusion américaine. Qu'en est-1l1 par exemple du polids rela-~
R ) ' ) .

tif de 1'illégalicé \et_ de la gravité dg 1l'accusation portée

contre l'accusé, ‘critdre important de la Common Law &cossaise?

381 o - i o



'ditidds.d'ouverture 3 cette discrétion.

*Nous avons vu au ‘premier chapitre les. diverses accep—

. LT

.tigpé que pouvait prendre la_diédréLioﬁfjdditiq;kéﬂdéVné;égk‘:e-"

. - T
cevoir une preuve pertinente dans le cadre-d'un mod@le

. -

L

pore la dimension exi;a-judiciaife'aé‘I‘intézrité §é3;d;dhéfiééi

Pour délimiter 1l'exercice de 1
l'article 178.16(2) du. Code crimideif:ii‘faudté éryﬁfefffés“ﬁbﬁ-

G- L'ouverture & 1& dihcrétto{_jﬁéféiﬁfré'_d'éciftef'flﬁ'predié

‘dérivée d'une 1nterceptiop:non“lﬁgaleieht faite de <ommunica-

tion privéee

1) La preunve qu'il y a eu inte;cepf}bnf‘51‘obstac1é de la perti-

nence e

Yous avons soumis au parazraphelbrécé&ent‘la-thése a
l'effet que le régime de recevabilitérﬁe ia preu;é aéfivée'd"una
iniercepti;n non 1égalemen; faité de - céﬁmuhication;.privées
rendait non péréiﬁent au litige le fait de l'inter!eﬁtion ﬁroﬁfé-

ment dite et de sa légalité lorsque la poursuite ne met pas itin-

terception en preuve 3g2,

2
I

L'alinéa (2) de 1l'article 178.16 intrgduit une excep-
tion au régime de recevabilité de la preuve dérivée d'une iﬁteff

ception non légalement faite de communication privée 383,

L'accusé nauil se réclame de cette exception pour deman-

a diserétion judiciaire en vertu de

‘aul dncor--
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'der.éu j@ée'd'exclure une preuvé doit démontrer gqu'il s‘agit

d'gné-prebve dérivée d'une intercéptiopAde pommunicétion privee,

N L)

-‘et'que cette'intgrception a été nonilégalemeﬁt fajte 384 °

En 14Voduaqt cettg.éxception, la question de l'inter-
ception d'on dEcouLe la preuve en litige devient pertinente 3
l1'exercice de scette discrétion “légale” du juge des faits d'ex-

clure une preuve susceptible de “ternir 1l'image de la justice”

a5 ‘ S _ . o

- v

~. : 4

Regste que l'accusé doift convaincre le juge par ‘prépon-

’ ' . %-..
"dérance de preuve que la preuve en litige est dérivée d*une in-

terception noun légalément falte de communication privée 386,

Pour &tablir le caractére dérivé de la preuve en 1l{ti-

ge, 11 y a deux cheminements possibles qui s'offrent 3@ la partie

'qui invoque le paragraphe (2) de l'article 178.16.

. S1 la défense doit d'abord démontrer: au juge paf pré-

. pondérance 'de preuve que la‘prquve introduite par la poursuite

est dérivée d'une interception de communication privée, pour en-

suite obliger la Couronne 3 présenter en preuve ‘le fait de 1'in-

terception et sa légalité, l'obstacle devient quasi-insurmonta-
ble. En effet comment la défense pourrait-elle prouver la nature

dérivée de la preuve en litige sans avoir sous les yeux le conte-
L) ! r - :
nu de l'interception?’



;.205- | (

L'alternative nous semble plus équitable: la défense;

»

en invoguant l'exceﬁtion du paragraphe (2) pourrait demander ifla

oursuite s'11 v a eu dans l'instruction de 1'affatre une 1nter:
P

ception de communication privée, ex si oui, si cette interception

Ve : ) A . . _

a &té autorisée. Si l'interception n'a pas été& autorisée, la dé-
. a .

fense pourralt ensuite démontrer que la preuve en litige est dé-
. i . .

rivée de cette interception non autorisée de communicatioh

privée.

-En- supposant que la défense rencontre cette derniére
obligation, le juge pourrait ensuite passer 3 l'appréciation_dés

faits pour exercer sa disctétion .jud{cialre selon des modalités i

definir,. et sur lesquelles nous reviendrons au chapltre suivant.

. Reste le cas de I'inﬁerception qui, bien qu'autorisée,
n'ést‘pas légalement faite au sens du paragraphe (1) de 1'article
178.16 et dohc non recevahle en preuve. e parapgraphe (2) référe

explicitement aux. critéres de recevahilité énoncés au paragraphe

~(1).

Pour?que la ﬁreuve directe soit recevable, {1l faut:
a) que l'interception ait @té légalement faite

" b) que l'auteur de la communication privée ou la per-
. - " . . & "
sonne i laquelle son auteur la destinait aft ex-

pressément consenti 3 ce au'elle soit admise en

+
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preuve'387:

Nous reviendrons sur le critdre énoncé aw sous-alinéa

b).

L'importance du critére énoncé au sous-alinéa a) appa-

ratte .Hané l'extrait suivant du jupement dans R. ¢. Miller and

Thomas (no.4).

«-. 1f there was evidence before this Court that
the crown“’has appllied for, and obtained an autho-
rization against a - person for offence "A", an
offence listed under 178.1 of the criminal code-
- with the express purpose of obtaining evidence

against that person on offence "B™, an offence not
listed i{n s. 178.1 of the criminal code, the Crown
would "be doing indirectly what it could not do
directly. In a sense {t would be subverting the
Act and deceiving the Court and I would think that
where an authorization 1s obtained under these
circumstances, the evidence obtained under the au-
thorization should not be admitted

Rappelons que nous en sommes toujours 3 la détermina-
tion des conditions d'ouverture 3 la discrétion de l'article 178.

16(2), et non 3 l'exercice de cette discrétign. Il ne s'agit

donc pas maintenant d'établir si- la conduite des policlers est

telle que de recevolr la preuve dérivée d'une interception non

légalemehtlfaite de communication privée seraft susceptible de

'discrédyter l}image de la .justice.

I1 n'en reste pas moins qu'une fois soulevée la ques-
tion de l'interception, et la poursulte avant produit une autori-

sation, la défense peut-elle chercher a prouver aque ‘l'intercep-

v



- . -207-

..tion n'est pas conforme i 1'autorisation, donc non_légale?ent

faite ;u'séns du paragraphe (1)? Au contra£re, devant une écoufe

a priori légale, 1le juﬁe doit-1i1 metkre_fin au Goir'direvet rece-
voir'la preuve en lttigef

~J

Me Naniel Belleﬁafe affirme que la discrétion en vertu

de l'article 178.16g2) ne peut s'exercer que dans lés cas od les

policiérs ont agl "sans aucune apparence de droit” 389 Le juge

pourfa dans ces seuls cas décider que de recevolr une preuve dé-

rivée d'une é&coute non autorisée pourrait &tre susceptible de

ternir l'image de la justice.

Mals qu'en est-11 élors des é&coutes irrégulléreg, au
sens d'une volonté‘des policlers de‘CQntournef la loi? M'est-11l
pas hasardeux de ne pas distinguer entre l1'étape préléminaire que
doitrfranchir.la défense de montrer qu'il v a eu interception de

L

coamunication ﬁrivéé, que celle-ci1 ne seralt pas recevable en

vertu de l'article 178.16(1l}) et finalement que la preuve en liti-

ge est dérivée de cette Interception, et lg\seconde étape qui est
. . . A

celle de 1'évaluation des critéres permettant au juge d'exercer
) ¥

ga discrétion.

Mous favorisons qqaht i nous ce cheminement qqi souléve
cependant une difficulté sqpplémentaire. ne fols adwise par la
poursuite'l’éxistence d'une interception de qommunicatton privée,
qui doit démontrer qu'elle est légalement faite, dbﬁp recevable,

en vertu du paragraphe (1) de;l}ﬂrticle 178.16(1)7 390 g juris-
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prudence nous dit que dans. le cas oi elle soumef une preuve d'in-
terception de communication-privée; la poursuite doit démontrer’
que cette interceprion a @ateé légalemeng faite pour qu'elle soft .

»
recevable.

Par ailleqrs.‘la nsreuve dér@vé&“d'une 1nterception‘de
compunication privée étant a priori recgvable, lg mode d'ohtenf
tion- de cette preuve n'a aucune incidence.sﬁr ga recevabilité;
Est-11 équitablg d'obliger la poursuite. dans tous les cas ol la
.&éfense invoqu{ le parayraphe-(Z) de l'article 178.16, et'éufil
- appeft que les enﬁuéteurs ont pratiqué'l'éqoute élgctronique, a

démontrer que 1'interception a.8té légalement falte? Il faut ré&-

-

pondre 3 cette question par .l'affirmative. La nécessité de
A - ‘ 3
donner 4 l'accusé la possibilité d'une défense pleine et entiére,

la pfohibttion généré%ﬁ gui stouche l1'interception des coﬁmﬁnica-
tions privées et les régleé d'autori;ation trés strictes qui prée-
“céﬁent lés’public Acts'pf‘&etection méritent, dans les cas od il
;ppert que les enqudteurs ont utilisé l'écoute.électr;nique, que
la poursuite démontre la légalité de l'interception dont émane la

preuve dérlivée 391,

+

I1 est cepeﬁdanp nécessalire d'évitgr.les factiques di-
latoirés de la part de défense. Si. la Couronne dépose une
aﬁtorisation judiamlaire, le juge pourralt présumer celle-ci con-~
forme. La défense aurait & démontrer que la preuve en litige est

¥

- .
derivée de cette {nterception. Le " juge devralt alors s'assurer

T

que 1l'lnterception est "légalement falte” au sens ol l'entend
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l'article 178.16(1).. Nous préférons quant & nous que les condi-

tions d'ouverture 3 la discrétion en vertu de 1'article 178.16(2)

se prennent dans l'ordre: «

aj

b)

c)

La défense invoque la discrétion judiciaire de re-

jeter la preuve dérivée d'une interception non lé-

galement faite, donc irrecevable.

La 'poursuite doit, s'il ?-a .eu interception de

‘communicacion pfivée, rencontrer les conditions de

recevabilité oprévues 3 l'article 178.16(1), a4

savolr que l'interception dolit avolr été légale-

-«» -
ment faite, ou qu'une des parties 3 la conmmunica-

tiopn privée interceptée en a autorisé la divulga-

~

tion.

A défaut pour 1la Couronne de rencontrer pour la

preuve directe les exigences prévues i l'article

-

178.16(1), 1la défense doit alors démontrer Que la

preuve en litige est dérivée de cette intetrception

non légalement faite de communication privée.

En tout &tat de cause, la question de l'écoute &lectro-

nique est pertinente au litige 3 partir du moment oG la défense

_ . . 4
.invoque l'article 178.16(2). Le Ministre de la Justice 1'affir-

mait dévant le Comité permanent de la Justice et des Nuestions

jurididués au sujet de l'article 178.16(2) en-répénse d la ques-



tion d'un député: I o b "i . el

-

"(traduction) M. Leggatt: Est-ce que le présent
amendement permet maintemant un contre-interroga-
toire ouvert et total, au sujet defla procédure du
voir dire et de la procédure qui ‘est utiliqée.ad;
tuellement pour déterminer si des activités d'é-
coute clandestine illégale ont ete utilisées pour
obtenir 1les preuves presentees° :

M. Basford: Oul, c'est trés clair (...}, car ce
qul est pertinent i l'admission de cette preuve
directe ou indirecte, c¢'est la fagon d'obtenir un
ruban magnétique et la faqon d'obtenit les rensei-
gnements pour &tablir s'{1l ¥y a 13 quelque chose de
contraire d 1'intér@t de 1la justice ou quelque
chose qui va ternir l'image de la justice. Dont
la fagoon dont ofi a obtenu le ruban magnétique, les
rensélignements, est quelque chose de tout a fait
pertinent sur lequel on peut construire une preuve
ou au sujet duquel on peut faire un contre-inter-
rogato%re . _ _ b

. : L'article 178. 16(2) a donc au moins. le merite de divulj/

3

guer le cas échéant 1le Eait d'une 1nterception illégale ou 1irré< "

guliére de communication privée, corrigeant ainsi les conséquen—\

ces de la régle de recevabilité de la.préuve dérivée, Soulignons

. que cette divulgation onvre accés aux recours criminels et civils

prévus dans la Partie IV.I du Code criminel 393,

s

2) La recevabllité des preuves dérivées d'interceptions

»

légalement faites de communications privées

lien eptre la preuve et l'interception de communication dont elle

P

est dérivée. Par définition la discrétion de 178.16(2) ne s'ap-

pliaque au'aux preuves dérivées d'interceptions de communications

Nous venons de volr comment la défense doit établir le

s
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privées noﬁ'autremént~rgcevqbles en fertu'de 1'article 178.16(1)..~

b oY

-

Cette restriction souldve de difficultés.  Le voir
dire'péut révéler que l'interceptién de communication gprivée,
bien qu'autorisée, est affligée d'un. vice de forme. fe vice de

forme la rend alors irrecevable.
; ]

-

Par ailleurs 1'alinéa b) de l'article 178.16(1) permet

de "légaliser” la communication privée non 15;:1emenc\interceptée'

r

-~

mals dont la divulgation est autor{sé; par une des parties 4 la

'l
communication.

Ces deux *questions peuvent avoir wune incidéncg sur
l'exception du paragraphe 178.16(2) & la recevabilité de 1la

preuve dérivée.
a) VL'écoute souffrant d'un vice de forme

L'alinéa (3) de l'article 17R.16 stipule que:

Par dérogation au paragraphe (1), le juge ou 1le
magistrat qul préside 3 une Instance quelconque
peut déclarer admissible en preuve une communica-
tion privée qui serait irrecevable en vertu du pa-
ragraphe (1}, s'il estime, a) qu'elle concerne un
des points en litige, b) aque 1'irrecevabilité
tient non pas au -fond mals uniquement 4 un vice de
forme ou de procédure dans la demande d'intercep-
tlon ou dans l'autorisation auil' a é&té& accordée 3
cet effet 294

L'affaire Miller and fhomas met en lumiédre 4n cas de
P

v nl.;.‘;_:-

PRI S
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vice teéhﬁique'dans lfintercepiion:  

++» the Crown 1n investigating say an offence of
breaking and entering in good fakth applied for
and obtained an authorization order to inCfercept
private communications In respect of that offence
and while intercepting, obtained information about
another offence that they had not <contemplated
would arise. 1 would say that in such circumstan-
ces that the evidence should be admitted ... 393,

) Le probléme se pose en ces termes: -dans une éffaire
donnée, la défense invoque l'article 178.16(2) et mét en lumidre
une 1nteréeption de communication privée; la Couronne ne peut dé-
‘montre} qu'elle a écé'légalemenc Falte au sens de l'article 178.
16(1). La défense démontre 4 la satisfaction du jﬁge.que la
preuve en litige ést dérivée de cette interception non.légalementA

faite. ' .

Il v a deux possibilités qul szoffrent. Si les crité-‘
res d'ouvertﬁre i la discrétion judictlaire defl'alinéa {(Z) sont
nécessaires et suffisants, le juge peut Immédiatement passer &
" l'exercice de cette discrétion ‘selon des‘ balises 4 définir.
C'esi ce que le 1libellé de 1'alinéa (2) laisse supposer puisqu'i}
s'aglt dfune exception 3 la régle générale de rgcevabilité de 1la

4 L

preuve dérivée. L'alinéa'(2) se réclame des conditions de rece;
.vabilité de la preuve directe &noncées 3 1'alinéa (l). Le juge,
dans l'exercice de sa discrétion devra évaluer dans quelle mesure

un simple défaut technique dans l'interception serait de nature 3

"ternir l'image de la justice”.
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D'autre part, et s'inépirantudes faits dans l'affaire'
Miller aand Thomas précicée, le juge pourrait-ﬁistinguer eﬁtre le
vicé.de fond et le défaut technique, ce dernier étant suscepttblé
d'étre corrigé; - Nans  ces conditions, 1le Juge se trouverait
devant une intgrceﬁtion il1légale au‘éens de;l'aliﬁéa (1); mais
susceptible d'8tre regue en-vertu de i'alinéa (3. 'La'légéiifé

de l'interception ﬁroprement dite étant décidée par le juge, {1

n'y aurait plus de recours en vertu du paragraphe .(2).

Résumons. Le volr dire révéle:

U ' ‘ : 2

a) Une écoute non légalement faite - .

+

b) &t qul ne souffre que d'un vice téchnique suscep=-
: F

e

tible d'2tr'e corrigé en vertu de 1la discrétion ju-

dicialire de l'alinda (3).

Le juge décide alors qu'il s'agit d'une 1rrégularité

’

\\&fchnique, et donc qu'il n'a pas 3 exercer sa discrétion de refu-

ser la preuve quil en découle, puisque lfingérceptiqn devient "lé-

gale;.

La preuve dérivée d'une interception de communication

privée affectée d'un vice de forme ou de procédure ne sera ger-
. ' . l .

talnement pas exclue en vertu de I'exception dlscrétionnaire‘que

stipule 1'alinéa (2) du paragraphe 178,16, 1] y'a deux fjustifi-

cations possibles 3 ce résultat.

2
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$1 léé ;ppé{tions dﬂoﬁberture‘a.la.di#cfét{on'judiclai-
-re.én §er;u du'paragrépﬁe (2); -'uné preuve déri#éé'dfune 1ntef-.
.ceﬁtiop npﬁ iééalemént f;;;e au sens du_pa;agfaphe (1) - sont oh-
“1écptvemeht rémpliés, il-ést peu probable qﬁe le juge décide que
jla rééeptionlép preuvé d;uﬁe-preuve_détijéeld'une 1n;erceptioﬁ‘
affectéé_d;ﬁn vice de fo}me ou de pfocédure soit susceptible de

. . . - . 4
ternir llimage de la justice.

.51 d‘puﬁre part le Jjuge "corftggf le vice de formé.ou

d? procédure dui:eptacﬁe 1;ihtérception ?e comrunication privée
révé@ééﬁﬁﬁrant Qn volr dire sqf le paragréphe.(Z), cette inter-
cepcioﬁ deviendra.Qlégalgﬁent Eaité" au sens d;gparagraphe (1) en
. bonjoﬁction avec le paragraphe_(3).et 11 n'y aura plus ouverture
d la discfétibn de ne pas recevolr la preuve dértrivée.
Dans un c¢as comme dans‘l'autre, la nafﬁrende l'irrégq:*_

larité devra @étre examinée par le juge. Si cette ilrrégularicé
dénote uﬁe volonté des forceshﬁe l'ordre de contfecarrerrle pro-
cessus d'autorisa:ion,.le Juge refusera de “"corriger” l'irrégﬁla-
rité. La nature et la gravité de 1l'irrégularité seront des
fac:euts'pérmi d'autraes i'évaluer.dqns l'exercice de la discré-
tion judiciaire de ne p;s recevoir la preuve dérivée;-éi de.la

recevolr est susceptible de "ternir l'image de la justice"”.

Notons que cette évaluation subjective de la nmature de-
l'{rrégularité se démarque du régime d'excluslon adopté par les
tribunaux américains en vertu de la “"théorie du fruitr de 1'arbre

1
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empoisonné” 396, Aux Etats-Unis la siﬁﬁle'déﬁongtraﬁiqn d'une
'{rrégula:ité dans'le_mode d'obtention de 1la preuve suffit i'féi:e‘
exclure les preuves en découlant. Cebéndant le concept de.préuve
dérivée est moins étendu au'au Canada et les tfiﬁqndux‘bnt mis au

point certains aménagements leur permettant de recevoir dans

‘certains cas la preuve obtenue irréguliédrement 397

b) La divulgation autorisée ﬁar I'uue.des partigs-a*la‘cpn-uni-

cation privée

. L'irrece%abili;é de l;inceréeption est une'dés'éondi;
P ) o
tions préalables 3 l'exefciqe de Ia.discrétion‘judiciafae'de ne
p;s recevolir uﬁe preuve en déﬁourantf" Lé prédve.dérivée diyne“
interceﬁtion légalement faite ne sefa donc paé sﬁjetfeﬁé la dis;_,
crétion énoncée au paragfaﬁhe (2) de 1farticlei178.16.
, . e S

-;D'autgé‘part le péraﬁ&gphe (1)Y(b) prévoit la .recevabi-

lité d'une interéeption de communicﬁfion privéé, légalement fafte’

ou non, lorsqu’une des parties & la: communication en accepte la
. 2 ,
S 5 _

-

divulgatioh 3ij:%4//,/// . . - N

Dans c€ cas, le paragraphe (2) est sans ohjet.

S1{ durant un volr dire sur le.paragrapheb(Z) il apper{
que les forces policidr&s ont wutllisé 1'écoute. "Electronique
durant l'enquéte et que 14 preuve en litige découle d'une {inter-

ceﬁtion'noh_légalement faite ae comamunication privée, 11 suffira

v
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requis

;que la poursuite obtienne le consentement d une des patties i la

v

- communication interceptee pour que 'cgllefci soit recevable,

,'rendantjgans objet:la‘discrétion~dféxc1u:é'la prauve en décou-

. Y

. . "
- . - .

La jurisﬁrudence a en effet décidé que le consentement'

i la diVulgatiqn par 1'une des parties i la. comnunication iuter-

ceptee n avait .pas a étre donne avant 1 interceptiOn 399.

-
.

‘Le consentemént pouvant donc &tre donné apréds l'inter-

ception iégalisg ajinsi poétifacto"ceﬁte~JErniére:r "Consent by

one of the basic communicants uill aluays make even'an illegal

P

iinterception of a private commuqication admissible 400

- Quelle quéraoit Ta kravité des irrégularités commises

Fl

- par les policiers dans l‘obtéqtiqﬁ:derla-hfehve directe, le con~- -

‘sentement. d'une  des pagties d 1a'lcomhun;cation privée rendra

a»;

- celle=ci fecevable: élim{nant’ tout recours 4 l'alinéa (2). On

volt sans peine les abus divers qui sont susceptibles “de ternir

1'image de la .justice”, pér les pressiohé indues exercées .par la

" Couronne, dans le cas d'un- recours en vertu de l'article 178.16

J(Z),' suf‘iun- co-consplrateur pour qu'll donne 1le consentement

401 11 v auraft sans doute lieu de modifier l'alinéa (1)

'b)*de‘15arttcié;i78.16'pour corriéer cette interprétation juris-

fprudentielle’qui-v& clairement 3 1l'encontre de 1l'esprit de la

.Dartie IV 1 du Code criminel
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Le consentement de l'une des parties & une communica-

tion privée, devrait gtre donné préalablement 3 l'interception.

t

N- L'exercice de la discrétion judiciaire d'écarter la preuve
. | ) . .
dérivée d'une interception non légalenent faite de communica-

tion privée

: N _ , '
Une fofs établies les conditions d'ouverture 3 la dis-

“ .

crétion judicialre de rejeter une preuve dérivée d'un intercep-.
tion de communication privé; gllé;mémé irreceJ:ble, il reste 3
délimiter l'exércice de 1la disgfétionf Le;légiglateur né nous
donne‘ d cet effet: qqfqné; sguié.lbaltgef le- juge dolt écarter
cétte preuve s'il est d'aviglﬁue la ?ecevofr est susceptible de
déconsidérer l'iéag; de lafgustfce. Le législateur +n'indique pas
.Iés‘fpcteurs s;sceptig}es dé;"décéqsidérer 1'i{image de la justi-

R 3 .
’ Yo - - - .
ce”, gul sont eux aussi laissés 3 la discrétion du’ juge,

Comparons le nouvel alinéa (2) é'celug-qui 1'a pfécédé.
L'ancien article 178.16(2)c) énongait 4a ﬁartir'd'uﬁe régle d'ex?
\‘clusion.aé la pr&uvel&érivée au iar§§raphé.<l)..%né exceptioq
permettant au juge dé retéﬁbi? cette D;éﬁve har ailléﬁrs irrece
vable si son'éxcluSionféfait-sﬁsceptibie "dfempécher qua. jusziee
soit rendue” 402.. |
] . v ) . ) ) . .
. ﬁmpécher‘que justice soif rendue, c'est la ;éfson prin-

cipale pour laguelle 1la Common Law rtefuse tout 1ien entre la re-

cevabi{lité de la preuve pertinente et son mode d'ohtention. Ce

critére cornnu redonnait pleime valeur au fondement. obiectif des
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'régles de recevabilité issues de.la‘CGI-on Lau; le seul élément

‘subjectif étant pour .le 1uge d'evaluer la wvaleur probante essen-

-

~tielle de la dite preuve par ailleurs irrecevahle. A l'extréne

on peut pretendre que 1' exception de l'ancien article 178. 16(2)

ty 3 la regle genérale d'exclusion de la preuve derivee au para—

~graphe (1) ne faisait entrer ‘dans 1° évaluation squective inhé-

rente 3 1l'exercice de la discrétion Judiciaire que 1les seuleg
considérations intrinséques 3 1'instance. ‘11 est tout A4

1'honneur de certains juges d'avoir &té plus loin dans leur ana-.

&03

-

Avec le nouvel article 173:16(2); la situation s'est

inversée. e ca{acfére objectif de l'instance.est reconnu au pa-

ragraphe (1) puisque la preuve dérivée d'une interception de com-

- ¥

munication privée, légale ou non, n'est pas irrecevable en preuve

du seul fait que I'interception dont elle décoﬁle pulsse 1'dtre

404
- N
Par contre l'exception que stipule le-paraéraphe (2)
fait .appel a deg cgnsidérations extra;judiciaires. C'est s;ns

doute. ce qui failt dire 3 Me‘Daniel.Baqlemare que le législateur a

conservé pour la recevabilité de la preuve dérivée "des relents

~de la théorie du fruit empoisonné” 40%, Or nous avons vu au cha-

N

pifre premier la gamme des cohaidérations qu'implique 1l'adoption

du modéale integr‘ ‘de la conception du rdle de l'instance. Mal-

.

heureusement le législateur ne dénne au juge aucun repére gquant

. . .

au sens de l'expression "ternir. l'imape de la justice"”, quant aux

o i a7 TSR ———————
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actes susceptibles de le faire, et quant 3 la gamme de facteurs i

prendre en considération dans l'exercice de sa discrétion.

Partant de l'hypothése que le lééislateurfn'a pas rete-
nu la régle d'exclusioa en ;ertu.d'une approche institﬁtionalLsée
de contrdle par les tribitaux des méthodes F'enquéte_d;s force;
de l'ordre, {1 faut cerner le-sens de l'expression "ternir 1'ima-
ge de la justice™ 3 l'alinéa (2)‘69 1'article 178.16. Pour ce
faire 1lvfaudra s'appuver sur la doﬁtr.ﬁe et, par analozi;,.é une
cert&ine.jurisprudence, australienne, é&co se ef canadlienne qui
serdit‘é mi-chemin entre la régle d'exglusion et la régle de re-
cevabilite. Nous tenterons  ainsi de .délimiter les conditions
d'exercice de'ia discrétion-propyement.dite de ne pas recevoir la
pfeuve dérivée d'une interception de communication privée,

1) La doctrine *®

»
&

La rigueur excessive de la régle canadienne en matidre
de }ecevabilité de’ la preuve iliégalement ou irrégulidrement obh-
tenu€ est*péug-étre 3 l'origine des nombreuses recommandations
pour en assouplir les #ermes. La doctrine canadienné semble
Qouloir donner_la préférénce i une dgsctétion ju&lciaire*de ne
pas recevoif une ;fguve bar allleurs rgéevable au nom de l1'éthi-

"que Jjudiclaire 406

Jn se souvient que le professeur Allan Mewett proposalt

d'éfendre la notion d'abus de procéedure a la diécré;ion de rele-~

-

ter une preuve légale mais irrégulidre, lorsque la victime d'un
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d"4n abus n'# aucun fécours en Common Law %07 Bn peﬁt préshméf
que ce:te recopﬁaﬁdation du professeur Mewett s'}nSpiré .d'an.
'souci d'équité enver% la victime. ‘H. Rolland Pennér énonce pour
sé part trols asgises d une régle discrétionnaire:r_le contrdle-
Aesrforceg de l'brdre fpar la divulgati;n AES.inteICEptiOqS.dé

comanunications privées), 1'équité (par 1'abus de prodédﬁre)

envers l'accusé et- l'intégrité judiclaire. Cet auteur favorise

4

ce dernlier fondement:

- (...) In my view, (...), deterrence Is not the
issue; judicial 1ntegrity‘ and the role of the
courts as guardians of civil liberties are. The
work of the federal law Reform Commission in thig
area has done much to advance the notion that our
law of evidence ought to be concerned with limit-
ing the admissibility of anything which may bring
the law 1into disrepute (...) s.?78.16(2) recog-
nizes the imperative of judicial integritv in the
wiretap legislation. (We) ought to be prepared to
do so with i{llepally obtained evidence generally.
(We) need not do so by enacting a full exclu=-
sionary rule. The remedy in s.178.16(2) is clear-

. ly exclusionary. S.15 in the proposed evidence
code " {s discretionary. They are both in a form
which, 4{in effect, embodles the wmain features of
Scots law, and avoids the political pitfall "of
providing basis for freeing accused persons on

, mere irregularities

Pour M. Penner, la régle discrétionnalre tente de ré-
pondre 3 1l'objection A l'effet qu'une régle d'exclusion libére

des "coupables”™ pour des irrégularités techniques 409

A
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Dans trois rapports Ad'organismes ou de ‘commissions
-d(enquéfe qul se sont penchés sur la question de la recgvabilité
de lg preu?e lllégaiément §u i}réguliéremen;'obtenue, on Trecom-
mandé 1'adoption d’une régle d'exclJ;ion discrétionnaire %10,
'6'est la técﬁnique adoptée par le Iégislazeur bOuf la preuve dé-
rivée d'une intercep;ion de communication privée elle-mdme irre-
cevable. Cependant l'article 178.16(2) ne prévoit pas de wmodali-
tés d'exercice de ‘la dfscrétion &13. Il pourrait donc é¥reJuti1e

+ -
de se référer aux- différencts modéles proposés par la doctrine.

préciation:

.

_Dans le rapport Ouimet, on suggére trois critéres d'ap-

2- _ Le tribunal dans 1l'exercice &f’ﬁon pouvoir
discrétionnaire de rejeter ou d'admettre la preuve
recueillie {llégalement, doit tenir compte des
facteurs sulvants:

- 1
1) La violation des droits est-elle délibérée,
s'est-elle produite par inadvertance, ou est-elle

~le résultat d'une méprise d'ignorance ou d'une

"eérreur de jugement. :

+
.

I1) Existait-il une situation d'urgence aui obli-
geait & agir pour empdcher la destruction ou 1la
perte d'éléments de preuve, ou.d'autres clrcons-
tances qul justifiafent, en l'espéce, les wesures
qu'on a prises? ‘

I11) " L"admission de la pregvg en quesfion serait-
elle f{pjuste pour l'accusé e

Le profééseur "Mewett critique ces critéres proposés
dans 1e.rapport Duimet. Pour lul 1la dissuasion n'est pas en

cause dans le cadre de. la discréction d'écarter la preuve frrégu-
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liérement obtenue. Par contre, il étend la doctrine de l'abus de.

-~

pfocédure aux cas qui n'ouvrent pas de recours alternatifs a
1'accusé 413, "‘ceis recoupe sans doute en partie le troisiédne
critére proposé dans le rapport Ouimet.

Pourrait-on aussi %Hrétendre que ce troisidme critéfe
englobe la discrétion judiciaire 3 laquelle {1 est fait allusion
déns_l'arrét R. é. Sang de ne pas recevoir.qu>pgeuve obgenue ir-
féguliérement.de la personne ge l'accuséhuédfnoﬁ-dp 1'équicé? Dé
toﬁte-facon le probléme ne se poée pa; en ces teroes dans le
cadre de l'article 178.16(2) et c'est plutdt, nous l'avons wvu,
l'eitension_extrg-judiciaire du‘privilége contre l'auto-incrimi-
nation qui permet 4 la Commom Law anglaise de refjeter, 1le cas

échéant, ce type dé'preuves 414

Les deux autres cr;téres proposés dans lé rappert
Ouimet suggérent une évaluation technique de 1'1rrégu1§r1té. Le
premier est pertinent pour l'interception-nonrlégalemeng faite,
qui peut @tre corrigée post facto en invoquant l'article 178.16-
(3)7 On ne sait pas cependant quel polds relatif donner i cette'
“viélation des droits”™ par .rapport & d'autres critéres, comme

l'importance du droi}, et la grévité‘Ade l'accusation portée

contre l'accusé, . ' . ‘ "

“

Quant au troisiéme critd@re, 11 n'est sans doute pas-
pertinent dans le contexte de la Partie IV.1 du Code crlminél'quiﬁ

prévoit les mécanismes d'autori{sation approPriéé pour les cas

1
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d'urgence et stipulell'illégalité de prinﬁipe de 1l'é€coute élec-

t}oniqﬁe, tout en réglementant &troitement les public acts of de-

v

tection. La justificatioh q'une“écoute 1liégale au pré:exté

qu'il "fallait faire vite” ne devrait pas étre retenue comme cir-

-

constance atténuante.

La‘Commission'dé Réforme du Droit du Canada dans son

1

fapport'de 1975 sur la preuve, propose 3 son tour, 3 l'article 15
de son Code de 1la preuvé,_un régime discrétionnaime d'exclusion

de la preuve pértinente:

’,

15(1) Doit &tre exclue, la preuve obtenue dans des
circonstances telles que son admission risquerait
de ternir 1'image de la justice.

15(2) Aux fins de l'application de la régle ‘prévue
paragraphe précédent, toutes les circonstances de.
l'instance ainsl que celles entourant l'obtention

- de la preuve doivent &tre prises en considération,
notamment l'intensité de l'atteinte 4 la digniteé
humaine et aux valeurs socliales, la gravité du 11-
tige, l'{mportance de la preuve en question, le
caractére volontalire ou non du tort causé a l'ac-
cusé ou aux tiers et les circonstances propres 3
justifier 1l'acte, comme par exemple ‘l'urgence
qu'il y avait i empd8cher la perte ou la destruc-—
tion de la preuve ainsi recueillie 415, 3

.

La Commission de Réforme du Droit, fait entrer dans 1la
notion “"ternir l'image de la justice”, "toutes les circonstances
de l'instance et du mode d'obtention de la preuve ", Chrieusement

cependant, et ce n'est pas un bl3me, la dissuasion proprement

dite n'est pas mentionnée.

Par ailleurs la Commission reconnaft au jupe le soin de



-,

% T S A

=224-
' A

velller & toutes les é&tapes du. processus pénal au rspect de la

dignité humaine et des valeurs sociales. On peut se demander si

cette viglilance judiclalire s'inscrit dans une perspective {nsti-

tutionnelle, comme aux Etats-Unis, - pour les seuls droits "re-

confius” constitutionnellement ou statutairement -, ou &thiqde -

ﬁar. un jugement de vwvaleur subjectif du seuii_ acceptable des

ncrmes de condulte permises. ¥u égard d.l'aspect exceptionnel de

la diéqrétion Judiciaire ﬂé re jeter une pfeufe.Par aiiléurs rece-
vable,: 11 faut jepcher; en ce cas, pour l'épp;oché'restrictivef
Le juge dui'e;ercé sa discrétion dévraif pOuvoir'idencifierlg
dro{t ou la.cohduite auxﬁue;s la sbciéfé attache une impoftancé
primordiale, et qui a été bafoud.

Nous reJigndrons par ailleurs SUr-la nbtion sﬁbjeétive

développée ‘et rejetée aux FEtats-Unis du “shock the consclence

test” 416, En féglemeptant'l'écoute électronique le législareur

a clairement {dentifi1é une activitélrépréhensible. Les abus sont
sévérgment réprfmés et ceftte réprobation peut aller le cas éché~

ant jusqu'd ne pas recevolr une preuve dérivée d'une interce tion
q P pre p

non légalement faite- de cowmunication privée.

La Commission en,évoquaﬁg'iég deux dimensions qugcti_
ves cont;adfct?iréé qui s'affrontent dans 1lex;rc1ce de la dis-
crétion judiciéire de ne pas'récevoir de par son mod; d'obtention
une preuve par aillleurs r;cevable, - la grévitéi du lltige et

l'importance de la preuve, d'une part et l'attelinte aux valeurs

sociales reconnues d'autre part, -~ reprend un. critdre essentiel -a

.
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1'exercice de -la discrétion, critére d'ailleurs reconnu par la-

& - 41
Cowwmon Law ecossaise 17,

Selon M. Mewett, le dernier critére, le caractére vo-
lontaire ou non du dommage causé 3 l'accusé, n'est pas pertinent.
Dans le contexte de l'article 178.16(2), ce critére ne l'est sans

doute pas non plus.

Le rapport McDonald est 1l'ouvrage le plus récent qui
reprennerla dﬁestion de l'exercice de la discrétion judiciaire de

ne pas recevolir de par son wode ‘d'obtentign une preuve par

ailleurs recevablé 518.

(1) Dotlt &tre exclue, la preuve obtenue dans des
circonstances telles que son admission risqueralt
de jeter du discrédit sur l'administration de 1la
justice.

(2) Aux fins de l'application de la régle prévue
au paragraphe précédent, toutes les circonstances
de l'instance ainsi{ que celles entourant l'obten-_

tion de la preuve doivent &tre prises en considé-
-ration, notamment;: '

a) L'intensitée de l'atteinte 3 la dignité humaine
et aux valeurs soclales; ' :

b) le tort causé d l'accusé ou & d'autres person-
nes; ‘ C

) '1a'question de saveolr si l'acte {rrégulier ou
{l1l1égal visé- en a) et b) ci-dessus a été posé vo-,
lontairement - ou d'une fagon qui wmanifeste  une
ignorance Iinexcusable de la loi;

-

d) la gravité de l'infraction commise pour obte-
nir la preuve, par rapport 4 la gravité du délit
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‘dont llaccusé est inéulpé;

e) l'existence de certaines circonstances pouvant -
justifier l'acte, telles gque la nécessité urgente
‘d'empécher la destruction ou la perte d'éléments

~de preuve 19,

.

. "
[

i
]
|

Voil3i sans doute lé’fd:mﬁlatidn'la ﬁlﬁs claire des cri-
. : f - . . ' .
- téres par l'évaluation dequglsile juge exerce sa.discréction.

Faisoﬁs abstrfccionfpd;r les'fins de 1'§;£ic1eﬁ178{16-

(2) du Code criminel du critéfe b) qui prévoit }5 pris; en coﬁsi-

dération du torﬁ c;usé d l'accusé 9; a ﬂ‘;ufres personnesl Dans

la Partie Iv.i du Code,crihlnei. phisqu'il s'agit d{intefceptions

de communications-pri#ées, c'est le droit 3 1'intinité &ui est

viola. La prohibition des private Acts of aecection-rehausse
5 .

l'{mportance que la société accorde au droit de l'intimité. =®1i-

s
[

minons aussil, pour les motifs é&voqués précédemment, le critére
prévoyant les circonstances atténuantes que constitue la nécessi-
té urgente d'empi@cher la destruction ou la perte d'éléments de

preuve. .
)

Voyons maintenant dans quel ordre le juge doit évaluer
les critéres pertinents 3 l'exercice de sa discrétion en vertu de

l'article 178.16(2) du Code criminel.

La défense invoaue 1’értid1e,178.16(2) pour l'exclusion
d'une preuve qu'eile a établie étre,dérivée d'une éEcoute irrece-
vable en vertu du paragraphe (1). &5i l'écoute est autoriéée‘mais

non légalement falte, le jJuge dolt déclider en. premier lleu si
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c'est une irréiularﬁ;é dé»fbrme qui{ 1l'empéche dféﬁrgiintri&séque—
‘ment rece%able. Déhs ﬁn tel cas,'lé Auge_pe;; par analogié se
réclamer de lfarticle 178.i6(3) et conclure 1é voifrdife‘enrrece-
" vant la preuve,digivée;

. $'11 s'agit a]un défaut de fond, le jfuge devra décider
s'il s}agif‘d'une Centaéive délibéré;'ou non de hontburner 1a
loi. S1 ce ﬁ'est‘pas uné teﬁtati#eﬂdéltbérée de - contourner la
loi, 11 pou:ra'évaluér‘1é-grav{té de l'infraction commise poﬁr
obtenir la preuve, par répport i 1a-gravité du déiit-dont l'accd—
sé est Iinculpeé. la_ce sujet nous .verrons l'abplicatioh p;atiqde

¥

de cette &valuation en Common Law écossalse et australienne.

s'11 s'aéit d'une tentative délibérée de contourner la
loi, les recours prévus i la Partie“IV.[ du Code criminel peuveﬁt
ou non &tre disponibles. 51 l'on ge rroﬁve dans la situation ex~
poség déns'l'affqire Wai Tiag L% Aéo‘ou ﬁar:le professeur Mewett
421 4'yn abus délibérs méis “non illégai"; la discrétion devrait
‘'s'exercer en tout état_ae cause puisnu'i; y.a abus de droit et
qu'il y va de.l'éthiqueljudiciéire de ne pas recevair la preuve
qui en découle.Si l;écoute-bien qu'autorisée est non légalement

faite (parce que non conforme d 1l'autorisation), on se trouve

dans la meme situation qu'une écoute non autorisée.

Dans le cas d'une écoute non autorisée, une valeur so-
cfale reconnue, le droft 4 l'intimité, est bafouée. Par allleurs

le caractére exceptionnel de ce moven d'enquéte qu'est 1'écoute
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R ,
electronique ze K peut se Justifier d'une defense de "bonne foi'
42-. La gravite de 1 1nfraction commise se mesure a1l 'importance’
que la: societe accbrde au droit & 1"intimité et de 1! opprobre qui'

accompagne 1’ intercepcion 111egale des communications privees.

Par ailleurs la divulgation judiciaire‘de cette inter-
ception- illegale pourra faire jouer les sanctions penales et c1~
Qiles appropriee;,qt le,bieu de 14 -socilété réciqme aussi la con-
daﬁnatio;.;qshcouﬁables. Leijug; de;ra done metfre resﬁective-
meat-dans la baiancé 154§aiéur Qoéiélé bafouée: par 1'111egalite

commise et la gravite du délic’ dont 1 accusé est inculpe.'

f

2} La Jorisprudence

Au Canada, 11 ne semble pas que les tribunaux afent re-
;Jeté une preuve dérivée d'une interception non légalement fait§
de communication privée en vertu de 1l'article 178.16(2) du Code

r

ériminel.

N Dans 1l'affaire R. c. Roﬁinéon ‘eF AL (n0.9) 42;, ia:
poursuite vpulait introduire une preuve dérivée d'une'intefcep;
tiop non 1égaiement7faite au Sens dell'ar:iclé 178;1§(1), celle-~
ci Eoptrepassant, p;r dng erreur d'inte?ﬁ;étgti&n, le cadre de
l'éutoriﬁation. : La défengé afan; invoqué .l'aféicle 1%8.16(2)

pour exclure la preuve dérivée, 'le juge Mackoff refusa d'exercer

sa discrécion en excluant,cétte preuve au motif que le seul fait

L4
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" qu'une preuve dérivée découle d'une 1interception 1{irrecevable

~ n'est péé-sﬁffi;ant'pour-la.fénqre glie—méme';ﬁﬁdmissible:_;"thé--f

refbre'ﬁofargué'that administration o6f jastice would be brought

into disrepute by merel& doing whgf Parliament }nténdéd,aqq au-

- » : . i o ‘
thorized to be done is a proposition that' I ‘am” unable to agree

. Qith" 52&-

»

- I ést dommage,que:le juge MYackoff n'ait pas- jugé bon

d'gtre plus . explicite.

Dans R. c. Vérigidlazs,'le_juge N'Andrea arrivait 3 une

conclusion similalire rout en repremant-d soo compte les critéres

énoncés sous .ligmpire de l'anéien,‘articlé; 178.16(2) <) patr le

juge Spencer ‘dans .1'affaire Wail Ting LI ‘et Al (00.2) pour guider

. le juge géqs l'exercice de sa discré;lon.g-ﬂﬁppeloﬂs i nouveau

lgs-cricére% suggéres par-lg_juge‘SpenCer{ . Co -

I"am of the view that iﬁvolved in those. second
(L78.16(2)b) c. cr.) and third steps (178.16(2)c)
c. Cr.) is a welghing of the following issues:

l- The -public interest in having all the relevant
. evidehce for and against the proposition that an
accused is guilty of the crimé charged, considered
by the Court. The more serious the crime charged, -
the more'lmportant that {ssue may become; hut I do
not think it can ever bhecome the exclusive issue.
l- The public interest in upholding the law whigh
now 1includes both the prohibition apainst obtain-
ing evidence by-an authorized 1interception and the
poSsibility' of iIncluding the’ derivative evidence
if juscice mav otherwise not bhe done.
3- The nublic interest {n protecting an accused
. from unfalrness or oppression. _
&-';The public inqerest* in. ensuring . that its
servants, In this case, the police, behave {n a
manner which does not bring discredit upoan them in.
the eves of right thinking persons &25
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E:'ieé ¢r1téres mis d; i'avant pa; le juge Speﬁc;r rejoi;
;gnehsfl;eséeﬁge'des ﬁropoéitiﬁns:&e la Commgssioﬁ H;Donald; le
 ﬁremi;r ériﬁéré ;uppoée‘pﬁe évaluétién subjébfiée'des‘avantages
‘de ia-recééébilité pgf'opﬁds}tion'a.l'intérét public de la pro-
r;ecticn jqéiciaf?e dés droité de i'acéusé contre i“opp;gésion ;u
'l'lﬁjusticé.r L'int§fét public_exigerde dissuader les forceg po-

¢ LT t
licidres de pratiques d'enquéte inacceptables 427

Le juge épedcer acédrde-béaupoup d'imfortance d la né-
céssitéopour‘la Cour.dfavoir devant elle toutesﬁles préuveg per-
‘tinentes. évl'affaire. ‘C;tte nécéssiéé devient i;ﬁérieuse lorsque
le:crime:dont est accu{é lefbrEQQnu est grave. A-ifépoque, la
régle géhérale gtibulait l}éiclusion de-lg preuve-dérivéé d'une
écoute iLlég;le.".Le jﬁge avdif’}q discrét;on dg recevolr cette
preuve par ailleurg irfecé&able.si de l'exclure ét&it Busceptible
de ne pas.pe;méttre de!rendre'justicé.' En;re temps, les amende-
ments de i??? ont apporté un reﬁvergement de la régle générale.
'L{imporfancé poqr-le"jnée d;avoir devant luiﬁtodtes les preuves
ﬁértinegtes,”cfité;e qu sodfigne le;juge Spenéé; est d'autapt
plds prim%rdiale,5'1'1ncérieur~de i'actuel régime de recevabilité

de la preuve dérivée.

LE“tmoisiéﬁe critére proposé par le juge Spencer préco-
'giéa ;a discfétidn judiciaire de ne pas recevolr une preuve par
<ailieur5'recev;b1e en -faisant déborder les garahties_prqeédurales
d'éégité .énvers l'gccusé en ,fonctiqn -dé' considératiéns .extra-

-judiciaires; Nous avons uu‘que la Common Law canadienne rgjetfe
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cette idée, et il_gnxva probablement de. méme de la Common Law

En l'espéce la doctrine de RS abus de pro:edure se jus-

I
1

tifie du rdle du juge de ne pas permettre 1! utilisation inequita-

ble envers l'aCCusé du.p%ocessus-légal'ﬂ'autorisation. Elle ne

joue cependant pas en matiere de recevabilite de .13 preuve, quoi-

- N -

qu'en disent certains auteurs. Si 1 injustice ou 1 oppression a

laquelle fait allusion le juge Spencer est celle qui-decgule du

L]

non respect par les forces-dg‘l.ordre d’ une “valeur 5socfale ou

d'un droit reéconnus, c'est cette valeur ou ce droit quif, parwmi

les critéres proposés par la Commission. McPDonald sont en cause

-
v

dans I''évaluation reSpéctgve-.dé 1'inférét‘-dé~;la sqciété de

o *

"réndre_justice" et de"faire fespéptgrilé droft”™ (au sens od les
valeurs sont reconnues).

- ty

La discrétion duia se justifierdif d'une extension

~extra- judiciaire de- 1 equite envers 1 accuse irait 3 "encontre

"‘des principes quli sous-tendenc le modéle de la Common Law. L'ar-

ticle 178.16(2) é&tant une e%ception 3 la régle générale, la dis-

crétion.d'exclure doit &tre interprétée restrictivement.

C'est plutdt la contravention -aux régles répgissant les

public Acts of ﬂetection'qui‘trouve une sanccion additionnelle

dans la discretion d’ ecarter la preuve derivee d'une tntercepcioqj

de cqmmuhicacion privée irrece ble. Le droft a;y intimité

_tﬁduvg tecl une sanction exceptionnelle.



-232-

Le quqtr1éﬁe'cr1t3reLjustifie l'exclusibn de -la pfeufe'

- dans l'intéréc phbl{é d'une policed”requnsablé“f-- La sanctioﬁ

judiciaire'par 1'exclusion de la preuve-d'une contravention i ‘une
’ . ~ : . .

valeur 3ocialé bafouée par les forces de l'ordre sert_l'intérét

public. La dissuasion n'est’ pas. nécessairement “en cause dans le

-+

pouvolr discrétionnairt de ne pas recevoir la preuve découlant

directement ou indirectement .d'une interception non légalement
, . RS o .

faite de communication privée. En effet l'exclusion sert 3 réaf-

firmer 1la valeur~ sociale bafouée par les forces de l'ordre.

- B
1

On ne peut nier cependant que la divulgation possible,

par le blais d'un voir dire tenu en vertu du paragraphe.tz) de

l'article 178.16, des interceptions non autorisées de communica-:

R

. tions privées, peut jouer un rdle de dissuasion & l'endroit des

forces de l'ordre 227 Rappelons que la Partie V. I prévoit des

.

sanctions. criminelles et un recours civil contre les persouanes

*

coupables d'écoute &lectroniqye non autorisée. L'exclusion n'est
plus alors un facteur de diSSuasioﬁ. C'est la divulgation et

T
v .

l'ouverture aux recours pénals et clvils qui difssuadent les abus.

]
—— -

9n rejoint ainsi le modéle traditionnel favorisé par " ta Common
~ o

Law. Le modéle discrétionnalire n'est pas 3 cet é&gard en contra-

diction avec ¢e dernier. ‘ , - e

It

Les ¢ritéres proposés par le juge Spencer sont donc &

l1a fols incomplets et Imprécis. Le juge Spencer cependant ralson

d'insister sur'ltimportance de‘pﬁgsefvep 1'objectif primordial de

l'instance, la recherche de la vérité, en plagant les preuves

\ '

L b e bl - e oy
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“pertinentes devant le tribunal.- L'éthique -judiciaire ne permet-

tra cependant bas que cet oabjectif "prime de-fagon absolue 1les:

agtres objectifs socliaux.

En Ecosse, la disqrétion judiclaire de rejeter de par

‘son mode d'obtention une preuve par ailleurs recevable est clai-
1

rement délimitée. Les critéres que propose Lord Cooper dans
' . ' Y -

Lavrie c¢. Muir sont 3 rapprocher de ceux gnumérés par la Commis-

sion McDonald 429

(Traduction) 1. L'illégalité comgise a-t-elle
fait partie d'un plan délibéré en vue de de procu-
rer la preuve? : :
2.. L'illégaliceé commise e¥t-elle sérieuse?

o 3. Existait 11 des <c¢lirconstadces d'urgence qui
obligeaient 4 aglr rapidement pour éviter la des-

~truction ou la perte de la preuve?
4. Les auteuvrs de l'acte i{llégal agissaient-ils &
titre d'officlers de justice ou de simples indivi-
dus?
5. Etait-1]1 faclle et possible dans les circons-
tances de se conformer aux prescriptions et dispo-
sitions de la loi? .
6. Le crime reproché a l'accusé et pour la dé-
monstration de l'existence duquel on tente de pro-
duire la preuve 1{llédpalement ohtenue, est=-il un
crime gravr’
7. Le moyen employe pour obtenir la preuve est—il
sur le plan pratique 1 des %euls permettant la
détection efficace du crime?

En Australie, l'état du droitf en la matiére est énoncé

dans l'affaire R. c._IrelQnd:

(traduction) Lorsque 1'illégalité ou 1'injustice
est apparente, le juge a le pouvoir de rejeter la
preuve. I1 doit en é&rtudier l'appjicacion et, ce
faisant, tenir compte des exigences divergentes de
l'intérét public et les peser les unes par rapport
aux autres. D'une part, le public souhaite que
les personnes qul ont commis des infractions cri-
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minelles sofent condamnées. D'autre part, il est.
dans 1'intéré&t public de protéger les individus

contre. un traitement illégal et injuste. . C'est
peut-&tre payer trop cher les condamnations gue de ¢
Tecourir '3 des actes 1llégaux ou fnjustes. D'od

le pouvoir discrétionnaire dont joulit le juge 431,
. . .

Ce type dg disérétion, auy nﬁm de l'équité, n'est pés
reconnu en Common Law anglaise ou canadienne. Le Jjuge Spen;er
daés 1'affaire R. ¢. Wai Tiug L1 et al {no.2) 432, accepte cepen-
dant qué la discrétion puisse s'exercer en regard de 15 nature
"oppressive”™ de 1la c;nﬁuité des poficiers qul ont obtenu la_
preuve. Cette conduite oppressive s'applique-t-elle 3 toutes les
preuves ou seulement 3 celles obtenues de 1l'accusé&? Bien quella
Jurisprudence australienhe ne solt pas claire 3 ce sujet, 1l'ana-
lyée de celle-ci{ faite précédemment montre que gette discrétion
ne s'est exercée en pratique que.pour les seules preuvés obtenues

*

.de fagon injuste ou oppressive de la personne de l'accusé.

i

Dans le cas de la discrétion en vertu de l'article 178.
16(2) du Code criminel, d'écarter vne preu;e dérivée d'une inter-
ceptlion non légalement fafte de communication privée, nous avons
déjd dit que le critare faisant appel 3 1'équite .est inutile
.pﬁisque l'écoute électronique, en tant que moyen d'enquéte, est
‘réglementée par ailleurs. La preuve obtenue par l'écoute reste
Eependant'une preuve obtenﬁe de la personne de l'accusé. Bien
qu'au Canada, 1'état du droit permette de dire que le privilége
cohtre'l'aut;-incrimination.est purement intrinsédque & l'instan-

ce, les régles différentes en vigueur en Angleterre et en Austra-

'lie laissent planer un doute sur l'utilité du caractére oppressif
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de l'obtention de la preuve en tant que critére d'évaluation en

vertu de l'article 178.16(2).

En résumé, 11 ressort de cette analyse de la doctrine
)

. : ]
et de la jurisprudence que le juge qul doit exercer sa discrétion
1

en vertu de l'article 178.16(2) devra prendre ‘en considération
l'aspect volontaire de 1'infraction, - la volonté de contrecarrer
4

la loi, - puils, eu égard 34 1'importance primordiale de recevoir

toute preuve pertinente par allleurs recevable, de confronter cet

- objectif 4 celuil de 1'1ﬁtérét de la société que les droits et

N

prohibitions spécifiquement reconnus par la loi ne soient pas 1im-

pinément bafoués.

En confrontant ces objectifs contradictoires) Te juge
devra evaluer la gravité respective de l'infractlon des forces de

l'ordre et de l'inculpation de l'accusé&, pour finalement décider

. N
si la société, et non l'accusé, sera mieux servie par la récep-
’ ) N p P

tion de la preuve ou son exclusion.

1) Les limites i l'application de l'artfcle 178.16(2) du Code

criminel

. _ : .
La discrétion judiciaire en vertu de l'alinéa (2) de

"1'article 178.16 do €. Cr. d'exclure une preuve dérivée d'une f{n-
terception de communication privée. non recevable en preuve en

vertu de 1'alinéa (1) joue un double rdle.
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Par'ia di#ulgatidn ¢u‘fait'd; 1'1ntef€éptio£ de éommu;
nication privée, préalable nécegéaire 5‘1';xerc1ce'dg la discré-
:ion-proprement dite, 15 victime d'dhe intefception e£ ia socléetad
s'assurent que les sancﬁions statutalires, pénaleg_et_civileﬁ, que
prévoit la Partie f%.l du Code criminel pourront &tre wises. en
ceuvre ;ontre les aﬁteurs,q‘interceptions illégales de cdmmunica-

a )

tions privées. A

. v .
On peut prétendre que la possibilité toujours présente

d'une telle divulgation puisse jJouer un rdle de dissuasion 4&.

l'encontre.des forces de l'ordre et de ses membres. Son effica-
cité réelle est cependant ouverte ‘aux spéculations 3 la lumidre
des attitudes que révéle le r;pport McDonald 433 si la dissua-
slon était le principal motif dfune discrétion judiciaire de ne
pas recevolr la preuve dérivée d'une 1ntercept;oﬁ 1rféguliére, i1
vy a 11eu‘de'se demaﬁder-si l'exigence légale du dépot d'une at-
testation 4 l'effet que durant l'enquéte sur une affairé donnée
11 v,a eu {nterception de communication ﬁrivéé, indépendamment de
l'uc}\ikation én preuve dg l'interception e11e~méme;.n'aurait pasg
permis d'akriver 3 un résultat plus direct. Une telle obligation

de déposer une attestation rendrait pertinente au procés la ques-

tion de l'utilisation de l'écoute électronique.

Le libellé de l'article 178.16(2) laisse a& pensr que la

digcrétlion d'écarter la preuve dérivée d'une .écoute irréguliére

va plus loin que 'la simple dissuasion. Le jupe, s'aildant des

critdres appropriés développés par la jurisprudence pertinente et

- . 4
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la doctrine canadienne, doit évalu%r subject{vement dans quelle

-

5e§u:ew la réce;;bilifé de la preuve 1rréguliérément'obténue pour
. ) . = N .
“"rendre just%ck'zdads un cas individuel, ou l'gxclusion.ﬁdur pro-
téger i'in;éérité du systéme, protégera au mieux dans chaque cas
d'espdce les intérédts de la §6ciéfél
h Pér:définﬁci@n.1'gxc1usion'de la preuve sera exception-
nelle_a?&. Soﬁ Ex?stéqce seule'eét cgpenq;np une garantie du
respect parl;dutes les compbsa%tes'du'PfPF¢s§us-pénal dg normes
.ﬁinimalé§ de:cqndqifé. -. ; b .
' Le“cnénea? discrétionnaire 0u§éft par l'article 178;16
{2) est trés étfoit.et, éertains commentatéufs ont féit remarquer

que le. législateur eut été mieuxlaviﬁé d'énumérer les critéres
q;e le juge dqit preﬁdre en‘conéiaération.dans i'exercice de sa
discrétlon 435, L; contexte particulier quli .a prévalu a 1'1ntr;;
ductton.stqfutaire de la discrétion judiciaire dans le cadre spé~

cifique de la Partie IV.I du Code criminel ne s'y prétalit peut;////

8tre pas &;6.

11 faut ma}heureuSEment sou¥igner que les prép@sitions
récemment déposées dévant le Parlement pour modi?ier la Lot su;
la Preuve au Cangda'n'inébrpdrent pas i'essencé de 1'$rticle“15
du Coae de 1la Preuﬁé propqsé?par la Commisslo{ de Réforme du

prott 437,

Parml ‘les nombreux critéres susceptibles d'étre consi-'
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dérés par le juge qui doit exercer sa discté;ion dans le cadre de
l'article 178.16(2), ceéux proposés par la Commission McDonald

nous semblent s'hé;moniser avec le rdle de l‘iﬁstance issu de la
'Con-o; Law, tout en;reconnaissaht au_juge un ralé guﬁjectif d'ap-
préciation du hien:supérieur de la société dans des ciréons;ances
exceptionnelles. La discrétién excgptionneile .d'?carcer une
preuve par alilleurs recevable en fonction.de cﬁnsidératiéné.éthi—
ques tenagt 4 l'Iintégrité judiciaire, pl;t6c.qu'é‘lﬂéqﬁité envers

l'accusé, rejoint 1l'analyse, 3 laquelle nous‘sduscrivons, du juge

Lamer dansll'affaire Rothman c¢c. La Reine &38.

L'exclusion de la preuve’ constitue dans les cas excep-
. . [y
tionnels une -"soupape” permettant au tribunal de ne pas s'asso-
. " "\..,
cler 3 des pratigues que la soclété ne peut tolérer. Nous sou-
'mettons‘qde ce développement du drolt de la preuve est souhalita-~

ble en-tout état de caude, malgreée les lacunes Internes, et les

limites d'application, de l'article 178.16(2)udu Code criminel,



e
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Conclusioen -

Nous avons cherché 4 délimiter,. en droit canadien,
1'exercicé de la_dlscfétibn judiciaire de ne pas recevolr de par
son mode d'abtentton la preuve pertinente et par‘ailleurs receva-
ble. La.Connon Law canadienne ne reconnalt aucune discrétion de
ce Renre. La Common Law anglaise permet au juge par une exten-
sion? extréjjudiciaire, du prtvilége‘ contre l'auto-inqrimtnation
d'écarter une preuve obtenue de i'gccusé sous fausses représenta-
tiecns ou sans son consentement. Les tribunaux supérieurs cana-
diens pourraient 1incorporer auldroit des aveux le modéle anglais

et renverser le courant jurisprudentiel caractérisé par les

arréts Bégin, St. Lawreance, Wray et Carr 439,

Le droit canadien connaIﬁ cépendant des exceptlons 3 la
régle - de recevabilité: L'arcticle 178.16(2) du Code criminel
‘permet a: jupe d'instance de rejeter une preuve dérivée d'une in-
tercepfion non légalement faite de communication privée sl de

l'admettre était susceptible de “ternir 1'image de la justice™.

L'existence de cette discrétion, par la divulgation des é&coutes
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non autorisées, contribue 3 dissuader -les pratiques policiéres -

{11égales en matidre d'écoute électronique.
. . . q

Quant 3 l'exercice de la discrétion proprement dite, le
v ’ SR

juge dolrc décider dans l'intérért de la soclété de recevolir ou

d'exclure.'selon'le cas, une preuve obtenue dans des conditions .

inacceptables. L'exclusion ne sera décrétée qu'exceptionnélle-

ment.

La Partie IV.I du Code criminel'saﬁcti§nne le droit i
1'intinité par une interdictton-des private Acts of detection et
réglemente les public Acts of detection. Le juge doit velller au
fespect de 1'équilibre entre deux composantes contradictoires de

1'iptérét public.

L'article 178.16(2) n'énumére cependant aucun des cri-

téres necessalires au juge dans l'exercice de sa discrétion de ne .

pas recevoir la preuve dérivée d'une, interception non légalement

faite de communication privée.

Il y aurait lieu d'incorporer dans le droit de .la
preuve, les critéres d &tre pris en considération pour l'applica-
tion de la régle prévue 3 l'article 178.16(2) du Code criminel et

3 l'article 24(2) de la Charte canadienne des Droits et Libertés.

3 L'article 24(2) de la Charte canadienne des Droit§ et

Libertés dtend aux droits qu'elle protége la discrétion judicliai-

.
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re d'exclure une preuve irrégulidrement obtenue. Le juge pourra
exclure une preuve susceptible de déconsidérer 1'administration
de la justice. Les conditions d'ouverture 3 Ja discrétion judi-

ciaire d’'exclure une preuve obtenue en contravention de la Charte

. sont cependant liées au recours d'une victime d'une violation
. ;

“

-d'un droit enchissé.
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" RENVOIS

'La Reine c.Wray, 1971 R.C.S. 272; par allleurs nous ne

ferons pas la distinction entre le droit pénal et les af-
faires civiles. Voir L. Grossman, Protection of Privacy,
Illegally Obtained Evidence in Civil Cases, Uniform Law
Conference of Canada, appendice R of the proceedings of the
fifty-ninth annual meeting held at Saint Andrews, N.B.,
August 1977: "It is settled law in Tanada that illegally
obtained evidence 1s admissible in civil matters. There
has been no hesitation to apply criminal case law relating
to ifllegally obtained evidence to civil matters and vice
versa. The leading case, Kuruma v. Regina holds that there
{s no difference in principle in civil and criminal cases
wvhere illegally obtained evidence 1s tendered”™ p. 366; Aux
Etats-Unis, la régle d'exclusion automatique ne s'applique

‘qu'aux affaires criminelles Sackler c¢. Sackler, (1964) 255

N.Y.S. 2d 622; Kassner c. Fremont, (1973) 47 Mich. App.
264, 209 N.W. 2d 490.- '

La Reine c. Wrav, ibid.

R. ¢. Wal Ting Li et Al., no.2 (1977) 33 c.c.e. (24) 108.

-Pauvl Weller; The Control of Police Arrest Practices: Re~

flections of a Tort Lawyer, in Linden (ed.) Studies in

Dallin H. Ohks, Studying the Exciusionary Rule in Search
and Selzure, (1969-70) 37 U. of Ch.L.R. 665.

T.B. Samith, British Justice: The Scottish Contribution,
Stevens & 3on, London 1961: "Evidence secured by improper

- or unwarranted search will not be excluded in all circums-

tances. The High Court of Justiclary has stated that each
case amust be decided on its own facts, having regard to the
circumstances”™ p. 133 |, "voir Lawrle c. Muir, 1950 S.C.(J)
19;‘&.5c. Ireland, (1970) 126 C.L.R. 321; Burning c. Cross,
(1978) 52 A.L.J.R. 561.° . :

a

Code criminel S.R.C. 1970, c¢. €-34; mod. Lol modifiant le
Code criminel, la Lol sur la Responsabilité de la Couronne
€t la Lol sur les Secrets officlels, 5.C. 1973-74, 21~22-23

Eliz. IT, c. 50, sanctionnée le 14 janvier 1974; wod. Loi

modifiant. -le Code crinminel, le Tarif des Douanes, la Lol
sur les Libérations conditionnelles, la Lol sur les Péni-
tenciers et la Lol sur les Prisons et les Maisons de Cor-
rection, $S.C. 1976-~77, 25 Eliz. II vol. 2 ¢. 53, sanction-

‘née le 5 aobt 1977.

Lol constitutionnelle de 1982, c. 11 deslgtatuts de 1982
adoptée par le Parlement de Westminster le 2% mars 1982,
suite 4 une résolution concernant la Constitution du Canada
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Charte se trouve a la partie 1 de 1" annexe B.

e

Inter-alia: A Allen;'The exclusionary'Rule-in the Ameri-~
can Law of Search and Seizura, (1961) .52 J.Crim.L.C.& P.S.

246; Ameritan .Bar association, Excrusionary1-Rulq. Wins

Approval, 1973 A.B.A.J. 387; -J. Auld, The Admissibilitv of

TapeRecordings in. Criminal -Proceedings,196l Crim.L.Rev. .. -
598; 'F.G. Bennet, Judicial Integrity and Judicial Peview: '

‘An Argument for Expanding the Scope of the Exclusionary
Rule, (1973) 20 ".C.L.A. Law Rev. L129; 4. Burger, Who W{ll

Watch the Watchman, (1971) 14 Am. ".L. Rev, l; W. Clemens,

The Exclusionary Rule Under .Foreign Law, Germany, (1961t) 52 .
Crim.L.C.& P.S. 277; H.  Caohn, The Exclusionarvy Rule Under '

Foreign Law, Israel, (1961) 52 J. Criwm.L.C.& P.S5. 2B2; R.
Gibson, Illegally Obtained Evidence, 1973 U. of T.L.R. 23;
J. Gray, The Admissibilicy of Evidence Tllegally or Unfair-

ly Obtained in Scotland, (1966) 11 Jur.Rev. 89; R.G. Grqom,

The Admissibilitvy of Evidence Illegally Obtained, (1964) 13

Chicey's L.J. 54; J. Heydopn, Illegally Obtained Evidence,
1973 Crim.L.R. 603; R. Hoenig and ‘L. Walker, The Tort

Alternatiwe to the Exclusfionary Rule in Serch and Seizure,
(1972) 63 J.Crim.L. 256; G. Killens, Recent Developments in

~the Law of Evidence, (1975-76) 18 Crim.L.Q. 103; W. Lafave,’

Improving Police Performance Through the. Exclusionary Rule,
(1955) 30 Mo.L.R. 391; A. Martin, The Exclusionary Rule
Under Foreign law: Canada, (1961) 52 J.Crim.L.& P.S. 271;
F. McGarr, The Exclusionarv Rule: An 114 Conceived and

Ineffective Remedy, (1961} 52 J.Crim.L.C.& P.S. 266; P.K. -

McWilliams, Canadian Criminal Evidence, Canada- Law- Rook
Ltd. Agincourt 1974; A. Mewert, Law Enforcement and the
Conflict of Values, (1970) 16 McGLll L.J.1; L. Murray,
Admissibility of Evidence Illegally Obtained, 1958 Scot.
Law Rev.73; F. Nagel, Testing the Fffects of Excluding
Illegally Seized Evidence, 11965  Wisc.L.R. 283; J. 0Daks,

Studyipg the Exclusionary Rule Iin Search and Seiznre,(1969):

37 U. of Ch.L.R.. 665; P. Patenaude, DNe 1'Admissibilite

Devant les Tribunaux c¢ivils des Preuves {1lléagalemént

obtenues, (1973) R. du 8. 27; R.Penner, Illegally Obtained

Evidence and the Right to Privacy: Some Policy:
Considerations, in Aspects of Privacy Law, ed. by Dale

Gibson, Butterworths, Toronto '1980; W.M. Reisman and Eric
E. Freedman, The Plaintiff's Dilemna: . Illegpally Obtained:

Evidence - and Admissibility . {n * Inteéernational

~Adjudicatlions,(1982) 76 Am.J. of Int. Law 737; D. :Robegts,

The Legacv of R. v.Wray, (1972) 50 C.B.R.'19; C. Sowle, The

Exclusionary Rule Regarding Illegally Seized Evidence,

Aldine Publ, €. 1962;3J. .Splotte, The Search and Seizure

(1975) 21 McG1ll L.J. '; G. Williams, Fvidence Obtained by
Tllegal Means, 1955 Crim. L.R. 339, . o -

'-adoptee par la Chambre des communes le 2 ﬁeééﬁbre'IQQIAetf5':
© par le SQnat le 8 'décembre 1982, proclamée 1le 17 avril la

-

’

\/..
‘Problem:Two Approaches: “the Canadian Tort Remedv and thd’ \_//
U.S. Excluslonary Rule, (1973) 1 Ju Of P.S.& A: 36; M.5%
_Weinberg, The Judicial Discretion to Exclude Evidence

—
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- En’ particulier le juge Aylesworth de la "our d Appel d'on-

“tarfo dans Wray- c. La Reine, 11 C.R.no.s. 235;" 'le juge

Spence de la Cour’ supréme dans La Reine c. Hrav Supra note
13 le juge Lamer danstothman c. La Reine, (1981) 1 R.C.S.
6&0 . : . :_ . -

'
g

. ) . R - . : A - * -

,Voir par exemple un article ‘paru dans le- Christian Science
Monitor du 3 décembre 1982 p. 1: "Should tainted evidence
be. in court™; voir aussi un article récent - paru dans le

' m2me quotidien: “Pressures-mount-to limit IJ.S..safeguards

against search and seizure”™ par furtls J. Sitomer, p. 12,
mercredi le 19 janvier 1983. ‘ S

Voir en particulier U.-Bellgmaré, L'Ecoute EIEctronigue'au
Canada, Ed. Yvon Blais Inc., “ontréal, 1981; M. Manning,
Wiretap Law in Canada: A,Supplement to Protection of Pri-

- vacy Act, Butterworths, Toronto, 1978; D. Watt, Law -of

Electronic Surveillance in Canada, Carswell, Toronto, 1979,

Kuruma c. La Reine, 1955 A.C. 197, 203,

C'ést ce qui justifle pour certalns cqommentateurs américains

la régle d'exclusion connue s5o0us 1a'ﬁo;ab1e "fruit of the
polsenous tree”. Voir en particulier l'article de Nallin
H. Naks, Studying the exclusionary rule in Search and. Seiz-

ure, op. cit. note 5.
ure,. op

Alan W. Mewett, Proof of Guilt Iin a Changing Soctfety, (1967--
68) 10 Crim.L.Q. 270, p. 274 et suivantes: the police role
i1n the context of the process- of proof of guilt 1n the
accusatorial system {s two fold:. "In the first place, they

_must Iinvestigate the crime with the purpose in mind of iden-

tifying the. offender - not of proving his guilec which fs not
their task, but of establishing to thelr own satisfaction

- who he 'is. ' No question arises at this stage of any presump-

tion of 1innocence or any of the rules of evidence relating

"to hearsay or admissibility or the 1like. In- the second

pldce, they must be aware that, for the criminal process to
be completed, it 1s not sufficient of them to know who the
of fender 1s; he must also be proved to be gullety, and this

. process of proof 1is, 1indeed, governed by many: very com-
plicated rules which can be employed in establishing guilt
(...).” "If there 1is a confusion between the investigative

‘pracess and the process . of proof, the argument runs ag

follows: . {f a rule forbids the admissibility of . certain ev-
idence at trial, then that rule also applies to the inves-
tigation and renders certain ihvest}gativé techniques are
1llegal. Conversely, “if those investigative technlques are
illegal, then any matter discevered through them wmust be {in-
adwissible (...). In this way, of cowrse, the courts, by
using the rules of- evidence, control not only the admissi-

bility of evidence but also attempt to control the methods
of police investigation. If the distinction between inves-

tigation and process of trial is maintalined, the argument 1is

-as follows; the auestion of the admissibility‘or inadnissi-
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. guoent- does Tead to the very. Impo ‘
does control the police in their . investigative ‘methods, 1E 8§ JUSE

. sulvantes.

Supra, note_(lZ).

736.

to search for truth bv havin

S ~;?]:‘“;-fj.«245—. {%;
bility of evidence depends mdt upon - the’ methad used during‘
the ihvestigation~ ‘to. obcain that evidence,, but . upon . a

consideration Lof. whether tha: piete of evidence ts relevant

- and reliable and probative’ uithimrtheﬂgccusatoriai system -

: The adoption 4f this ar-..

'ant qﬁestion‘f What then

for the 'pPutpose of proving Pulll

fs° noét . the . courts “4n 'ruling ;o' ‘the’ admissfbility or-

idadmissfbilitv -of the ;evidgncg”,'ﬁa' fumber of thingsg:’ |-

Criminal and- civil liabilitv;'in;efbal disciﬁiine,'expOSQrg_'
.and moralitv . L : ' » N

- R RS s -
o . . i .. .‘O E

~Alan W. Mewett, 1b1d., p. 280: the rigid, gvidentiarv rules -
‘derive for the most part from the 19th cé€ntury when it was .
‘felt necessary to compensa:e in :favor of ‘the . accused the '

enormous investiaacive recourses of “the: State:; ‘voir -aussi

les notes de Lord Piplock dans R. c. Sang, (1979) 2 411.,.R.“f 5

1222, 1230

-~

“Paul Weiler, The Control of'Polide’Atrésf}Prﬁctlces:ﬂﬂRE«;f
flections of a Tort Lawyer, dans -Lipden (ed.), Studies in .~

Canada Tort Law, Toronto, ButtgrQQE;bs;'lﬂﬁﬁl'pp, 443 et -.

Mapp c. Ohio, (1961) 367 U.S. 643.

-Peogle c..ﬂtfore, 242 N.Y. 1321”(Q.A.5 1926, juge.Cardozp;

volr l1'article de Charles Alan Wright, Must the Crépinal 20"1
Free if :the Constable Blunders, (1971~72)50 Texas L. Rewv.. =

/

Rothman c. La Reine, (1981)1 R.C.S# 640,697. -

Ibid.

I+

- . - oo
~ .

R. e w}az' 1971 R.C.S. 272, 304, jupe Spence.

R

L. Grossman,_‘ .~clt. note 1 p. 362.

R. ¢. Qr%z, op- git. qpteVZO p. 2838,

1d. p. 300.

Frank J. ™cGarr, pp. cit. rote 9: "1. disagree that the
criminal trial Hhas any’ 7 other function except to determine
-the applicability of the criminal law to the particular fact
situation then before the court; in other words, to.determ-
ine the guilt or innocence of the.individqal‘then standing
before the bar of justice; it is its only "function™ pl 267;
voir aussl the Position Paper Re the Canadian Conscitution
by the Canadian Assoc}ztf&m\of‘”olice 1981: . "The anglo-~
canadian experience that e” function of - the courts is

gi)ll relevant eviﬁenre and the

”"“‘\/

.)
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best way éﬁrsupervise and discipline_police is" by before
‘tHe fact' direction to the police  and by subsequent

prosecution and/ar disciplinary hearings for police who Act

fillegally or. improPerly p. 2 non publié.

'Commission de Réforme - ‘du Droit au Canada: Les Poursultes

penales. Responsabilité politique ou judicialre. Document

de travail 15, Information Canada, Ottawa 1975: “Pour &tre
en mesure de'compréndre ou de réformer le systdme actuel,
1L.né faut pas s'intéresser uniquement aux objectifs secon-
daires du processus pénal, ou aux droits et intér2ts des

_parties d un poursuite. Il faut évaluer les régles de pro-

cédure en fonction de ‘leur répercussion sur’ l'ensemble du

systéme de justice pénale et, en fin de compte, de leur ca-

pacité de favorisekr la réalisation des objectifs fondamen-
taux de la société. Pour juger de la valeur d'une régle de
procédure, il ne sufit pas de se demander si elle protége
le prévenu contre les pouvoirs de 1l'Etat. Il ne faut pas
non plus &tre obsédé par les répercussions d'une rdgle par-
ticuliére. Notre interrogation doirt gtre d'ordre plus gé-

‘néral: le drolt de la procédure réalise-t-11, de concert

avec les autres bhranches du droft pénal, un sain équilibre

. entre l'application de la loi et la liberté de 1'individu?

(...) la procédure pénale ne concerne donc  pas la seule
profession juridique. Les régleds de procédure ne -f£gont pas
que régir la conduite de ceux qul sont m&lés 3 une poursui-
te. Elles déterminent le caractdre du systéme de justice
pénale, et celui de la société. dans laquelle il s'insére”
p. 35 et 36; Francls A. Allen, op. Eii‘ note 9 'p. 2A3:
“"Opponents say. that the exq;usionz?y rule interferes with
the process of getting the truth at a trial. They are
right, some evidence may be excluded which could - have
helped ro establish the facts. Yet, surely, a trial has
purposes other. than to lay reality bare. A trial is a part
of government's teaching_apparatus. Social values -of the

.greatest importance recelve expression in the court. room.
"To reach a decision in accordance with the truth {s only
'one value "which 1in sowme circumstances may have to ‘bow

before o;hers”; volr aussi lés débats parlementaires sur le
projet de loi C-176, lére Session,29iéme Parlement, Hansard

du "27 novembre p. 8212 par Mark MacGuigan: "(...)Justice
{s not to be so narrowly construed as' to be confined to
what takes place 1in the Court room. Justice, rather,

refers broadly to rectitude in the legal Pprocess, ranging

from the time of apprehension‘and arrest through trial and

conviction to final release from parole, The general
rectitude of the legal system Includes the good faith of
those who administer and‘enforce the law".

Mary.Jo White,'The Impeachment Exception to the Constitu-_
tional Exclusjonary Rules, (1973) 73 Col.L.R. 1476: "The -

constitutional exclusionary rules bar the admission of evi~-
dence ‘In criminal trials that has been obtained in viola-
tion of the fourth (Weeks and Mapp) fifth (Miranda v. Ari-
zona) and sBixth amendments (Escobedo v. Illinois).  The
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C.E.D, Western, 1978 p. 44,
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rules are designéd to safeguard the individual rights con-_
tained i{n'the®e provisions by deterring police conduct con-

"travening constitutional proseriptions and to preserve 1&—

dicial integritv by avoiding the involuntarv sanctioning of
illegal police activities”.

McNabb c. nited States, (1943) 318 1.S. 332, 347,

S. Freedman, Admissions and Confessions dans R.F. Salhanv
et R.J. Carter (ed.), Studies in Canadian Criminal Fvi-
dence, 1972 c. 4 p. 95, 99, traduction donnée dans Rothman
c. La Reine, op. cit. note 9%9a p. 648.

Pearse c. Pearse, 1846 De G.& S.M. 12,28 per Knight Bruce
V.-C. Perry Meyer ,dit dans Evidence in the Future, (1973)
51 €.B,R. 107:) “"The courts have a fundamental role as one
of ‘the more .important institutions on which the credibility
and legitimacy of democratic socletvy depends {(...). It is
of extreme importance that theocourts perform their func-
tions in a "manner which satisfies the values of hoth Truth

-and ‘Justice” p.‘118 voir aussi la discussion de ce que

Meyer appelle, The Conflict that Exists Between the Values
of Truth and Justice, p. 107-109; 3 ce suljet voir John
Rawls, A Theory of Justice, The Belknap Press of Harvard,
"niversity Press, Cambridge, Massachussets 1971. ’

R. e¢. McCorkell, cité 3 "Notes and fComments”™ (1964-65).7
E}im. L.Ad. 395, 397: "Je refuse cependant d'encourager’
pour- 1'avenir les personnes en situation d'autorité 3 ¢ir-
convenir la position de l'avocat d'un accusé en communi-

.quant directement avec l'accusé". ‘Traduction donnée dans

Rothman c¢. La Reine, op. cit. ‘note %a p. 689.

Xuruma c. La'Reine, suprﬁ note 10, p. 203,

Regina c¢.. Leatham, - (1861l) 8 Cox <c.c. '&93;r voir aussi-
Derington 2 . & p. 418; (1826) 172 E.». 139; Lloyd c.
Rattray, 1897 Rettie -315; Jones c¢. Qwens, (lB70) 34 J.m.

" 759; soulignons que dans R. ¢. Sims, T(1946) 31 w. app.  R.

158, p. 164, Lord Goddard avait dit de la régle: "All evi--
dence which s logicallv probative 1s admissible unless
excluded by established rules”. Au Canada volr R. fross,

Evidence, 4th ed., Butterworths, London, 1974 p, 282; R.

c. Dovle, (1886) 12 0.R.347; Ibrahim c. La Reine, 1914 A.C.

599; Procureur général du Québec c. Bfgin, (1935) 12 c.c.a. -
209; Cuthberson ¢. Cuthberson, 1951 ¢.Q‘B. B43; Liphtheart
<. Lightheart,(1927) 1 W.W.R, 393; Rex c. Honan, (1913) 20
C.C.C. 10; sur la distinction entre les affalires civiles et
criminelles voir C.E.D., Ontario no.9 p. 20... "the princi-'
ples of the law of evidence are the same whether applied in
civil or criminal cases, although not enforced with the
same‘rigidity'against;a person accused of a criminal of-.

fence as against a party to a civil action”. Voir aussi

¥
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33- Wigmore.dans son traité. (Evidence, McNawghtdn, Rev. 1961, .

" art. 2175) falt en matiére 0 admissibilicé, la distinction,
‘entre  deux ‘catégories de cas. . ‘La-~majorité& "des  ridgles .
touchent la 'valeur probante mais 11 - existe des régles re-
connues qui sanctionnent des considérations extra-judiclai-
res, et- parmi celles-ci on retrouve des ‘preuves, qui,  pour
éire>non-recévablés, n'en ont pas moins une valeur probante
indiscutable. C'est le cas des régles en matiére de privi-
léges par exemple. €'est ce qul falt.dire & L. Grossman,

- " op. cit. note 1l p. 374: "Exclusion of .1llegally obtained.
evidence Is no. more suspect In priaciple than the ‘rule
which excludes privileged communications. -

4-  Comme le font les tribunaux écossais. Volr en particulier
Lawrie c. Muir, 1950-S.C. (J.) 19; J. Gray, The Admissibi-
1ity of - Evidence Illegally - or Unfairly Obtained in.
Scotland, (1966) 11 Jur. Rev. 89, '

35- Il est rare que les tribunaux se solent prononcés sur les
considérations-de politique pénale qui prévalent d la régle -
d'admissibilite sans @&égard au mode d'obtention de la
preuve.- La plupart du temps, on. se ‘contente de ré&énoncer

"la régle safis en discuter le bien fondé. (e qui fait dire

. 3 L. Grossman, op. cir. note 1l 'p. 368: ""The fatlure of

English and Canadiaq fourts to, fully consider the policy

{ssues underlying the admission of {llegally obtained evi-

dence perpetuates a tule of evidence which may . never have
been adequate”. ' : ‘ :

16~ R. c. Sang, (1979) 2 All E.R. 1222 p. 1242.

37~ R. c. Wray,-supra note 20 pp. 299-300 par le jugé Judson.
Lord Diplock'dit de méme dans R. c. Sang, supra note 36 p.

1230: v thﬁljunction of the jhdgé at a criminal trial as
rﬁ\\;;spects the admission of evidence 1is to ensutre that the

cused has a fair trial according to law”.

18- R. c¢. Sang, supra note 36 p.1237, Lord Salmon.

38a- .Dans le contexte de l'anclen art. 178.16(2)b) du Code cri-
‘minel, $.C. 1973-74 ch..50, mod. S.C. 1976-77 vol. 2 ¢, 533
voir R. ¢. Wal Ting Li et Al., no 2 (1976) 6 W.W.R. 146,
157:  “Since every judge is bound by office to do justice,
{t is difficult to understand what Parliament intends by
confering that residual discretion;-R. c. Kalo et Al., 28
c.C.C. (2d) 1, par le juge Borins p. 9: "In my view, the
interpretation of the word “Justice”™ (...) may provide
serious difficulty (...)"; "I .must confess to am inability
to see anv obvious or clear meaning of "Justice” in s. 178..
16(2)b)": Lory, Seminar on Electronic Devices and the Law,
avril 1976 inédit p. 18, cité dans D. Bellemare, L'Ecoute

glectronique au Canada, éd. Y. Blals, Montréal, 1981 p. 417
note /0. . -

39- Rothman ¢. La Reine, supra note 18 p.688.
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‘Lqi_cxﬁstitutionnelfe de 1982, supra note 8

249 ./‘.

OnﬁariQ7Law-Refdrﬁ Commission, -"Report on the Law of Evi-
dence, Ministry of the Attorney C(&neral, 1976 . La Commis-

-

sion ajoutait 3 ce propos du fondement des exceptions 3 la
régle de recevabilité de la preuve p.5R8: “Aigmore has di-
vided the rules governing the adwmissihility of evidence

"into two groups:’ those which mav be safid to be designed to

improve the Aauality of proof, and those which are not con-

cerned with an i{nquiry into truth but are based on extrin-

s{ic policy. nEuL:he latter group, evidence mav be disallow-
ed where ce;td}h values are considered to predominate over
the truth 1nquiry; wmarital communicatlons, confidential
communications between a solicitor and his client, and
secrets of state, illustrate rules comiog within this cate-
gory (...)}. Where improperly obtained evidence has been
excluded in Canada, it has generally been on the basis, not
of extrinsic policy considerations, but rather because of
the dangetr that such evidence might he untrue”. '

Hogan c. La Reine, 18 C.G.C. 24 65, 80.

‘Dans Procureur général. du Ouéhea c. Bégin;_1955 R.C.S. 593

le: juge Fauteux affi{irme p. 602: "La méthode employée pour
l'obtention de certalnes de ces preuves peut, dans certains
cas, @étre 1illégale et méme donner lieu ad des recours
d'ordre civil ou méme crtqthél,.contre ceux qul l'ont uti-
lisée, pals on,ne discute plus de la propositlon voulant
qu'en ces cas 1'i{llégalité entachant la méthode d’obtention
de la preuve n'affecte pas, per se, l'admissibilité de
cette preuve .au procés”. Dans Hogan e¢. La Reine, supra
note. 41 le juge Laskin dit des recours de Common Law: D

80: "Illegalities or improprieties-attending the eliciting

or discovery of relevant evicence are, on the ortheodox

Common Law view, res .inter alieos acta. They are saild to:

"have thelr sanctlion in separate criminal or civil proceed-

ings, of which there is littler evidence, elither as to re-

" course or effectlveness; or perhaps, in internal discipli-

nary proceedings agalnst offending canstables, a matter on
which there is no reliable data {n this country”.

*

Voir Glanville Williams, The Proof of Guilt, 2 ,&d. Stevens,
London, 1958 pp. 37 et 38 -

R. ¢. Sang, supra note 36 p. 1247,

Ibid. p. 1262.

La Kelne c¢. Wray, supra note 20,

Voir%¥Pgul Weiler, The Control of Police Arrest Practices:

Reflections of a Tort Lawyer, loc. cit., note 4.

'En particultler le juge Beetz dans Horwath c. La Relne,

(1979) 2 R.C.S. 176: velr' aussi les notes du juge Fstey
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- dans Rothman c. La Reine, (1981) I ®.C.S. 640.°
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Voir 1'article du juge Rand, Excegs by Due Pg_gggi_gg'Lég:

(19611,2 Nsgnode L.J. 171. : L

Ontario Law Reform Commission, op. cit. note 40 p. ‘69,
"(...) Where a2 court admits evidence that has heen {llegal-
ly obtained wirhout any .regard for that fact, the conten- -

. tion 1s. that this implicates the court in 'the fllegalicy.

This 1s said to breed disrespect for the law and for the
judicial process. The response by Wigmore that the {l1lega-
lity {s by no means condoned, but nerely ignored (W{gmore
no.2183) is an’ unsatisfactory legal nicety.. _Tllekality
that is lgnored by the institution whose veTy exlstence is
premised on obedlence to the law amounts to illegality con-
doned 1in the woind of the puhlic the institution serves..
This is a strong argument for the adoption of some evident-
fary rule of exclusion. In the narrow context the test of
relevance of evidence produced is all that concerns the
court; in irs larger role, the court must ensure that the
judicial process is not abused. However in this area there
are no absolutes. In some cases grave injustice would be
done if evideace {llegally obtained were not admitted, and
the respect for the courts as courts of Justice, would be
lowered much more than I{f the evidence were rejected.
There are many degrees of tllegality, and there may be
cases of {llegalfty for which no party to the action' is
responsible™. -

En Ecosse Lawrie c. Mudir, (1950) S.C. (J) 19; en Australie
Burning c¢. Cross, . (1978) 52 A.L.J.R. 561, '

Commission de Réforme du Droft: op..cit. note 25 p. 22 "Ay
plan technique, on a invoqué cette doctrine de plusieurs
fagons: ‘par une Tequéte en suspension des procédures ou en
cagssation de l'acusatlon lors du procés par l'une des voies
de reconurs extraordinaires, dans un motif d'appel i 1l'en-
contre d'une condamnation, volr mawé par une .Cequéte en
cassation avant l'option et le plaidoyer”™. Voir.les notes
du juge Pigeon dans R. ¢. Rourke, (1977) 35 C.C.C. (24) 129
3 144-147, T :

F.G. Bennet, Judicial Integrity and Judicial Review: An Ar-
gument for Expanding the Scope of the FExclusionary Rule,
(1973) 20 W.C.L.A. Law Rev. 1129; R. Hoenig and L. Walker,
The Tort Alternative to the Exclusionary Rule in Search and
Seizure, (1972) 63 J.Crim.L. 256; Wy Lafave, Improving

Police Performance Through the Exclusionary Rule: An I11
Concerned and Ineffective. Remedy, (19A1) 57 J.Crim.l. and
P.§. 266; David Rudovsky, The Criminal Justice System and
the Role of the Police in The Politics of Law, a Progressive
Critique, ed. par David Xalrys, Pantheon Books, New-~York,

‘1982, p. 242; consulter aussi un article 1intitulé Should

"Tajinted” Evidence be in Court, vendredi le 3 décembre 1982,
the Christian Science “oanitor, New England Edition, dans

‘-
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leauél on fait é&tat de propositions de 1"Administration
Reagan- pour que les tribunaux créent . une etception d. 1la

regle 4! excluston dans les cas ou les policiers ont agi'fde

bonne foi pe 1.

Code- criminel, supra, note 7.
Lol constitutionnelle, supra, note A.

.R. ¢. Sang, supra, note 36.

Ce qui est retenu par la Commission de Réforwme du Droit du.
Canada qui. disait dans son Rapport: sur la. Preuve, Informa-
tion Canada, Ottawa 1975 5. 69: "Ce n'est vraisemblablement
pas p@r le biais des régles de preuve qu'on parviendra a3

- exercer un contrdle efficace sur le comportement des noli-

¢lers. FEt pourtant, {1l faut doter les tribunaux des movens
voulus pour ‘garantir 1l'intégrité du processus fjudiciaire.
Aussi ‘convient-{l1 d'exclure une preuve dont. l'obtention
s'est faite dans des conditions telles que sa récention ter-
nirait 1'image de la justice et empécheralt le processus fu-=

‘diciaire d'atteindre les huts qul lui sont fixés et singu-

lidrement 'celui de promouvoir les obiectifs du systéme

pénal”.

Id., "{...) Le monde Tudiciaire nourrait diverger d'opinion
quant aux circonstances dans lesquelles l1'admission d'une
preuve obtenue de fagon irréguliére pourrait ternir l'{mage
de l'administration de la justice. Auvssi l'art. 15 met-il &
la disposition du que des critéres susceptibles de l'alder

.34 exercer son pouvoir discrétionnaire. I1 faut bien se

garder de voir derriére l'énoncé de ces critéres le -désir
d'incorporer dans. le drolt canadien une régle d'exclusion
absolue,. Son but est plutdt de permettre au juge dans des
cas exceptionnels d'exclure un: élément de preuve recueilli
irréguliérement et de redonner atnsi tous ses titres de no-
blesse 3 ce que plusieurs crolent &tre la régle d'excluslon
discratioonalre .émanant du (droit coutumier) anglais”. A
propos de ‘cetrte derniére affirmation, la deuxiéme partie
cherche i délimiter la portée de la discrétion fnhérente en
droit coutumier anglais.. ' o

R. ¢. Cheng, (1976) 33 C.C.C. (2d) 44l.
Commission de Réforme du Drolr, l.es  Poursuites pénales:

Responsabilité politigue ou judiciaire, document de travall
15, Information Canada, Nftawa, 1976 p. 20: “Les tribunaux
ont tendance a interpreter restrictivement les garanties re-
connues par la Déclaration (canadienne des ‘droits) en matié-
re de procédure, lorsque le poursuivant détient un pouvoir
conféré par une loi ou par la Common Law.luelles que soient:
les possibilitéds d'évolution jurisprudentielles dans 1'in-
terprétation de la DNéclaration canadienne des M™roits, - 11
fdaut reconnaltre qu'elle n'a pas joué jusqu'3 ce iour un

~rdle particuliérement {mportant dans ce domaine™; R. T.

]
»

. \
- \
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Stelnberg; (1967) 3 c.Cc.c. 48,

WWcParlane y refére aans Prug Offences in Canada, Canada‘lau

book, 1979 ¢. 19, "{...) a number of american courts have,
wlth_ reference co 4iretap evidence adopted the Followlng

exclusidonary test: Does the conduct,of the police shock the .

consclence?”™; 31irdsell e. 1. v.s., 346 F. (2d) 775°(1965) pm.s.
c. Nagelbetg, 434 F. (2d) 585 (1970), cité dans DNaniel
B3ellemare, L'Ecoute électronique au Canada, Ed. Yvon Blais
Inc. Hontreal note 102a p. 424; voir p. 6 d'une allocution

_ prononcée le 5 mars 1983 par 1'honorahle “Yark MacGuigan, Mi-

nistre de la Justice, lors du second symposium_annuel sur
l'avenir du Droit pénal. ' -

' Code criminel, supra, note 7, Partie IV.I, "Atteintes 3 la

Vie Privée”

1d., art. 178.18 et 178.21.
.+, art. 178.16,

., art. 178.16(2).

Azt c. Andrews, 84 F.L.A. 43, 52; 94 $.0. 329, 332 (1972)

" Entick e. Carctington, (1765) 19 State trtals 1029

Lol constitutionnelle’ supra, note 8.

]

Idem, article 24(2). _ ;

J. Gray, The Admissibility of Evidence Illegally or Unfair-
ly Obtained (1966) 1l Jur. Rev. 89,

Rothman c. La Relne, (1981) 1 R.C. G. 640, 697.

La Reine c. Wray, 1971 R.C.S. 272, pp. 299-300.

Tous wutilisons l'expression anglaise due process of law,
son équivalent en frangais, "1°' application réguliére de la
101" suscitant les difficultés d'interprétation qui sont
exposées dans ce chapitre.

Dans Curr c. La Réine, 1972 R.C.S. 889 le juge Laskin af-
firme p. 898: "dans les précédents.anglais, et particuliad-
rement dans 28 Edw. III, €C-3 de 1355 ("aucun individu, quel
Que solt son statut ou son &tat, ne doit &tre privé de ses’
biens, fonds ou possessions, ni emprisonné, ni: déshérité,

nl mis 3 mort sans avolr été appelé a présenter sa defense
par l'application réguliére de la lol") étayé par la Magna
.Carta, -29, révision de 1225 (fameuse pour 1' expresion
“per legem terrae”), c'est.de la procédure qu'fl s'agie,
bien que certains donnent 3 ces ‘arrdts une portée plus &~

tendue. '

<

dmn . . i e s et s S
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~M.D. Copithorne dans un article intitulé What are Buman

Rights, donnait le contenu “moderne” -suivant de Ia notion
de due process, - in Tdternational Perspective, VNovember/
December 1978 p. 32: “Todav, -In its procedural sense 1t
fncludes three essential elements: a} the {individual's
right to a meaningful day {n ‘court to challenge the ex-
ercice of judicial or administrative decisfons agafinst his
interests; b) equality before the law of both {ndividuals
and offtcials,. {ncluding the full 1independence of the
Court; and c) the recognition that judicial remedies need
to be rationally justified in rverms of both general prin-
ciples and the parcticular "situation™. : :

Aux Etats-Unis, le due process of law a débordé les pgaran-
ties procédurales pour prendre une 'dimension normative aque
le jJuge Frankfurter définit en ces termes dans Rochin e¢.
California (1952) 342 ©.S. 165: “"States {n rthelr prosecu-
tions {(must) respect certain decendé¢ies of civilized
conduct. NDue process of law, as a historicg and generative
principle precludes defintng, and therefore <confining,
these standards of conduct more precisely than to say that
convictions cannot be brought about hv methods that offend
a sense of justice”™; Louls Henkins dans Privacy and
Autonomy, (1974) 74 Col. L.R. 1410 référe a Snyder c.
Massachussets, (1934) 291 U.s. 97 p. 105: "The court
developed due process to include those procedures, partic-
ularly for criminal cases, required hv "a principle of
justice so rooted in the traditions and conscience of our
people as to be ranked fundamental”™; les tribunaux amér!-
cains, dans le contexte des 5S€ et 14% apmendements se sont
{nvestis d'uf droit de regard judiciaire sur la wvalidicté
des lois: Marbury c¢. Madison, (1803) 1 c¢r.137, 2 L. ed.
60; le due process of-law est l'étalon qul permet d'évaluer
si les atteintes leégilslatives aux garanties constitution-
nelles sont “acceptables”. Marina Angel, Substantive due

process and the c¢riminal law, 9 Loyola Un.L.J. 61 définit

“ainsi le cadre d'application du Substantive due process, n.

6l-64: “"State enactments, however, will Ffall under sub-~
stantive due process analysis in two situations: first, If
the state's purpose -(end) s prohibited by a specific

ggctlion of the Zonstitution, eor, in the cases which have

caused the greatest controversy and have traditionnally
been thew only ones denominated substantive due process

"decisions, a fundamental, right {inherent in the guarantee

of due process, nd second, even 1{f the state's nurpose
(end) is ‘not prohibited by the Constitution, {f the state's
method (means) f achleving {ts purpose (end) does not hear
a constitutionmnally permissiﬁle,relationship to that end.
Whichever aspect of substanti{ve due pprocess analysis f{s
applied, an initial determination of legislative purpose
must he made hy the Court”. D'autres auteurs préférent
confiner le rdle des trihunaux aux éléments procéduraux de
l'application des lois pour lesquels i{ls sont mieux habili-
tés. Leonard S. Ratner, The Function of the Due Process

“Clause, 116 ', Pa L. Rev. 1048 atfirme p. 1N&%: - 'The for-
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mulation of c¢onductregulating policy'ié perhaps the most
difficule, sensitive, and enFompassing of povernmental
functions. WUltimate formulatién of such policy, consistent
with constitutional liwmi{tations, is entrusted to the legis~-
lature. The conduct of litigation, on the other hand, 'is
clearly the special province of the judiciary. While the
legislature participate 1in the_ fashioning of litigation
policies, for the most part they are a product of judicial
experience. Procedural leglislation commonly ratifies that
experience, or confirms the judicial rulemaking authority.

:, Courts are particularly qualified not only to formulate

policies for the efficient conduct of 1litigation but to
perceive the essentials of 'a fair trial, and the community
is likely to accord substantial deference to that Jjudiclal
expertise.-

M¢ Ilwain, Nue Process of Law in Magna Carta, (1914) 14
Col. L. Rev. 27. : ’

Rand, Except by due Process of Law, (1961) 2 Osgoode L.J.
171 at 187: "(...) confining sathat 1limitation to the
broadest sense of procedure is incompatible with the provi-
sions of the Bill of Rights (...) What, on 1ts face 1is
indicated by the Act 1s the setting .up for all infringing
rights, privileges and liberties, a standard of rational
acceptability in the regulation of human conducts and
relarions (...) and it supports the 1inclination to hold
that the theory of the social contract necessarily places
1imits to the exercice of power entrusted to government .

Curr ¢. La Relne, supra note 74,

Rochin c¢. California, op. cit. note 75; Stanley M. Beck,
Electronic Surveillance and the Administration of Criminal
Justice, (1968) 46 C.B.R. 643, 644; contra Hogan c. La
Reine, (1975) 2 R.C.S. 574, " juge Ritchile: "Whatever
remedies exist for breaches of the fCanadian Rill of Rights,
there 18 no warrant for adopting a rule of absolute exclu-
sion of evidence whenever there has been a breach of one of
tts provisions”™ Juge Pigeon: "Even if the Canadian Bill or
Rights be given the same effect as a constitutional instru-
ment, this does not mean that a“rule of absolute exclusion,
which {s 1in detogation of the -Common Law rule, should,
govern the admissibility of evidence obtained whenever
there-~has been a breach of one of that Bill's provisions”.
Les juged Laskin et Spence, dissidents, auraient préconisé
l1'exclusion des preuves obtenues enﬁcontravention des dis-
p&sitions de la déclaration; ces dissidences sont commen-
tées par NDale Gibson, La Migse en Applications de la Charte
canadienne des Drolt et Libertes, ed. G.A. Beaudouin et
Walter S. Tarnopolsty, W¥flson et Lafleur (1982).

Comité spécial de la Zhambre des commﬁpes sur les Droits
de 1'Homme et les Libertés fondamentales, 24% Législature,
je gsession, fascicule 12 (ler rapport) 1960, pp. 441 et
442, i
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"R{ll of Rights, farswell, Toronto, 1966,

‘Lot constitutionnelle, supra, note R,

. . -255-

Lol avant pour objet la Peconnaissance et la °rotection des
Droits de 1 Homme et des Libertes fondamenftales, <. 44 S.C.
(1960) B8-9 Elizabeth II, vol. I, sanctionnée le 10 aoit
1960. 4

‘Stanlev M. Beck, Electronic Surveillance and the Admin{is-

tration of Criminal Justice, (1968) 46 Can.R.R. 643, p.
659. ' :

Wwalter Tarnopolskv, The Canadian B8ill of Rights, 1966 »p.
158. Voir plus gérnéralement les incidences de la Néclara-
tion sur le Due Process, p. L4R 3 158,

Curr c¢. La Reine, supra, note 74 p. 899,

Ihid, p. 902.

Voir en particulier WValter S. Tarnopolsky; The fCanadian

Loi constitutionnelle, supra, note 92,

Lol constitutionnelle, supra, note &, art. 7: Chacun a
droft 3 la vie, 3 la liberté et 3 la sécurité de sa person-
ne; {1 ne peut 2tre porté atteinte 3 ce droit qu'en confor-
mité avec les principes de justice fondamentale.

Loi constiturionnelle, supra, note 8, artictle 52,1 l.a
Constitution du Canada est la loi supréme du Canada; elle
rend ‘inopérantes les dispositions {ncompatibles de toute
autre régle de droit. Soulignons cependant la clause “"non-
obstant™ & l'article 33(l): Le Parlement ou la législation
d'une province peut adopter une loi ol il est. expressément
déclaré que celle-ci ou une de ses disnositions a effet in-
dépendamment d'une disposition donnée de l'article 2 ou des
articles 7 3 15 de la présente charte. ‘

Témoignage de R.L. Straver, procés verhaux et témoignages

du Comité spécial mixte du Sénat et de la Chambre des com-

munes sur la Constitutlion du Canada; fasclcule 46, 27 jan-
vier 1981, p. 36.

Pallin H. Oaks,.gg. cit. note 9 p. 7NG: "The concept of
deterrence embodies all of the forces that unite to discou-

rage a person from violaring a rulae”.

Ontario law Reform Commission, op. cit. note 40: “"This
arpgument {(deterrence) -assumes that the adoptlon of the

exclusionary rule will remove the incentive to break the

law to obtain evidence, and that there 1s no other effect-
ive way ¢to enforce the law (...) There are criminal
sanctions and tort remedies availabhle 1n place of 2 rule of
exclusion which will deter private individuals from obrain-
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.+ - 1ng evidence Illegaily, punish those who do, aﬁd glve civil
¥ redress to the person agafinst whom the i{llegal conduct was

directed (...) we havé”'found_ little evidence -that the
present state of the law 1is Inadequate to ‘deter i11legal

conduct in the 'collection of .evidence in this country.
/F\jE;*sEIdom has the i{ssue of 1llegally obtained evidence arisen

in elvil cases in Canada. We do not think it would he wise
to adopt an evidentiary rule of absolute exclusion based on
deterrence without .the evidence 'to SuperE its necessity,
‘and atc the expense of noat having all relevant evidence at
the dispoesal of the court deciding an issue. . '

§5- 'R..c.-Sang{ (1979) 2 A1l E.R. p. 1245 pér'Lord Scarman.

86- Ei.;;p. 1246,
g7~ Hogan ¢. -La Reine, (1974) iB.C.C.Cf”(Zd)‘65; 80.
BR- R. ¢. Sang, supra, note 55. .

g9~ li--'ﬁ; 1236,

90~ “"Dallin. H. 5aks, Studying the Exclusionary ﬁule in Search

and Seizure, (1969-70) 37 U, of Ch. L.R. 663.

91~  Voir la thése de R. Grondin, Le Sursis de Procédure pour
Abus en Matiére pénale, déposée en févrler 19B1 et sous—
tenue en -septembre de la méme année, . Faculté de Droirc,
Section Proir civil, fniversité d'Ottawa. o '

T92- Commission de Ré&forme du Droit au Canada, Les Poursuitesg

pénales, Responsab{litéa politique ou Judiciaire, document
de travalil 15, Information Canada, Ottawa, 1975 p. 30 et
S.1 "A la source du pouvoir Judiclaire se trouve le prin-
cipe voulant qu'en vertu de la constitution, des lois et de
la Common Law, les tribunaux ont pour fonction de rendre 1la
Justice, ce qul ne va pas sans une certaine forme de sur-
velllance ‘sur la condulte. des  poursuftes.” p. 20-21:
"Certafns’ (tribunaux) ont affirmé qu'ils détenalent Je
pouvolr fnhérent 3 leurs fonctions d'interdire la continua~
tion d'une poursuite- lorsqu'd leur avis, la Couronne avait
utilisé des procé@u;pS'bppressives. Ceux qui ont exercé ce
ppuvolr de mettre fin 3 une poursuite, ont invoqué le fait

N que des procédures injustes ou oppressives constituent une
utilisation abusive du systéme judiciaire”.

93~ lﬁ., p-. 27 "Au plan technique, on a invoqué cette doectri-
' ne de Plusieurs fagons: par une requéte en suspension des

procédures ou en cassation de l'accusation lors du procés
par l'une des voles de recours extraordinalres, dansa .un
motif d'appel i l'encontre d'une condamnati{oan, voir méme
'paTt une requdte en cassation avant l'option et le plai-
doyer”®, Volr les notes du juge Pilgeon dans R. ec. Reurke,
(1977) 35 C.C.C. (2d) 129.pp. l4b4=-147. -

-
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3} cilﬂdurke;rli. p. 139, '_ . ili' _3;?1‘ :

" Re Regina ‘and Carpenter, (1972) 5.CC.C.7(24) 285 R. wv. R,
(197.2) 5. £.C.C. (2d9) &b6: R. “Thorpe, (1973) 1Trn.c.z.
(2d) 502; Re Vroom &'Lacey and the Queen, (1974) 14 c.c.n
(2d) 23; Regina <©. McAnish & Cook, (1974) 15 cC.r: -C. ( d

494, R. c. Benteau,  (1976) 24 C.C.c. (2d). 96

La Reine c. Wrav, 1971 R.C.S, 272, 23?. ) e

iy

La ﬁeihe c. Wray, 19?IMR C.S.f??Z;-R c. Dettipiece {197’)
7 Cc.Cc.c. 133; Rochman c. La-Reine, (1981) 1 R.C.S. 640 . :

Voir en particulier les notes du 1uge Aylésworth de la Cout: )
dTAppel 4° Ontario dans Yrav c. La Reine1 (1970) 9 C.R.n.s. ~

131, ‘133,

‘Ibid,

Voir les notes des juges Estey et :Lamer dans Rothman F'IEif
Reine, (1981) 1 R.C.S. 6$40; la méme -formale se retrouve a -
l'art.,15 du Code de ‘la Preuve proposé par la Commission de

‘Réforme de NDroit dans son Rapport sur ~la Preuve,llnfbrma?

tion Canada, Nttawa, 1975.

1955 A.C. 197. S

Voilr 3 ce sujet -Dale hibso%,'La Mise en Applicétioﬁ de la

"Charte -canadienne des  Droits et Libertés dans Charte cana= -
dienne des DProits et Libertés soons la direction. de Gérald

A. Beaudoln et Walter S. Tarnopolsky, Wilson et Lafleur,

Sorej, Montréal, 1982_p.'6&4,'note 87.

La Reine c. Wray, supra,'ﬁote 96.p. 304,

1d., p. 303&31 E ' | -

(1981) 1 R.C.S. 640.

I1d., p. 655. | o
I1d., p. 647, . ) \\\
1d., p. 646 y LT

1968 R.C.S.” 902, 911

Rothman c. La Reihe; supra, note 105, pp. 647 et 648,

L

Lbid.

Lg:; p%. £50,

R. ¢. Sang, supra, note 85,
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-R6thﬁdn c. La Reihé;'su§ra.note‘105 ‘6. 682,

-

_C ‘est “ce qui permec au “juge Lamer de deduire qu'il 1mporte
7 (...) de se rappeler que l'enquéte ne porte pas sur la fia-
‘bilitée mals sur la conduite des autorites relativement a la

fiabilite ld., 691. .-

.Li-: p. 689 690.

_Rochmaﬂ c. La Reine, Supra;inote 105, op. 66§.

‘Lot éoh&éitucionnelle sugra, note 8.

L'art. 178.16(2) utilise 1°' expression diécréditer l'image
de la justice”. Le juge Estey‘garle dé "1'administration

.de la justice”: ‘La Reine c. Wray, op. cit. note 103, tout

comme la version frangaise utillisée par-la Cour supréme des
notes du juge Aylesworth utilise les mémes termes: Wray
c. La Reine, supra, note 98. La Coumission de Réforme du
Droit, op. cit. note 25 utilise dans son Code sur la Preuve
1! expression “ternir 1' image de l'administration de Ja jus~-
tice”™.  L'alinéa (2). de "l'arc. 24 de 1la Charte .canadienne
des Droits et Libertés utilise l'expression "déconsidérer
l'administ}atlon- de la ‘justice”, Le juge Lamer préfére
quant ad lui 1S expression ~"ternir 1'image de la. justice”:

" Rothman c¢. La Reine, supra, note 105. Nous soumettons, et
rien ne permet de penser le contralre, que toutes ces ex-

pressions recoupent ‘une méme réalité Juridique.  Le voca-

- bulalire approprié a probablement &té fixé dans la Charte

canadienne des Droits et Libertés. -

‘Pale Gibson, loc. cit. note 102, p. 649,

“1d., p. 650.

Rothman c. La .Reine, supra, note 105 p. 696,

Rothman c. La Reine, supra, note 105; R. ¢. Sang, supra,
note 85. .

wigmore, Evidence, McNaughton, 3rd ed. rev. 1981; voir noté
40, —_— : _ . _
. ) . : ) “ .

Sidney T.ovell Phipson, On Evidence, 12€ &d. 1976 p. 337 pa-
ragraphe 792, Sweet & Maxwell, London; le juge Martland dit
de cette déclaration qu'elle a &té adoptée par la Cour su-
pr2me du Canada dans les arr2ts Boudreau ¢. Le Roi, 1949
R.C.S. 262 et R, ¢c. Fitton, 1956.%.C.S. 958, Rothman c. La
Reine, supra, note L0S p. 662. :

Ibrahim c¢c. Le .Roi, 1914 4a.cC, .599, “610-611, . traduction

s . .
"donnée. dans Rothman c. La‘ReLne, supra, note 105,
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125— '?1763) - Leach, 263, traduction donne’ dans Rothman c. ‘la.:
Reine, fbid._; , 5”'1--  o T e N TA T e T
- e e T

o ’}Lzee R: 'ck;Sang,'lgﬂo A.C.:402, 436, traduction .donnée dans
o T Rothman ‘¢, .La Reine, Ibid. " c,;;f T T C .

127~ Ibid.- T -fjéjjf -‘.;-,1‘ i;-' . “%
12R- " De Cléréq ¢c. La Reine, 196 R.C .S o*\\gns par le. juge en
chef Cartwright, - (t;aducti n) “(...)'on dit que la rafson
d'étre de cette regle est_\qug&nfbr que la confession, ob~ .
téfue par des menaces ou des promesses faltes par: une per-
‘'sonne ayant. -autorfté, puisse @tre fausse- _...)“"dans ‘un s .
art..-intitulé Admissions.. and Confessions reproduit dans
‘Salhany et'Chttgr,‘StudLes in .Canadian Criminal Evidence,
Butterworths, 1972 ¢. 4 le juge Freedman dit p. 99: (tra-.
duction) T(...) le danger qu'elles $oient' fausses est le
motif principal  de..leur rejet”; dans Evidence of Guilcr,.
Restrictions upon its discovery or compulsory disclpSure .
‘1959 réimprimée- en- 1982, F.B. Rothman, Littleton, 95 P.,
"John- MacArthur Maguire' dit  p. 109 (traductiou) “Peux
'raisons évidentes incitent A la prudence loquue se pose.la .
-preuve de confessions: premierement la ‘raison invoquée le
lus souvent est 14 crainte qu'une confession' involontafi--
re deHCulpabili:e solt: fausse™; dans . Alvard et Mooney c.°
"La Reine, (1976) 32 Cc.C.C. (2d) 416 le juge Limerick d- la
Cour .d'Appel dﬁ'Vohveau Brunsbick dit pe. 432 - (traductioa)
"Le principe qui sous-tend Ia régle- est que . 1 accusé peut’
avoir £té incité ou -amené i fairexune fausse déclaration:
et, dans 1’ incertitude quanq & 1' exactitude de: la declara*‘
tion, il serait: imprudent kN aceep:er une declaration faite
sous l'influence de la’ crainte ou de. 1”espolr”. D" autres_
~ juges se refusept de limiter "le - fendement de la régle d'ex="
clusion a 1a seule consideratfqn du danger qu'un aveu_ “finx .

volqntaire ne ‘soit: faumhi_le 1uge Fscey,‘dissident ‘dans
Rothman ¢. ‘La. Reine, (1981) 1 :S.C.R. 640 souligne & ce
- propos. pp. 646-647: “Les regles de ‘preuve- en droit pénal;

et meéme en droit civil, -portent” toutes sur la pertinence,
la véraclté et 1'imﬁarbialibé,'aihsi que sur -d'autres pré-.
ccﬁpations'telle?_lféqdpomle relgtive et I'efficaclté du..

_procés. Les régles relatives .aux confessions .ont un.glé-'

ment supplementaire, soit .la prEOCCupation du:- “public pbour

Av;;fﬁ,’. . 1'intégrité du systeme de’ 1! adminlstration de’ 13 1ust1ce.

.S1 la wvéracité: des déclaratlons d'ur ‘ac¢cusé était:le seul :
aspect d examiner.pour &tablir leur. recevabilite, lg% cour;;'
n auraient pasg, adopte desg prtncipes appchableq uniquement‘
aux  déclarations  faites aux prersonnes avant ~autorlté: et .
non aux declarations incriminantes en general La. veracite '
"ne peut &tre le seul critére de recevabLli:e, parce que des =
declarations peuvenc para[tre assez veridiques pOur assurer
que- le juge des Eaits s'y refére,.et &tre - auand méme ecan—
tées sulvant les normes.de la confession?.“ juge Laskin
.souscrit aux aotes du juge’ ‘Estey. Le “juge Beetz, dissident
‘dans Horwath c¢. La Refne, {1979) . 2° R.C.S. 326 disait p.

- 433 Mis a part la.susPicion que soulevent des aveux ex-

L [
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130-

131-.

*f334

“_‘1_35—_

136-

137~

138~

139-

le demeure le droit absolu de 1’ accusé de . garder compldte-
ment od partie]lement le silence et de ne s ‘incriminer aue
$'il le veut” " Finalement le juge Laméer aptes une -longue
analyse du fondeme&; de la régle en venait 3 la conclusion

suivante exprimée dans Rothman c. La Refne, p. 692: “La
premiere raison d'8tre d'une régle de reCevabilité ‘en ma-"*
‘fidre de gonfession est la répression, chez les autorités,
d'une conduite qui- neutralise indireccement le droit d'un-

‘accusé 3. ne pas témoigner”; les traductions proviennent de
l'arrét Rothman. '

Rothman c. La Reine, supra, note 105 p. 656.

1d., p. 659.

Fred Kaufman, Admissibility- of Confessions in Ciriminal’
Matters, 209 ed, Toronto Carswell, 1974 p. B1; ::}é Rothman
c. La Reine, (1978) 42 c.c.c., (2d) 377, le ju J

la Cour d'Appel dit p. 380 (traduction) "A momn avis l'agent

de police en l'espéce n'étalt pas une personnne ayant auto-

rité parce qu'il n'édtait pas considéré comme tel par 1l'in-

timé"; voir aussi Freedman, Admissions and Confessions, op.

essup de

torques par 1a menace ou les promesses, on a également in-
“voqué d'autres’ raisons de ptincipe pour expliquEr le re<etr .

d'aveux obtenus incorrectement._ Mais la raison Foﬂdamenta-'

v

cit.note 128~ p. 118, Le éritére subjectif a &té appliqué

dans Metenko c¢. La Reine, (1951) 101 ©c.c.C. 312 "(C.A..

Québéc), R. c. Peftipiece, (1972) 7 c.C.C. (2d) 133 (C.A.
C.-B.), R: c¢. Mulsi, no.l (1974) 11 N.S.R. (2d) 104 (C.A.N.
E.), R. ¢. Stewart, (1980) 21 A.R. 300 (C.A. Alta.). Ce-
peudant le juge Rranca, dans Pettipiece cvondamne l'action
des policiers, tout en s estimant 1ié par 1' aﬁret Wray.

"Rothdan ¢. La Reine, supra, note 105 P- 666 "A mon avis,

le juge du procés ne pouvalit fonper son refus de recevoir
‘en preuve 1a confession sur 'sa seule desapprobetion de 1la
méthode paTt laguelle elle avait /été@ obtenue. La question
en litige était "de savolr si la confession édtalt volontai-

I‘e._ . : . [y

NDe Clerg'c. La‘Reine, 1968 R.C.S. 902 juge Cartwright; D. |

506 et juge Martland, p. 911.

(1%79) 2 R.C.S. 30 pp.-39-40.

‘f19795'2 R.c.s; 376 p. 402. ' '.g““_ .
1956 0.R. 696. |
1949 R.G.S. 262.

R. €. Fioton,if9§o.R.C,§. 958, pp.‘§62‘963.

Rothman ¢. La Reine, supra, note -1®5 p. 674,
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145~
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147~

148~

149--

Ward c. La Reine (1979) 2 7, C S. 30
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‘“Rothman c. Ia Reine, Suagg, note 106. p- 672; pour un exem-

ple de circonstances ou les agissements de policiers ont
suscité la crainte chez 1'accusé, ce qui a rendu sa décla-
ratlon non volontaire volir R. ¢. Mcleod, 1968 "S.C.R.N.S.
10t. Parlant des statagénmes’ Tque la police utilise, le juge
Laskin dit p. 104 (trdductiom) "Paans chaque cas, 1la

j_question du droit applicable doit dtre de savolr s'ils sus-

clitent {(...) chez la personne l'espolr d'un avantage ou la
crainte d'un préjudice, ou si leur caractére oppressif
{+--) souléve un doute quant 3 savoir si une déclaration
inerinminante qui en découle a été obtenue de fagon régu-
liére“ - '

(1978) 1 R.C.S5. 559,

Rothman c. La Reine, supra, hotg 105 pp. 685-686.
La Reine c. Wray, 1971 R.C.S. 272, p. 279.

Voir 3 cé propos l'éparpillement des motifs des juges daﬁs
Horwath c¢. La Reine, (1979) 2 R.C.S. 376. o

'Dans_Rothman-c. La Reine, supra; note 105.

N . .
Id., 11 ajoute p. 656: "Tout celd se distingue nettement

de la décistion relative 3 la recevabilite d' une déelaration

que l'accansé a faite i une personne - n ayant pas autorité,
Dans ce. cas, la présence ou l'absence de menaces, de vio-
lence, de crainte, d'espolir, d'artifices, de drogues
ecc... touche 3 la valeur, non 3 la recevabf{lité. ’

Ld'Reinﬁlc. Wray, supra, note 144, R, ¢. St. Lawrence,
(1949) 93 c.c.C. 376..

Juge en chef Cartwright, . dissident dans La Reine c.
Wray, Ibid. ajoute 3 ce propos p. 280: "{...) I1 egt dif-
ficile de ne pas en reconnaltre la logique si le seul motif
pour é&carter une confession forcée est le risque qu'elle
solt fausse. Si, par contre, 1'exclusion d'unme confession
forcée se fonde aussi sur la maxime nemo tenetur seipsum
accusare,, ‘la véracité ou la fausseté de la confession

-devient loglquement sans lmportance. Il seralt vralment

étrange que la lol voulant gn'aucun accusé ne soit tenu.de

.s'incriminer et ne puisse &tre contraint de témofgner '3 une

enquéte du Coroner, & une enqudte préliminatre ou & un
procés, 1l solt quand m&me possible pour les policlers ou
d'autres. personnes ayant autorité- de la forcer 4 faire une
déclaration’ qui soit recevable (.2.) en preuve contre- lui.

-

La- solution qui semblerait i imposer, si 1'exclusion se

. foande sur la maxime, serait qu'on ne peut aucunement - se

servir d'une confession forcée, mdme vérifide 'par wune
‘preuve découverte subséqueament”, ' '
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';50; .Sugéa,.n§Ce 3.

.
1 -

151-. D. Gfbson, loc. cit. note 102. .
\‘_. . .. . . . L - _ ‘_‘- . '__ ‘ A ] o .
152- Contra: S. freedman, Admissions and Confessionsg in R.E,
:  Salhany and R.J. Carter, Studies in Canadian Criminal Evi-
dence, 1972 ¢. 4 p. 99. : ‘ - ' ' :

-

153- R. c. Sang, 1980 A.C. 402. -

154- La Reine .c. Wray, supra, note 144 pp. 285-287.

155- '(1965) 3 All E.R, 677.

156- Loi sur 1la Preuve au Canada, $.R.C. 1970 c¢. E-10 par. 4(5)
ST I T 5 P . o |

157- Le juge Beetz dans Horwath c¢. La Reine, (1979} 2 R.C.S.
: 376, 433; le juge DNDubin de la Cour. d'Appel d'0Ontario dans
Rothman c¢. La Reine, (1978) 42 c.C.C. (2d) 377, 386; .les

juges Estey et Laskin ddns Rothman c. La Reine, (1981) '1 R.

C.S. 640, 659. o . A

158- Supra, note 152 p. 99.

159- .Supra, note 105 »p. 688. . o L “\\;‘J(rx

"1%0- (Cité & Notes and Comments, (1964-65) 7 Crim.L.Q. 395, 397.

161- Rothman c. La‘Reine,.supra, note 105:pﬁ.H690—691.

162~ 1Id., p. 682.

14~ , PD-

5

Id

163- Id., pp. 687-6882
. 690-691.

165- Veoir li?:notes du Lamer dans Rothman c. La Reine,
o supra;.--p. 68. ' 2 :
166~ 1Id., pp. 691-692. - = -
. — : - o .
167- La notion "d'esprit consclent” développé sans véritable
fondement juridique dans Horwath., ¢. La Reine, (1979) 2
‘R.C.S. 376, serait plutdt couverte par le Juge Lamer &
1'intérieur de la notion générale de protection du systéme.

-i68+ Rothman c}ALa Reline, supra; note'105'pp. $92-693.

169- 1Id., p. 682,

170- Ibrahim c. La Reine, 1914 A.C. 599.

171; Rothman c. La Reine, supra, note 105 pp. 693-694.
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172-
173-

S 174

175-

1%6-

177~

178~

179-

180-

181-

182~

: Loi constitutroq:elle Pra tnote R.

o-de3- L S

3. §.;HcCorEe11 éupra _note 169. ° . 7

_E. Ratushny, Self-Incrimination in cthe Canadian Ctiminal

Process, CarswelY, :-Toroyto, 1979.  Selon cet auteur le pri-
vilége contre l'duto-indrimination connalt plusieurs formu-

lations: "droit de 1l'dccugé au silence”, "nemo tenetur
seipsum prodere”, ““ne tenetur selpsum accusare , newLo
tenetur armare adversArum contra se” etc... . Plus souvent

qu'autrement les tripupnaux utilisent fndifféremment 1'une
ou l'autre selon les”circonstances. ~Ratushny les considére
interchangeables Py 2. . ' ’

Uoir note 156. - - .I*v'

Le juge Lamer dit cecl du “droit au silence” dans ‘Rothman,
. La Reline, 1981 R.C.S. 640, $83: "Au Canada, le droir

-d un suspect de ne rier dire i la police ne découle pas

d'un droi: de ne pas s "{ncri'miner, mals n'est que l'exerci-
ce, de 'sa part, du droit général dont jouit toute persompne
de ce pays de faire ce qui lui plaft, de dire ce qui ?\k
plalt ou de cholsir de ne pas gire certaines choses 3 moing'

: que la loi ne 1'y oblige. C'est parce qu aucune lol ne dit -

qu'un suspect (...) doit dire quelque chose 3 la police que-
nous disons gu'il a le droit . de garder le silence; c'est

une fzgon positive d'expliquer que la lol ne.1' ohlige pas &

aglr utrement. Son drolt de garder le silence s'appuie

alors sur le méme principe que celul gqui lutl accorde la 1i-

berté de parole, mais non sur un droit de né pas s 1ncrim1-

ner. Par conséquent, la violation de son cholx de ne rien

dire n'est pas une atteinte 3 un droit de ne pas s'inecrimi-
ner .,puisqu’'il jouit de ce droit seulement en. tant que .
“"témoin” et "accusé"'comme on 1' explique dans Salomon”.

Marcoux et Salomon c¢. La Reine, (1976) 'l R.C.S. 763, 768ﬁb\
769; volr aussi Procureur général du Québec c. Bégin, 1955

‘R.C.8. 593, Rothman c. La Reine, EB' cle. note'IOS par les*

juges Martland et Lamer; et voir l'ouvrage de E. R&tushny
op. cit. note 174. : i

‘Rothman c. La Réine, supra, note 105 p. 653.

Id., p. 647648,

Par le juge Estey dans'Rothman c. La Reine, supra, pp. 65-
66 . . :

S. rreedman;'gg. cit. note 152 p. 99; Soulignons que le
juge Estev s'appule dans sa thése sur la doctrine americai-

"ne, pp. 648- 649 . Nous avons cité le juge Freedman, supra,

pp. 95-96. - _ — -

Horwath c. La Reine, (1979) 2 R.C.S. 376, 433.



"182a;55u§ra,'pp; 95-96.

183-

184-

185-

186~

© 187~

188-

188a- Rothman c. La Reine, supra, note 105 p. 691.

189-

i90-

191-

‘193-

194-

195~

196- .

197-

198-

199-

200~

201-

~avant :le procés’. o Lo - .

-2664= .

Rothmhn'c.'ta Réiﬁa supta, Aote 1b5 pP- 650-651.

~

If.,‘p. 65L; -le juge Hartland accepte lui aussi sans 1° ex*
pliquer 1a notion "d’' esprit conscient p. 675, _ .
. b\
Li.;‘p.-65h E. Ratushny, op. cit. note 174, -p.. 97: -(tra-
duction)  "S'il exis;e -des” motifs de ne pas contraindre .un
accusé a temoigner 4 son procés, 11 faud:ait aussi tenir

-

compte de ces motifs & 1'égard des. déclarations faites

L3

Rothman c;"La Reine, supra, note 105 p. 659,

Voir les notes du juge Lamer dans Rothman, pp- 689-690;"

contra, le  juge Dubin de'la Cour d'Appel d'Ontario et ‘le

‘cas particulier de 1urisprudeuce anglaise 1i.e. R. .c.
. Sang, supra, note 36. . _ . 4

~Supra, pp. 94 et s. et 104 et s.

Ellc.‘Sang,.supra; note 36 p. 1237 par Lord Scarman: “In
English law the confession is inadmissible not because it
1s unreliable (its reliability is establisheéd by what has

been found), but because to admit it would be unfair”
' . I

-

(1963) 1 All E.R. B48; contra Rex c: Nowell 32 C.A.R. 173
. sur lequel s appuie la Cour supreme dans Procureur general

du Québec c¢. Begin, 1955 R.C.5. 593.

R. c. Sang, supra, note 36 p. 1229.
R. c. Sang,'r980‘A.C} 402, 436.
1955 R.C.5. 593.

Rex c.'Nowell, 32‘C;A.R. 173,

Marcoux et Salomon ¢. La Reine, (1976) 1 R.C.S. 763,

'Rothman c. La Reine, (1981) 1 R.C.S. 640.

(1955) 1 All R.R. 236. | N ¥

n. c.-S&hg, supra, note 36 p. 1233,

Rothman ¢. La Reine, (supra, note 105-pﬂ'65&.

(1963) 1 All E,R. 848\

(1963) 3 A1l E.R. 677,7680.

R. e¢. Sang, supra, note 36 p. 1233-1234.
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207-
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209-

210-
211-
212-

213-

214~

215-

216-

217-

218~

219-

i

..'lﬂ'; p- 1245,

Jw .

72k

.La Relne c. ﬁray, 1971 R.C.S, 272;
-36; La Reine c. Sigmund et Al., (19

~265-

upra, notw 105."

2. ctsang; supra, note 14 n. 1264-1245.

Id. p. i2&3, par Lord Scarwman:  “The second'and‘merclfulr

.face of the law is the crimtinal Jjudge's discretion to ex-

clude admissible evidence if strict. application of the law '
would operate unfairly ‘agafinst the accused”

L

Kuruma ¢. Regina, (1955) 1 All E.R. 236, 229.

~

Id. la discrétion 1udiciaire dont 11 est question dans ce

chapitre est 3 distinpguer de celle en matiére d' exclusion

des preuves obtenues de 1 accusé et assimilahles i un aveu
-involontaire

1914-15 A11 E.R. 63; 1914 A:C. S45.

Harris c. Director of Public Prosecution, (1952) 1 All E.R/L
1044, 1952 A.C. 694; Selvey c. Director of 'Public Prf-
secution, (1968) 2 All E.R. 497;*3. c. Sang, supra,

35. - : . ‘ :

Criminal Evidence Act,

(1398) 61-62 Vict., c. 36.

R. e¢c. Noor Mohamed, 1 0. 182,192,

%~
< cit. note 209.p. 515.
-y P. 528,

¢. Sang, supra, note 36 p. 1232,

© . "

1971 R.C.S., 272,

- Ruruma c. La Reine, 1955 A.C. 197, 203-204,

SdEra, note 211.

Callis c¢. Gunn, supra, note 200; R. ¢. 'Payne, supra, note
190; R. c. Court, 1962 Crim.R. 697; R. c. freland, no.!
1970 5.A.5.R7T 416; R. c. Demicoli, 1971 0.n.%. 358 R. <.
Ameer, R. c¢. Lucas, 1977 Crim.L.R R. 104; King c. La Reine,
(1968) T All E.R. 610 volr ausst les dectsions écossalses,
et en particulier Lawrie c. Huir 1950 S.C.(J.).19; H.wM.
Advocate_c Turnhull, 1951 J.C. 9Q '

c. Sang, supra, note
)l Cen.C. 92, 60 w.u

R.
68

R. 257. ..
I1 faut souligner qu'eu égard aux nomwbreuses irrégularités
prtocédurales, ‘le Conseil privé fit des représentations’ ap-
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235-

236-

237-

238-

239~

240-

241~

242-

243-

244~

-Id., p.

R. c¢. Sang, supra, note 36 ﬁp. 1228-1229.

E.R.. 775.

G e — e

-266- a -
propriées pour mitiger la sentenqgQ
L

Voir note 216.

Supra, notes 209 et 211.

‘Voir Xuruma c. R., supra, note 216.
Ibid.
Ibid. -

R. ¢. Sang, supra,.nOCe 36 p. 1240. .

T.B8. Smith, Rritish Justice: Scottish Contribution,

Stevens and Sons, Loadon 1961,

The

R. ¢. Sang, supra, note 36 p.iIZ&O.

Callis c. Gunn, supra, note 200, : -t

Ibid,

R. ¢c. Wray, supra, note 219 p. 298;

1951 J.c. 96.

103-104,

(1978) 1 All E.R. 555.

‘

. ¢. Payne, supra, note 1?9;.Calli§“tT“Cunn, supra, note
00. R : : ‘

R
2 .
y

: /
Jeffrey c. Black,’éupra, note 234.

Brownlng;c.

J.W.H. Watson (Rochester) Ltd., (1953) 2 All

4

R. c. Sang, supra, note 36 pp. 1229-1230.

Supra, note‘200.‘ C O

S

1965 N.I. 138.

R. c. Court, 1%62 Crim.R. 697; R. c. Payne, supra,

. note
199; & comparer avec les faits dans Procureur général du

Québec c¢. Bégin,
R.C.S. 889,

1955 R.C.S. 593 et Curr c. La Relne, 1972

R. c. Ireland, 1970 S.A.S.R. 416; A.L.R. 727.

R. ¢.

nemicoli, 1971 0.D.R. 358,



i255- R. c. Faulder, Faulkeés and Johns,%h%73

- -267-

Crim.L.R. 45; R. c.
Burnett aund Lee, 1973 Crim.L-%- -R. c. Ameer, R. c.
Lucas, 1977 Criwm.L.R. 104; contra R. c. Sang, supra, note
36. : ) '

H . - - . . j -
246- R. c. McEirlly, R. c. Lee, (1973) 60 Cr.ipp.R. 150; R. c.
Mealey, R. c. Sheridan, (1974) 60 Cr.AppsR+ 59,

247-- R. v. Sang, supra, note 36 par Lord Diplock p. 1227. “1f
he exercised the discretion 1in favour of the accused, he
would then have to direct the jury to acquit. - How does
this differ from recognizing entrapment as a defence...” :

248- Tbid. : S

249- Cadlis ¢. Gunn, supra, note 200.

250- 1bid, - - e .

251-  (1968) 2 All E.R. 610,617; (1969) 1 ‘'A.c. 304, 319,

252; Sugra,-noté 36 p. 1237, Lord Salmon.

253~ Supra, note 199.

'254- R. c. Sang, op. cit. note 3n.

255- 1d., p. 1241, Lord Fraser.

256~ La Relne c. Wravy, (1970) 4 €.0.C. 1, 11 C.R.m.s. 235, 11
D.L.R. (3rd) 673, 3 c.6.C. 122, 1971 R.C.S. 272, :

257- R. c¢. St. Lawrence, 1949 0.R. 215, 93 c.C.cC. 376 (1950) 7
~ CT.R. 464. . ' ' ‘ .-

&

258- (1970) 9 C.R.n.s. 131, 133.a N

259- Voir aussi D. Gibson, loc. ¢it. note 102 p. 643 et s.

260- King c. La Reine, (1969) 1 A.C. 304,
261- Supra, note 200,

262- La Reine c. Wray, 1971 R.C.S. 272, 277. :

263- R. c. Sang, supra, note 36, p.'12&3.

264- Dans La Reine c. - Wray, supra, note 256.

265- Supra, note 200. .

266- La Reine’/c. Wray, supra, notef262 p. .295.

257— 1950 s.c.(J) 19.



 -268-

268- La Reine c. Wroav, suﬁra, note 262, p. 288.

269- Id., p. 299,

]

270- «y PP. 293-297,

271~ ey P. 295, juge “Martland.

., p. 287,

1d
1d
272- 1d., pp. 299-300, juge Judson.
273- 1d |
Id

274~

©275- L'arrét Wray a  été abondamment comment&.  Voir André
Jodouin (1970) 1 Rev. gén. de DNroit 390; R. McDonald,
(1%71) 29 Y. of T. Fac. of Law R. 99; ‘D. Roberts, The
Legacy of R. v. Wray, 1972 C.B.R. 19; A. Sheppard, Restric-
ting the Discretion to Exclude Adwissible Evidence - An
Fxamination of R. v. Wray, (1972) 14 Crim.L.0. 334,

276- R. c. Sang, (1979) 2 All E.R. 1222.
276?f &g. p- 1225,
277-\‘£g., p. 1229,
278- 1, 5. 1230,
279- 1d., p. 1231.
279a- Id., pp. 1229-1230.
1d., p. 1232.
281- «1d., p. 1237.

282- Wong Xam Ming. ¢. La Reine, (1979) 1 all E.R. 939,

283-

| =

¢. Sang, Supra; note 276 p. 1241,

ko

. - ] . .
284~ Ratio decidendi dans l'affaire Wong Kam Ming, supra, note
282, . ‘

o
285- (1978) 1 All E.R. 555.

286- R. c. Sang, supra, note 276 p. 1247,

287- Code c¢riminel S.R.C. 1970, ¢. C-34; mod. Lol modifiant 1le
Code criminel, la ?Loi sur les Secrets officiels, S.C. .
1373-74, 21-22-23 Eliz. 11, e. S50, sanctionnie le 14
janvier 1974; mod. Loi modifiant le Code criminel, le Tarif
des Douanes, la Loi sur les Libérations condit{onnelles, 1a
Loi sur les Pénitenciers et l1a Lol sur les Prisons et les
Malisons de Correction, S.0. 1976-77, 25 Eliz. II vol. 27 <.




-

288~
289~

290-

291-

-269- , : L L7

53, sancfionnée le 5 aofit 1977.: Les art. 5 a 14 du ¢. 53,

concernant la Loi sur 1la Protection de  la Vie privée
" (Partie IV.1 du Code criminel) sont entrés en vigueur par
proclamation le 15 octobre 1977, C.P. (1977-2839) 6 octobre
rez7; Gazette du. Canada ‘partie ITT wvol. ITI no.21

TR/77-217 9 novembre 1977 -commenté par M. Phelps, Bi{ll

C-=51: Criminal Code Amendements - A Summary for Lawyers,

(1977) 37 C.R.n.s. 354.

“Att. 178.16, S.C. 1976-77 ¢.” 53 art. 10.

li. alinéa (3).

. ’
Voir N. Bellewmare, L'Ecoute électronique au Canada, &d.
Yvon RBlais Ine., Montreal 1981 p. 386 er s. ; ‘

"Mans R. c. Bing Ho et Al. mo. 4, B.C. etv. ct., 19 novembre

1976, “le juge Paris definissait en ces termes le concept de

. preuve derivee p. 4: " "(...) obtained directly or indirect-

29?-

293~

294-

"294a-

295~

296-

1297-

298-

ly as a result of information acquired by interception of a
private communication™. Voir {nfra note 353.

Alinga (2) de lﬂart. 178.16; voir supra note 288 .

Volr supra note 288,

Id. :

Voir D. Bellemare, op. cit. note 290 p. 1N i 22.

‘Voir supra note 287.

William Pitt disait en 1760: “"The poores? man may, in-hig.
cottage, bid defiance .to all the force o

may be frail; {ts roof mawy shake; the wind may blow through
{t; the storm may enter; but all his force dares not .cross
the threshold of the ruined tenement” cité dans Cooley, A
Treatise on Constitutional Limitations, Boston 1927, 8€ &a4d.
p- 6l1; repris par 3lakey in V.W.C, Report Flectronic Sur-
veillance, U.S. Sovt. Printing Office, Vashlngton D.C. 1976
p. 202; c¢ité dans D. Bellemare, ap. cit. note 290 p. 11

note 4. s Lo - T ) .

VWestin, Privacy and Freedom, Atheneuwm N,Y. 1947 «i{té pac D,
Bellemare, op. cit. note 290 p. 17; volir ausai ?. Glenn, Le
Secret de la Vie p privée en Troit quebecoiq 1974 R.G.D, 24:°
.Burns The Law of Privacy: The Canadian Fxperience, (1976)
54 fan.Bar.Rev. Ll;- GCharles Ffried, Privacv, (1967-68) 77
Yale L.J. 475, A. Jodouin, Le Secret de 1la Vie privee en

Droit penal canadien (1974) 5 R.G.D. 413,

D. Bellemare, op. cit. note 290 p. 1R notes 39-40:. “"L'ea-
vesdropnlng c'est Tg_fait d'é@couter coatre les murs ou les
portes (Black's Law Nictionary,. 4% &4 p. 601); Peeping Tom:
\ person who makes {t a hablt of saeaking up to windows aund

the Crown. It .



209~
300-.

01~

304~

e ", ' -270- ll: . -

.,peepihé in, fof'the gurpose generall}“of seeing the.womén

of the household in ¢
p;_1239). ' -

Id. .

e nude” (Black's Law Dictionary 4® gg -

-li., D.. 19 ét S.

aft. 178.16(2) du Code criminél. Volir supra note‘288.

Voir note 288,

i.e. Alberta Telephone Act, R.S.A. 1970 ¢. 12; the ﬁanitdba
Telephone Act, R.S.M. 1970 ¢.T. 40 amendé par S.M. 1977 ¢,
45; the Ontarto Telephone Act, .R.S.0. 1970 c. 457; "wolir

-Manning, Protection of Privacy Act, 1974 Butterdorths, p.

163 a4 174; voir Re Copeland and Adamson, (1972) 28 D.L.R.
{(3rd) 26, 7 c.c.c’ (2d) 393, (1972) 3 0O.Rr 248 (0nt. H.C.),
Le Juge Grant p. 396 des c.C.A.

L]
»

An. Act to 1ncorporaté the Bell Telephone Company of Canada,

.§.C. 18B0-81 <. 67.

305-

306f

307-

Re Copeland et Adamson; 7 C.C.C,.(Zd) 393, p. 400, 1e juge
Grant; R. c¢. Chapman and Grange, 11 €.0.C, (2d) 84 (C.A:
Ontario) p. 92, le Juge Arnup.

S.R.C., 1970 c. R=1 arc. 9(1).

Beck S., Electronic Surveillance and the Administration of
Criminal Justice, (1968) 46 C.B.R. 643; R, e¢. Sommerville,
(1963} 3 C.C.C. 240 (Sask. C.A.); Hauer c. Hauer, Reld and

Jubinville, (1959) 18 D.L.R. (2d) 742 (Sask. C.A,); R. <.
Foll, (1956) '19 W.W.R. 661, affirmé (1957) 21 w&;iRT 481
(Man. C.A.) (1957) 26 C.R. 68, 128 C.C.C. 43; ReliaBle Toy

Co. ¢. Collins, 1950 N.R. 360; Harry Parker Ltd. <. Mason,
?f940) 2 X.B. 590; Ontario inquiry Re Magistrate Frederick

J. Bannon and Magistrate George W. Gardhouse, 19685 B8.r.
Report of the Commision of Inquiry into Invasion of Privacy

.{Sargent Report); Canadian Encyclopedic.Digest (Ontario),

3rd, Février 1976, Carswell Toronto et le supplément de
1980, «titre 57 ~Evidence; Canadian Encyclopedic Digest
(Vestern) 3rd Carswell 1977 et le supplément de 1980, para-
graphe  34: "Tape recordings are admissible ih evidence
where the Court upon holding a voir dire is satisfied that
there 1is sgome evidencefupon which a Jury ﬁight reasonably
be certain that the tapes are an’accurate and authentic re-
production of what they purport to reproduce and that the

“contents and quality of the tapes are such that they will

not mislead the Jury .but rather will assist them in

"providing evidence relevant to the issues in the case {...,)

the faet that the ' recording mav have been. i1llegally
obtained does not affect Iits admissibility; R. c¢. Demeter,

~(1975) 6 0.R. (2d) 83;'R. c. Miller, (1975) 28 c.c.C. (2d)

P1R5 B. c. Li, (1976) 33 c.c.@. (2d) 108; R. . Steinberg,



'(1961j'1 0.R. 733; Rc nﬁunon, (1973) 3 0.R. 209 a:EE.fr-"‘

mé& 5 0.R. (2d4) 656 KennéﬁV c. fomlinson (1959} 20 ° n L.R.

. (2d) 2734 Silvestro e.. La Reine -1965 Qiﬁﬁj.MISS *c.’

‘Monctani, (1974) 26 '-z n.s. 339 (Ont.Pro. ct.); s‘a‘nk" of.

. . \ | ———
Toronto c, Bennet; (1925): 57 O0.L.R. 326; R. 'c. lesarge,

(1975) 17 crim.L.Q. 118; R. c.Pearson et--al., (1965)" 56

J.4.R. 380; R. &. Hanceck-‘and Proulx, no.b - (LQTS) 6 W.W. R.’

'20&;.(1975)‘§§ C.R.n.s. 93; ‘R. c._Kaminski and Boorne, ‘Ont .’

s

,' cty. ct. 15 oct. 1976, -Lige Mc¥eely bp. 47 R. c. Boutilier
and Melnick, 35 ¢.c.C. (2d) 555 (V.q. Sup._C t.). . L -
308- '1. c.'éhapman and Grange, supra, aote 305 pﬂ‘92.-:: ;

309- SuEra,_nbée'307.

310~ Gordon David Goldman c.'La'ﬁeine, (1980) Ij o R.-(er) 228 -

(C.5.€.) jupge en chef Laskian, p. 235: "It 15§ by no- means'

-clear to me that prior to the passing of the Drotection of:_
. Privacy Act, 1interceptions such as those made’ here were

lawful.® They were at least civil ewrespasses or 1nvasions

of privacy, although, 4in line with -the Common Law, the .
fruics of the interceptions were, if relevant to an 1issue’

in a2 criminal trial, admissible in evidence.

311- En 1967, la Sous-Commission du.Droit criaminel recodmande au
© 29€ Congrés du Barreau Canadien que le législateuf intervi-

enne pour réglementer l'écoute électronique; le 23 octobre

1968 1le Fonseil -municipal de Toronto adcpte ‘une resalution.
demandant & la police- municipale de ne‘plus pratiquer 1"é&-= -

coute ‘électronique jusqu’'3d ce que cette dernlére soilt ré-<
- glemeéntée; le 28 avril. 1971, le Conseil pénéral du- Rarreau

‘du  Québec adopte -une résolution preconisant 1! ‘adoption: -

d'une loi fédérale .en matiére. d'écoute électronique; cité
par D. Bgllemare, op. cit. note 290 pp. 28-29 note 52. . -’

312 1964: Projet de loi €C-103, Journal des Déhats de:fla

\\\}hambre .des ‘communes, 4. juin 1964 p. 3922, qéintrodui;~lef8¢‘
vril 1965:Journal des Débats, 8 avril 1965 p. 93 portant

le numéro €-72; réintrodult en 1966:  Journal des DNébatg,
24 janvier 1966 p. 139; 196%: projet de loi C-43;"-1967:
projerts de loi C-10 et C-19, le 1l -mal 1967. :

"313- 1968: Projets de ‘Yol n-17, C-18 et C-24 .(20 septemhre
.:1968); le rapport du Fomite apparaIt_é: : compte-rendus du
¥y Comité permanent de la Jusgtice et des Questions juridiqgg&

y &

4€ rapport no.7, S’février 1970, 2% Session, 28% Parlement '

p. 7:7 et 5. » tir aussi (1970) 116- Journal des Débats .p.

553 "4 575; d'autres. projets. de .loif furent dé&posés: ‘en
1969, projet de loi C€-116; en 1970, projets de loi C-96 et

c-120.

3l4- Projet‘de'ldi b=°52 “lére 1ecture le 58'juin 1971; projet

de loi €-176, lére 1ecture le 13 avril 1973, (1973) Journal

des Débats p. 3276; adopté .en 3éme lecturg le« 4 décembre
1973, Journal des Débats p. B8419; sanctionné 1%, 14 1anvierf

o~ . »
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1974, La‘lol suf la Protectfon de 1z -Vie privée & &té pro-

- mulguée le 30 jaln 1974,

Sdéra, note éh?.;i
Les’ améﬁdeﬁen s a la - Partie V. T du Code: criainel ont
d'abord étéhlntroduité'daus=le_prdjet de lol ©-83. Repris

-.en ‘substAnce dans ‘le projet de loi{ C-51 Introduir 1le 20

avell. 1977 a¢ 3lopté& _en troisléme lecture le 1% Juillet
'1977.° Sanctioansa le '3 "aole 1977, le projet de loi C-51
devint -le chaplitcece 53 des 'Statuts du Zanada de 1976-77;

- woir supra note 287; volr Manning, Wiretap Law in Canada,

a7

318-.
319~

-

. 320-

Protection of Privacy Act, 1974 Ruttervorths, Toronto, Ap-
pendice A p. 152 et s. Co

‘Gordon David Goldman c¢.” La Reine, (1980) 13 €.R, (3rd) 228,
247 (C.5. €)% . B

 Partie 1V.I d¢i Code criminel; supra note 287, art. 178,11

‘(1) et (2). ‘ _

D. Bellemare;;gg. cit. note 290 p. 34..

k4

R-. ©. BHancock and Proplx, no.4 (1975) 6.4.9.R. 204 p. 205;
DL Bellemare, Oop. cit. note 290 féféré_p: 34 & la note 79 3
ltaffatire Ring: (Herman c;'La.Reine, (1969) 1 aA.cC. 30&;152

Cr. App. R. 333) o0 Lotrd Hodson P. 360 affirme: "(...) The
. law must stridewtOjrecdncile;too highly {mportant faterests

which arte "liable to come in conflict (a) the finterest of

" the citizen to be protected fron 1112pal and’irregular tin-

321-.

"vasions of'hls;lgbertles by the authorities and (b) the {n-
‘terest aof. the ‘State Lo secure that evidence bearing wupon
‘the commission of crime and necessary to enable  justice to

.:beLdone’éhall not be  witheld from Courts of law on any

merély formal or technical ground”..

(19105 11% Journal des Déhats, p. 553_ef s.; Ryan dans Thé
. Invasion of Privacy by the Use of Flectronic Devices in Ca-

~-nada, (1970) R’ Coll. Int.Dr.Comp. 87 disait & propos de

~cette recommandation du Comité p. 135: "the most carefully

W . ‘
©323=
324~
325-

326~

-

arrived at legal mistake in Parliament 1in many years"”.
N a | o . . ) L 4 . n‘
A. Mewett, Law Enforcement and the Conflict of Values{

(1970) lK]HcGLILL;J. L,

Ryan, op. cit. noﬁe 321.
— - '
. . 1 PR
Supra, pp. 33-37.

. “ . ;" .
-La Reine ¢. Wray, 1971 R.c.S. 272.

b : _ o ‘
Volr D..Bkllemare, op. clt. note 290 p. 32 3 37; Stanley
M. Beck, Eilectronic Surveillance and the Adminigtration of

Criminal Justice, (1968) 46 T70.%. 647, '
. ) p ‘




328~ §uMs -Beck gg i;. ‘note 326 .-p'."_?

LR

334- Id., 178.1, 178.11(1) er (2).
- .

337; . %%.18, 178.20, 178.21, 178.16.
3387 - Supra, Hete 321.- o CL

327r . Burnsjy Electronl:
Cloning ‘a Hyhrid,.lleﬁ) ;U U B”C b

: i . RIS

3 "Neuselin: c.
District of TColum ia, 115 F. (24)- 690 ° {19403, ‘une affaire
améritzine, on -va ‘tras loim.  "When | uwo én:erests conflict,

"f. one must prevaLl to us,’ the lnterest oE privacy safeguarded
. by the amendments 15 of more importance than. the - Lnterest
of punishing all those guiltv of misdeamancrs-;f- :

2@ Session 30°% Législarure. Le- débat: portaic sur le, projet
de loi C 51 (voir sugra note 316) :

- dans  Evidentiary Implications of B1ill C-176, (1974).1
. CLrim.L.Q. 26D: “The deba¥es in the.House and in- the Com—

-

1llegally” obtained eviderce and the compromise arrived at
by Parliament" 1ndicated that (it) uould preﬂer to leave the
. decision in each case to the judiciary

331~. Pour la version finale de 1° art. 167 vdir s.C. i976;77”

';;. 53.-art. 10; on retrouvait la m@me formule ¢4ns le projet

de loi C-26, Loi modifiant le.Code.criminel, la Loi sur la
Resgonsabilite de la Couronne et la Loi sur les Postes, 3%
Session J0° législature 26-27 Eliz« 1T 1977-78, 18re lectu-
‘re le 7 -février 1978; l'art. 24(2) de la Pharte canadienne
' des Droits et Libertes Eeprend une formule similaire 4
celle du paragtaphe (2) de l'art. 178.16 supra, pote 8.

':332- 'EB' ci:. note ”90 p+, 35; sur la notion d' eduilibre voir en®

particulier les notes 88 et 89 p. 36.

-
N .

vﬁ333% Partie 1V.I du -Code criminel, voir. supra note 287. Le

< -termé “interception de communications privées” est celut

\‘ ¢ -~.adopté dans la Lol sur 1la Protection de 1la Vie privée.
- 1

. Cette réalité recoupe 1' expression ecoute,électronique" en

. frangais et electronic eavesdropping en anglails, quolque

k\ d'autres formules '‘atent &té retenues & 1! 0ccasion, voir Dn.
Bellemare, op. cit. note 210 p. 38-40. .

— : ;
335~ 1d.,.178,12, 178.13, 178.23.
;-LQ,IT&FL : o
7; '1d

e

339~ Supra, notes 344 et 316. J o

.
i -

.

3295f Stuart Leggatt Debats des-communes du ll-mai 1977 p. 5536. N

o 330:— Voir infra.le paragtaphe suivant sur le chemiﬁementslegis— |
K o latif de 1" a;t. 178.16, du Code criminel. R.J: Delisle dit

‘mittee over .the evidentiary provisions .of this Btllill}us—g;
trate two schools, af thought respecting the reception of




E

38T-

343

TG g

-

-PEbjet de Loi-:;176;

suEra ﬂOt

o : "ﬂ5-274; 

e 314. ) '

~ o~

Lldre lecture "-le 13H§er1m1923}{voff-f

Amendgment en’ comite, fascicule 26 des Procés verbaux et
Temoig_gges “du Comite de la Justice et des Juestions- juri—

.dtques,‘mardi le 18 septembre 1973 ». 6, 1
dommunication prlvee qui a é&té 1nterceptee et

78.16(1):

“Une -

une preuve

obtenue dtrectement ou indireqtemen: grice 3 des- renseigne-,

ments re

(r}.){

_Amendeﬁeut al Etape du
83-97 des Pébats des communes,

cueillls par 1'{interception d' une
" privée, sont toutes deux lnadmissibles en preuve contre son
auteur ou la persoane a

laquelle son ayteur.

communication
la. destinait

rapport - le 4 décembre“1973,'ﬁ;

lére Sesslon de la 29ié&me

Législature, 178.16(2): Lorsque " au cours de quelque pro-

éédure le

juge est d'avis qu’une communication privée, ou.

une autre preuve inadmissible aux termes du paragraphe (1)

pertinente, et (b) est inadmissible uniquement a
cause d'un dé&faut de forme ou d'une irregularite de fond
dans la demande ou 1' émision de l'autorisation en vertu de

(a) est

moyen de
dans le ¢

tre en p
dans cett

_laquelle cette communication privée a été interceptée ou au

laquelle cette preuve a ét& obtenue, ou (c) que

as d'une preuve, i l'exception de la comrmunication
privée elle-m2me, son exclusion peut enpécher que

" solt rendue, 11 peut, nonobstant le paragra

phe (1),

reuve cette communication privée ou cette

e procédure”,

Debats des codmunes dd 27 novembre 1973 p.

"sion 29€

hle Octto

the Wwhole approach

that evid

connu que 1' exception prévue par 1 art.

pliquatt
Al., Ont.

Protectio

Législature, le Ministre de la Justice,

justice
admet~-
preuve

-

8204, lére Ses-

l'honora-

Lang disaft: "Surely we would he dolng damage to

ence In such ecfrcumstance”

exclusivement 3 la preuve dérivée:

Sollictteur gé&néral du Canada, Rapport sar

to justice and the approach that people
take to justice In our courts {f we deprive the court of
Les tribunaux ont re- s

178. 16(2)c) 8 ap—‘

R. c. Waleh et
Prov. Gt 10 février 1975 par le juge Brown p. 13.

la Lol

sur la

n _de 1la Vie privée, présenté au

Justice,

Projet de loi C-83% lidre lecture le 24

Session 1

Ottawa 1975 , .{inédtit.

Minilstre

€ parlement 23-24-25 gliz. TT 1974- 75 76.

-

contre son auteur ou la personne a laﬂuelle son a

privée ‘qui a &té 1iuntarceptée éj; inadmigsible ern

destinait i moins

de la

février 1976, lére

S5.C. 1976-77 ¢e. 53, art. 19, 178 16(1) Une communication

preuve
1teur 1la

a) que-l'interception n'alt é&té légale-
ment faite, on b) que 1l'auteur.de la communication ped

vée  —_

ou la personne d.laquelle son auleur la destinait*v*hit ex-
préssement consenti 3 ce qu'elle soilt admlise an.

toutefols
ment de

les preuves dégoulant directement ou

l'i{nterception d'une communicatlion

4

preuve,

inairecte-

privée ne sont

+

.- '/'



pas iﬂédmisaibles du seul falt que celle-ci 1'est,. (2)
.~Par -dérogation au paragraphe (1), .l€ -juge ou magistrat qui‘\
' pteside i une instance quelconque . peut declarer admissible
"en preve une communication privee qui serait irrecevable en

vertu du varagraphe (1) s'11 estime: a) qu'elle concerne
-un des points en litige; et que llirrecgvahilite tient- non
. pas.au fond, mals uniquement 3 un vice de forme ou la pro-

‘cédure. dans la demande 4' interception ou dans 1l'autorisa-
.tton qni a ete accordee 3 cet effet”

347~ ‘Le‘juRE'Zuberjde la_CoUr'd'AppeI,d'ohtario_én dédutsait . -
'~ dans Douglas c. La Reine, 33 C.C.C. (2d) 395 que le -lépis~ ..
lateur avait abandonné la doctrine américaine 'du "fru};'df.
the poisonous tree” p. 409; cité dans M. Bellemare, op. .
cit. note 290 p. 420; ‘voir. aussi la note B2 p. 419 du nméme
ouvrage. ' ' B

348- VS.C. 1976~ 77 c. 53 art. 10. 178 16(‘) _par dérogation au
paragraphe (1) 1le juge ou .le magis:rat qui préside 3 une
instance quelconaue, peut refuser d'admettre en preuve, des
preuves découlant directement ou indirectement dé 1'inter="
ceptlon d'une conmopunication privée qui est elle-méme inad-
missible, s'i1 est d'avis que leur admission en preuve ter=
nirait. 1'image de la. justice” témoignages et procés verbal

" du Comité permanent de la Justice et des Ouestions jurid{-
ques, hardi 2! juin 1977, fasclcule 24 p. 39 3 52, :

~349-. Voir cependant diverses tentatives pour modifier 3 nouveau:
* le régime de recevabilité de la preuve dérivée: .projet de
loi €-227, lére lecture le 31 octobre 1977 dont l'art. 3
décrétalt 1l'inadmissibilité absolue de toute preuve décou-
lant d'une interceotion. non légalement faite; volr aussi le’
projet de loi C-238, 1ot modifiant le 7ode criminel ({ntru-
K sion dans la vie privee) lére lecture le.2,mai 1980, dé&-
battu en .deuxiéme lecture le 20 février 1981, ler? Session,
' 32€ législature p. 7538 et s. des déba:s_ des ~communes.
" L'auteur .participait alors au débat, p. 7540, Lo

350- Voir édpra note 346,

351- Ibid;.le-:égime actuel pour la recevabilité de la preuve
" directe s'inspire directement du régime adopté en 1973,
Statuts du Canada 1973-74, c¢. 50, art. 2- : :

352~ D. Bellemaré, op. cit. note 290 p..3é6;ét s.; N, Watf, The
Lat. of FElectronic Surveillance Carswell, Toronto 1979 p. -
T 214 et s,

353- Le juge Spencer dans R. ¢. Wai Ting Li, no.2 (1976) 6 W,

R. 146 définit la preuve dérivée en cps termes: "For ease

‘of reference {(...) I shall refer to "evidence obtained di-
rectly or indirectly as a result of infgrmation acquired by

+» Intercegption. of "a private communicatj%n' as “"derivative
evidenciﬁtp. 147; dans R. ¢. Douglas, ¢1977) 33 c.c.C. (24)
395, on a voulu distinguer la preuve dérivée de celle-nui

-

-



. - ,‘_“ - . . - ?7 6-. .
ne l'est pas ea &valuant 7Jhetlef fﬁete Jarae sepacate Lna-
Jﬂsrlgdth9 steps other than the laterceptlon of prtvaee'
cramunications whieh' provtded the evldence sald: derfva-
tive®. Cependant. le "jJuge Spencer rejetalt: la régle Tamdri-
caine de decouverte inévitable™ dans Jai Ting ‘L1, op'_cit-_
voir supra p. 150;. “to" determine what is derlvat{ve “eviden—
ce T must.decide wheher the impugned evidence was ‘ohtatfned
directly or indirectly as a result of loformation acquirced
by an unLawful tnuerceptIOnw 1. am not concerned with
whether the information would. probably have been obtalned
anyway, without the interception bhut only with the way f{t
w3as in.fact obtained” ‘Plus généralement voir D.

" Bellemare, op..cit. note 290 p. 398-404; le concept de

preuve derivee va trés loin au- ranadaﬂ,,Bellemare div p.
502: "La causalité indirecte peut donc &tre é&tendue 3 ou- .
trance et la limite devient presqu 1mpoqsib1e d tracer en

'~ la matidre. Les jupes ont d'ailleurs éprouvé de la diffi--

cylté 3 accepter les consequences de la causalité indirectwe
sur la preuve obtenue” volr aussi Royal Amerfcan Shows Inc-.
mo.4, Commission d'Enquédte (Alta) 27 janvier 1978 (juge.
Laycraft, Commissalice) publié& dans le Rapport final de 1la

_Commission juin 1978 p. E-18 3 E-25. “our une conception

315ha-

is7-

plus "étriquée” de la preuve dérivde volr R. c. William
q111 Elin, C.S5.P. Mtl. no.01-009859-759,714 feu\}er 1977
55 des notes du juges Longtla.

S.C. 1973-74 ¢. S0 art. 2

5.0, 1976=77 vol. 2 c. 53 art. 10,

R. ¢. Wal Ting Li et Al, no.2 (1976) 6 Ww.W.R. 145, 158;
(1977) 733 c.c.c. (2d) 108; R. c. Malinouski, 31 Cr. App. R.
116, 120; 1946 R.B. 369; 1945 a1l 7.R. 559; R. c. McLean,
(1979) 1 W.W.R. 721, 727 ‘et 723 (C.A, Alta); R. . Verigin,
B.C. "rov.ct. 1R avril 1980 p. 6, juge N'Andrea; R, -c.
Robinson et Al, no.6 B.C.-Cty.Ct. 4 juillet 1977 p. 4 er
5., le* juge Machgnnel; “11l€en Recent Developments Iin the
Law of Evidence, {1975-76) 1% Crim.L.Q. 103, 110; D.
Bellemare, .op. clt. note 290 p. 417 et.s.

Volr supra note 343;

P, Murns, Tlectronic Favesdroping and Federal Re%ﬂﬁﬂiéi*
Cloning a Hybrid, (1975) 10 J.B.C.L.R. “36 at S51; G.

" Killens, Recent’ Developments in the _Law of Evidence, (1975-"

76) 18 Crim.L.Q. 103: "As to the. ‘meaning and application

of the magic phrase "may result in Justice not belng done”
.) it has been suggested that it would aont be :just to
let, asguilty person go free. Therefore the argument -gnes,

Lf, on balance the {mpugned evideace tends to "establish

gulle, 1t should he admitted. The dinger of that positlon
i{s that {t ignores the fundamenta11ty of "}usatice”™ and
preats it as a mere device™. p. 119; coatra R.J. Nélisle,
Evidantiary Implicatlions of B1ll £=176, (1974) 1A "rim.NL.0,
Z60. pp. 265 3 26%: “the sugsgestlon Is that the current
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159-
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. 359a- R. c. " Cheng, 33 C.C.0. (2d) 441, 444,

360-

,3. c. 9a1-TPng Li et Al., no.2 (1976) 6.w.n.%. 146, 148;

. S -27-
case Taw {5 wugh -that a cnurt called upon thy intecprat Lhe
meaning of the word ' justlice.ln the 'new legislaclon should .
feel free to glve it a broad interpretatlon desnite .the

existence of the Supreme Pourt of. Canada decidion in Wray~
"26R, :

contra d. Wate, Electronic Sutveillance, Carswell, Toronto,
1979. p. 1 “Apart from decisions whiech are grounded upaon -
constitutional differences between the two jurisdictions,
the :triking siallaciries in the two gnactments (Amerfcan
‘title IIT and Canddian privacy Act) rénder invaTuable sthe-
considered -oplnlons of Amerfcan Courts upon que:tto1s vhich
are elthér identical or slmilar to those which fall to be
deteralaed in- accordance with the Canadian lepis lat[on H
voir R. ¢. Welsh, (1977) 32 n£.C.C. €2d) 361,

4

‘Wellemare prétend que\l_extension ‘du concept: de preuve ‘dé-
rivée en droft canadien a incité les juges 3 une interpréa-
tatfon targe de la discrétion de recevolr en vertu de l'art
178.16(2)c), op. ¢it. note 290-p. 417:  ~"(,..) l2 concépt
canadfen de 1a pr;E?e dérivée est tellement Targe qu'il
couvre I peu preés toute preuve obtenue grice ou d l'oceca-
sion de l'i{nterception d'une communication privée. A cause
de la portée tré&s large du concept de preuve dérlvée adopté

par le législateur, les tribunaux, pour contrebalancer les

\ effets néfastes qu'il pouvalrt engendrer furent amenés a

donner i 1°' exception de l'art. 178.16(2)(c) une Lhtgrpféta*
tion large et libérale. C'est ainsi que les mots “son ex-

~clusion peut emp@cher que justice soit rendue” regurent une

interprétation favorable. et ré&pacatrice de la part de 1la
maglstrature des différéntes provinces canadlénneq. nonobs=-
tant la crainte de certains Aauteurs 3 l’effet qu'une telle
.interprétation aurait pour effe{ de contrecarrer 1’ espric.
de la loi™, . L .‘ N

e tr——

'P;_Bdrhs;‘IOQ. cit. note 327 p. Sl.

361- Sur l'effet inhihicenr de 1' ariét Yray voir R, <.

162-

3153-

V)

/

( .

Pettiplece, (1972) 7 c.c.C. 133. : ) T~

Onp. clt. note 358;

Bellamare, 6p. celt. noce 294 »n., 423: "Il semble que la ré-
.f&rence 3 cette nxpresslon (teralr 1'image de la juscice)
nous Justlfie de croire que le législateur a vonlu consa-
crer l'interprétatfion qul avalt &té& dégapée par les trelhy-
naux en vertu de l'anclien art. 178.16(2)(c) du Code crimi-
nel; ce m2me autenr dit de cet art. L17B.14(2)(c) p, 418:
“Cl!est ainsi, que pour.ne pas permettre que l'Iinterpréta-
tion de l'art. 178.16(2)(c) pulsse contrecarrer l'esprit
général de la Lol sur la Protection.de'rﬁagie privée, 1la

Jurlsprudanec -~ 1 Toaslidéréa les termes *pe eﬁpécHer Jue
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justice ne sotc tendue” tant en regard du mode a’ obtention,‘

de la preuve Iftigleuse qu'en foaction de son effet’ possi=
hle .sur Lla condamnation d'un coupable"?} c. 20binson et
Al., no.6, supra, note 356; R. c. Bing .Ho et Al., no.4 B.C.

Cty ‘c. 19 movembre 1976 (le "Juge Paris). Ptnalemant "o

peut dire que la Cour 4° Appel d'Alberta fait le pont en:re

1 ancienne et la nouvelle formulation de 1'art. 173.1%4 dans -

R-. “McLean, (1979) 1 W.W.R. 721, 727 et 723; volir aussi
Killeen Recent Developments. in the Law of Evidence, (1975—
76) 18 Crim.L.q. 103 p.. 1107 “Surely D&/%173 16(2)(c)

empowers a judge to use his discretion creat vely and, 1in

appropriate cases, express his condemnari of oppressive

.or deceltful poliece practices: by excluding derivative
evidence (...)". . - o ‘

D. Watt, op. cit. note .358 p. 224: . ‘The‘baéic'rule with'

‘respect to derivative evidence under Part IV.I as original~-

ly enacted. was, like chat for primary evidence, a rule of

- exclusion which permitted of certain inclusionary excep=~

tions.. . The basic rule in respect of derivative evidence

and wmust be inferred from various subsections of section
178.16"5 N, Bellemare, op- cit. note 290 p. 419,

Yolr supra note'348,

Nouglas c. La Refine, 33 C.C.C. (2d) 395, 409, le juge Zuber
de la Cour d'Appel d'Ontario. : - :
Rapport annuel Requis par 1'Art. 178.22 du Code ‘criminel du
Canada, 1981; Soliiciteur général du Canada, juln 1982.

Ibid.  Chaque rapport annuel met 3 jour les statistiques
des années antérieures, par exemple pour 1981, les ptreuves.
directes et dérivées furent uti{ilisédes respectlvement dans
314 et 965 fInstances; pour 1977, 299 er 722 {instances.
Volir P. Burns, A Rétrospective View of the Protection of

Privacy Act: A Fragile Rede is Recked, (1979) t3 U.B.C.L;_

R.M122, pour une discussion des statistiques p. 147 et s.

- Procés verbaufqet Témoignages, fomité permanent de 1la Jus-

Comm{

tice et des Questions juridiques, 2% Session de 1la 30° 18-
glslature, mardi le 21 .juin 1977, fggcicule 25‘;{. a4,
de

{on d'enqudte sur certalnes activités la Gendar-
merie rdyale du Canada, deuxidqe rapport, La Liberté et 1la

Sécuricé& ¥Wevant 'la Loi, Approvigionnements et Services Ca-
nada,.Ottawa,,1981:‘ vol. 2 p. 1100 et s. )

N . . 1
Id.; par. 58; “D'aprés les dossiers de la GRC, on croit
Egnéralement que, vu que’ les tribunacx du Canada adnettent
des preuves obtenues illegalemenc, les: juges ne condamnent
donc pas des actes {llégaux commis au cours d'énquédtes et,
par cons&quent, autorifsent implicltement de tels actes s'fl
s'aglt d'obtenlr une preuve pertianealte 3 uvae affaire do%f

: ,>/J o
T '

- under the present formulation 1is nowhere,expréssly stated ~

.
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-uﬂ.ufihﬂnd1‘¢ﬂt salaif(.}.)L‘ 50, bLa legique de ce ral«ung=

nement est fansse;. et l2 falfqu'll seable 3tre accepté aux
plus: Waats dchelons de la: GRC nous porte 1 arailre qu'il
1%est . egalement i la base,. 00 s'érabllssent les contacts
‘les plus fréquents. de la: ;u‘ice’avec te cltoyen au gours
“d'enquétes sur .le crime.’ A notre avis, lg dEcouverte de
‘cette attitude est 1'apport ' le plus {mpaTtant 'que nous

. pulssions falire au 'débat dans ce domaine. Jusqu'icl, 1le

débat a porté plutdr suf les principes, et les rédacteurs
et commentateurs ont di forcément se borner 3 des conjectu-

-res quant 3 l'effet de la lof sur les attitudes et la con-

dulte de la police en matlére d° enquéte.; On peut mainte-
nant. dire, tout au moins en ce quil concerne le Canada et la
Gendarmerie, que les memobres . de cette forc policiére,
comme le soutiennent ses principaux dirigeants, volent. daons
l'absence de critique de la part des Jjuges jl'approdattion
tacite de conduites quil. pourralent fort bien &tre illéga-
les. Or, la mutisme des Juges-tient_30uvent & ce que les

avocats de la défense n'oat pas ‘soulevé ‘la question 'de -

1 illegalice des moyens utilisés pour obtenir la preuve et
i1s s'en sont ahstenus parce nque, méme s'ilg 1'avalent
fait, la loi ne leur accorde aucun.avantage puisqu’elle ne
permet pas d'écarter la preuve pour cetté-raison. “Nans ce
sens, on peut dire que la lol actuelle enccocurage la police
4 interpréter, bien a4 tort, le silence des juges comme une
approbation tacite de 1la methode d'enquéte qul a été décri-
te en coura 6l. A notre avis, 1l'importance de notre dé-
couverte tient & ce que, mZme si le nombre de cas connus de
mesbres qui ont pose des actes lnacceptahles ou {llégaux au
cours d'enquédtes criminelles est relactivement peu é&levé, du -
moids .en ce qui cdncerne la GRC, aucune ‘régle de drolit qui
encourage-une telle conduilt ne peut étre toléréde, 3 mofins
qu'il n'existe d' autres amoyens efficaces de  la refrener.

P. Ueiler,‘The Control of Palice Arrest Practices: Réflec-
tions of a Tort Lawyer, in Linden (gd) Studies in Capadian

Xort Law, p: 456: “(the police) {s-#ikely to helieve that
"the substantive rules of the criminal law are the .only

moral data with which he {s faced, and &hat the rocedural,
rules whjich limf{t his efforts to .enforce the criminal law’
‘atre slmply obgtacles put 1in his path 'with no findependant
moral- significance to which substantive go;ls ould be
sacriffced. It is inherently improhahlu that the pollce
will voluntarily accept the des[raotlity ~of leggl rules
whose express purpose (s .to make thelr rtas“ aore difflcult
Dbecause rhis (37 the rrow view likxely to he taken of the
police adaministrativq functlon. | Judicial raview of . frs
practices must be retalned {n some form (Lf not In tort
law) in order- that the w;;er social perspectives and values
{nherent in the due proc Ss model are maintained”™

< & . '
R.-c., Wal Ting Li, no 1.(1976) b u.w.a. 146 149: wvolr
ausst R. c. qhubegt 40 £.R.n.s, 25, 28; R. ¢. Vollvoake,

.nn.2, 27 €,CTC. (2d) Ak, 73; R. c. Donald Floyd Dub&, 5

Yanvier 1978, 1a juge Farris p. 1, ‘ .



A o -280-
_ 325-}_5.:.‘1976477 c. 53 art. 19. O
. ’ , ’ i . . - " - N . F

"'375~ . La. Reine c. Bray,_ll C.R.n.9.-235; infirmée par 1971 R.C:S.
S ATI. o St o . L
S 376~ pomﬁission de-Réfdrme du Drolit, Rapport sur la Preuve Ot-ﬁ
. . 7 rawa, 1975;.R. Penner, Illegally Obtained evideénce and the
I " Right to Privacy. _Some Policy Considerations, infra note

377.

377- Voir 'D. Bellemare, op. cit. note 290 pp. 420-425; D. Wart,

' -Electronic: Surveillance in- Canada, Carswell, Toronto, 1979
p. 312; M. Manning, Wiretap Law in Canada, a Supplement to
Protection of Privacy Act, 3utterworths, Toronto 1978 pp.
L6”-169; D. Gibson, La Mise en Application de la Charte ca-

' nadienne des . Droits et Libertés, loe. cit. note 102; R,

Penner_‘fllegally obtained Evidence and the Right to Priva-

= 4 Som Policy Considerations in Aspects of Privacy Law,‘.
ed. patNale fibson Butterworths, Toronto 19331 p. 353,

378~ . (1979) 1 W.W.R. 721, 727 et 728.
- - L

379~ D. Bellemare, op. clt. note 290 p. 42&_note 103.

180- Id., p. 424,

381- Lawrie c. Mudr, 1950 S.C.(J.) 19; volr aussl supra note S1.
3 -

182= Ce probléme n'apparalt nulle part, samble~t-1i1l, .sauf durant
les déhats ayant entouré l'adoption du paragraphe (2) de
ltart, 178.16 au fomité permanent de 1la Justice et des
‘Quesgtions jJurldliques: témoignages et procés verbal du mardi
21 3uin 1977, fasciculwa 24 pn. 39 3 52. Avant 1'adoption
par le Comice du paragraphe.(2), Il'auteur a eu l'occaslon
de discuter de cette question avec le Ministre de la Justi-
- c¢ce, 1 honorahle Ron Basford. Ces discussions ont peut=-atre
eu une certafne fncldence sur la dééfsion du Ministre de
recommander 1' adoptlon du>2aragraphe (2) aux memhres ‘du Co-
mite.

383~ S.C. 1976-77 c. S3 art. 10, 178.16(l) in fine.

- 384=. D. Watt, op. cit. note 258 p. 224: "Who bears the onus of
| - demonstrating whether any evidence. being tendered for ad-
;,’/// mlsslon i{s of a derivative nature? In (1..c._Wai Ting LI
et Al., no.2 (1976) b W.W.R. 646 p. 149) a case decided
under the orlginal legislatlion where the hasle rule was one
nf exclusion, It was held that there was no onus upon the
Crown tod4degonstrate a negative, viz., that the evfdente_
was not derivative but rather that the onus rested upon the
accused to satisfy the trial judge upon a balance of proba-
btlities that the proferred evidence was derivatfve and,
accordingly, prima facle tq,dmisclble._ The shifting of
this lnictal onus tye the accused to dembnstrate the deriva- |
tive quality of thgyevidédce evan when the ultimate hurden

‘ -

.
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to'show thﬁ Iawfulness ‘of fts int2rceptional antecedents

~rested upon the Frown appears more clearly Justified uader

the present statutorv provisicons where the ayidence would

‘appear to be priaa Facie admissi{ble unless a contrary

Showing 1s made under section 178.16(2)"; volr aussi R. c.
Schubert, (1977) 5 W.W.R. 292; R. c. Gordon Charles o
Simpson, B.7. Sup.ct. & mai 1979, le juge Rouck pp. ?3-94

~de la transcription; cité dans D. Bellemare, op. cit. note

290 p. 414 note 61,

Infra, note 392,

. Sapra, note 3%%; c'est ce fardeau trés loﬁfd'qut explique

peut-&tre en partie que l'art. 178.16(2) ait &té peu {nvo-
qué; dans R. ¢, Schubert, 40 T.R.n.s. 26 le juge afflirme .
p. 23:- "Ta ny  judgment, ftt would fall to the accused, _ in
these circumstances, tn astabhl!sh on the balance of.proha-
bilities that such evidence was derivatlve and Jas ualaw-

-fully obtained™.: Mé&me gl cette affaire traite de l'anclen

art. 178.16, l'analogle reste parfaitement valide, vofr D,
Bellemare, op. clt. note 290 p. 415 note h3. :

5.%.'1976-77 c¢. $3 art. 10. . - . S

(1975) 28 ¢.c.o. (2d) 128,

9p. clct. note-290-p; 424,

§.C. 1976-77 c. $3 art. 10, 178.16(1).
.o /.
Nous ne connalssons pds de jurisprfudence § cet effet. Pour
appuyer nos dires soulignons cependant une des raisons|qui
ont motivé le lépislateur & latrodulre le paragraphe (2) de
l'arc. 178,.16: la divulgation des interceptions non apto-
risées de communications rivées (volr supra.note 373).
L'obligation falte 3 la poldrgdite de démpntrer la légallité
d'une interception non Introduite en p{:Lve rencontre cet
objectif de divulgation. Sonltgnons flnalement l1'attitude -
de la Gendarmerie royale du Tanada & 1'égard de ‘1'écoute
électronique et des méthodes Llrrégulidres d'obtention de la
preuve: volr le rapport !Me¢Ponald, op. cit. note 1370.

Procés verbaux et Témoignapes, supra, note 169 pp., 4546,

Supra, note 337.

S.C. 1976-77 c. 53 art. 19. . Lo
(1975) 28 ¢.c.n. (24) 128. 5 - o —
0

Volr N. jallemare, L'fcoute électropique au Canada,
‘clt. note 290 pp. 405 3 413, -

I14., p. 408 at g,
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~'R. e. Wernham, id. p. 475. .
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6~77 c. 53 art. 17 supra note 346.

“aham, (1%77) 1 W.W.R. 473, 475; R. c. Dunn, (1975)
. (2d) 538. ; .

G. ¥Xillens, loc. e¢lt. note 9 p. 1038, fait allusion aux
aléas de pocrmettre une sutorlsation subsdquente § 1l'inter-
ception par l'une des parties d cette derniére: “(s. 178,
18(1)(b) will undoubtly encourage'tﬁe police to use “the
coassating dpgent provocateur” under a taclt graat of {mmun-
{ty from prosecutlon”™ ref. 3 R.:. DNemeter, (1%975) 6 O.R. -
(2d) 83; volr aussi{ N. Watt, op. clt. note 377 p. 211;
“(this) purpose Is less effecttveIJ—EChieved (than la s.

178.16(1)(a)) in respect of the sectfon 178.15(1)(b) excep-

tion which would appear to clearly contemylate rhat primary
evidence of an unlawful lanterception may hecone admisslble

tf the appropriate ‘consent 1s given. Thus viewed, 'the
consensual admisslon provision nay seem somewhat out of
“Yarmoany with the pgeneral: lezislation”™ 3ée . v. Rosen,

(1976) 30 ©.0.C. (2d) SO05 (Ont. H.C.) affirmé& par la Cour
d'Appel d'Ontarlo le 26 jutllacr 1377; R, c. DNaso, 39 .0
) 465; contra R. c. Watson, {1977) 39 c.R.n.s. 334,

'5.C. 1976-77 c. 53 art. 10.

1973-74 ¢. 50 art. 2

R. c. Wal Ting L1 et A1.,'no 2 (1976) 6 W.W.R. 146, 148.°

1976-77 ¢. 53 art. 10.

N. Rellemare, op. cit. note 290 p. 424-425,

) ¢ . .
Rapport Oufmet, op. cit. infra note 416a; Coumission de R&-
forme du Droit, La Preuve, Informatfon {amada, Ottawa 1975
p. 69; Rolland Penner, I1legalkg_ggggined_Eg{@ence and the
Right to Prﬁy_,_some Policy Considerations, in AsEects s of

Privacy Law . Dale hlbson, Butterworths, toronto 1980 p.
354. ' . . ‘ .

A. Mewett, Law Enforcement and the Counflict of Values,
(1970) 16 McGill L.J. 1. , g —

Loc. cit. note 406.

-SuEFa, note‘l7. . N : , ,

2

Rapport du Comité canadien de la Ré&forme pénale et correc-

‘tionnelle, Justice pénale et Correction: Un.Lien & Forger,
Imprimeur de la Reine, Ottawa 1969; Zommission de Réforme

du Droit, Rapport “sur la Preuve, Informatilon Canada, Nttawa

'1976; “owmissiona d'Znquite sur Certaine Activités de 1la

Gendarmerie royale du. Canada, deuxiéme rappo val. 2 TLa

‘Liberté et la S#curité devant la Loi, aofit 1931, Approvi-
slonnements et Services, “7ttawa 1931; volr audsl Qntario

. | : T s
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Law Reform Commission, Report on the Law of ' Evidence,
Ministry of the Attorney General,” Yueen's Park, Toronto
1976: ° "(...) We cthink trial Jjudges should have control
over the admission of evidence so as to preserve the
integrity of the judicial process and protect the admin-

{stration of justice from pragctices likely to bring it into

disrepute. '~ The judicial process is not confined to the
courts; it also encompasses officers of the law and others
wvhose duties are necessary to ensure tﬁat. the courts. .
function effectively”™ p. 64; voir Newman in Cops, Courts
and Congress: Is Citizen.Safetv Unconstitutional; The New
Republic, march 18 1967, p. 18: "The decision whether to
exclude evidence should be left "to the discretion of the
trial judge, to be exercised ‘with regard to certain spe-
ciffec criteria. Among them would be the kind of fllegal-
ity, the good falth of the police, the, seriousness of the
crime, and the prosecution's need for the evidence”.

Voir 3 ce propos Donald R. Stuart, Criminal Law and "ro-
cedure, (1977) 9 Ottawa L.Rev. 568 ou, a4 la p. 620 on de-
plore que l'art. 178.16(2) n'incorpore pas les critéres
d'appréciation supggérés a l'art. 15(2) du Code de la Rreuve:
proposé par la Coumissfion de Reforme du DNroit au Canada
d#ns son Rapport sur la Preuve, id. p. 423. ' :

. elt. note- 410,

°p
Op. ¢it. note 407 p. 5.
K

Supra, Partie I.

Op. cit. note 410 pp. 24-25, commenté p. 69.

B. Bellemare, op. cit. note 290 p. 424.

Lawrie c¢. Muir, 1980 S.C.(J.> 19; dans R. c.ANohg, no.l 33
C.C.0. (2d) 506 le Jjuge “eredith disait p. S10: "If it
comes ‘to the apt n_of the court during the course of

‘the tridl that/{the right of bgivacy may have been lmproper-

ly subogdinated to the pollke investigation, the .court
should (agd I fhink does) have \jurisdiction tg rule the re-
ception o evidence thus uGZlawfully obta'thed as 1inad-"
missible". | A

la Liberté et la Sécurité NDevant la Loi, op. cit. note’ 410
pp. 1095 3 1106. '

Supra note 4073,
.. AN —
Loc. /feit>™_n

r

Kenﬂed? c. Tomlinson, (1958) 13 D.L.R. l(2d) 734; Rev.

\\ .
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jugea qu'ane errenr raisonnable “quant au Jraf: a*était pas
en matldre darrestation une défens2 valable. e Jjugement
est valable. a fortiort en mAt tdrs A écoute électronique. &

rcomparer avec les propnsltions de 1l'adminilstration Jdu pré-

siqent Reagan auxguelle on fait reference d Ia note 9b.

423- B.C.Sup. ct., 18 novembre 1977 cité dans D. Bellemare, ER;.
. Toa [ - . -

it. note 290 p. 424 note 104.

"Id., p. 1529 de la transcription.

.

.C.Prov.ct., 18 avril 1980 cité dans D. Bellemare, 22;
it. note 290 p. 412 note 73. .

Supra note 1358. Déja clte dans. le contexte de 1° tnterpre-
tation de 1' ancien art. 178 16(2)c).

John Rawlss A Theory of Justlice, the Belknap Press of
Yarvard niversity Press, Cambridge Massachussets 1971:
“In justice as fairness the concept of right 1s prior to .
that nf good. A just soclal system .defines the scope
within which individuals must. develop thelr aims, and 1it.
provides a framework of rights and opportunittes and. the

_ means of satisfaction within and by the use of which these

ends may he equitably pursued. The priority of’ Justice 'is
accpunted for, 1in part, by holding that the interests re-
quiring t\éﬂktolation_of jus 2 have no value. Javing.no
merit in the.filrst place, they cannot override {ts clainms”
p. 31. Sur le sens de justice volr aussi Schwartz, Da_ -
Current Proposals to Legalize Wiretapping, (1954) 103 17, Da.
L.R. 157,.p. 158: "The escape of an occasional or even
many gullty individuals because of the proceduralrsafe-
guards that we accord to the accused, i{s therefore a tol=
erable price to pay for the preservation of an aCmosphere
of freedom and respect for individuality”. Ce n'est pas ce
type de justification qui sous-tend l'exercice de-la dis-

crétion en vertu de 178.16¢(2) du Code criminel, mais plutdt

le conflit de valeurs soclales collectives en présence,
1'6quité envers l'accusé &tant une considération soumise -
aux régles de la Common Law (quitte 3 aligneryle drolt ca-

"nadien sur le drolt anglails en matidre de preuves obteaues

de l'accusé sans son consentement ou sous fausses représen-
tations). 7 - :

J. Heydon, loc. cit. note 9 p. 692: "Well publicized judi-
clal criticism aﬁﬁ—the consequential arousing of public
opinion will Jdeter the police better than the exclusfon of
evidence”; volr les notes du juge Branca dans R. c. :2
Pettiplece, (1972) lR.C.R.n.s. 236, p. 252: "It appears ¢t
me quite unthinkable that an experienced officer (...)

*would sin% to sdch deplorable depths Lu tre ecourse of thelir

pollice Huty. That coenduct.in oy judgment was totally un-

© Justlfied and quite reprenenqible. It was the . actiqn of

lrre3ponsible policemen totally hankrupt of all ldeas $5f
“falec play, nreifred to stoop to.any tactlics to dlscharge

¥ o
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7:heir duty as policemen, and to:ally igmorant of all thosef

civil rights or. freggons ‘which" gne 11v1uz in our society is

f.entitled to, including one's right’ to the prdtectlon of the
. law... If ‘the courts ‘are pouerless to ~interfere 'to stop
“this sort of- reprehensible pollce activity’ there can -be ‘no

limit as to how ouch’ furthet policemen with - sense oFf

? pride in their work may ‘g0 to convict one who is suspecte¢
. of . committing a crime .o :

La Liberte et la’ Securite Devant la. Loi ogg'citl,note 410

M R

-

Lawrie f¢. Mulr, supra note 417; ‘Commission de eforme du'

c. .
- Droit, op.. ¢it. note 58.p: 18., Volr- aussi G. Williaws,. -

Toc. ciET note 9 p. 266-267 ot 3 propos de Lawrie c. Muir, -

on di't: = “irregularities Tequire to be excused, and ifnfrin-
gements of the formalitles . 'of the’ law are not likely to be
condoned™; Williams. commente: One question to ask 1s

whether the depar:ure from strict procedure has been ‘adopt-
ed deliberately and by way of trick.”. Another is whether
Parliament - has prescribed a -special procadure, departure
from which is ‘1ikely to be regarded as fatal

&. c. Irelan&, (1970) 1’6 JL.R.- 2321 p. 335, le Juge en
chef Barwick; Conf. dans Eurninz c. Cross, (1978) 52 A.L.J.
R. 561 (Haute Cour d'Australie). . - ’ :

Supra note 358. - ;'_ ] e
La Liberté et la Sécurité Devant la Loif'gg. cit note
410, : ' : " :

| Q:

Wray c¢. ‘La_Reine, (1970) 9 C.,R.n.s. 131, 133, le juge
Avlesworth; Commission de Réformé du Nroit, Rapport sur La
Preuve, Imprimeur de la Reine 1975 P 69; n. Rellemare,
op. cits note 290 p. 423 note 101 "L’ inadmissibilife de
la preuve irregulierEment ‘obtenue devient donc une excep-
tion qui doic tre réservée pour les cas exceptionnels.

D6nald R. Stuart), Criminal Law and Procedure,;(1377) 9 Oct.

L'auteur peut témolgner que 1'introduction du paragraphe

- (2) ‘tard dans le débat sur le projet de.loi C-51 représen-

tait un compromis ponctuel entre les tenants de la receva-
bilité absolue de la preuve dérivée d'une interception ir-
régulidre de communication privée et les partisans de la

régle d'execlusion édictée en 1974 dans la version originale

.de 1l'art. 178.16, Le Ministre de la Justlce hésitait 3

proposer un recours discrétionnaire qui ne faisaft pas 1'u-

_nanimité des procureurs générauxedes provinces lLa 581iéme

conférence sur l'Uniformisation des Lois aun Canada  avait '
discuté du probleme de la recevabilité de la prenve irrégu-
l1{’érement ob:enue (proceedings, 1976 Protection of Privacvy:

Evidence, appendice V p. 230) at en 1977 larry Grossman
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presentait 5 la SQe conference un. rapport sur le sujet Pro-
‘tection of Privacy; Illegallz_Obtained Evidence inCivil_
Cases; ‘appendice R, proceedings of the fifty-nin:h annual
-weeting .at §t. Andrews,<N B:, August 1977; le sujet est

toujours brulant conme en temoigne un echange de lettres

" entre le Ministre de la Justfce fédéral (l'hon. Jean

Chretien) et le Procureur général - de 1'Ontario (l'hon.Roy

-~ MUrtry)-au "sujet’ des incidences sur la recevabilité de la
preuve percinente de . 1'art. 24(2) de.-la Charte canadienne.

des Droits et. Libertes {supra note 8). L'auteur tient
P2 ‘
copie de . cette corresPondance. R o !

Loi Sur. la Preuve au Canada,'1970-S.R.C.-é} E-10 amendé par
.C. 1974-75-76 vol. 1 e. 14 art. 57; S.C. 1976-77 vol. 1

‘c, 28 art.,Lh Commission de R&formé du Nroit, op. .cit.

noté 434; Lol fédérale de 1982 sur la Preuve, projet de loi
s-31, lare lecture le 18 uovembre 1932, lére'Session, 32¢

'legisla:ure 29=-30-= 31 Eliz. -1980-81-~ 82 voir l'art. 22

nui, sous réserve des disposttions de la Charte canadienne
des Nroits et Libertés, entérine en matidre de . recevahilité
de la preuve pertineate-le modé&le issu de la: Common Law tal
que 1° lnterprecait la Cour suprdme dans La Relne c. wrav,-

1971 R.C.S.- 272; eces proposltibons découledt de celles du
. Groupe de travail s 'Uniformisation de-1la ®reuve que °

l'on retrouve dans: eport of the Federal[?rovincial Task
Force on Uniform Rules of Evidence 1982 Cargwell, Toronto,
pp. 225- 233 : o : : S

-4l

i

(1981) 1 R,Gm&{\zﬁd. . o

1955 R.C.S. 593; (1950) 7 c.r. 4%4; 1971 R.c.5. 272; 1972

R.C.S. 889.
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