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L’ objet de cet artzcle est d exposer le drozt posmf qui regzt le contréle judzczazre en
droit pénal. A ce titre, cette étude traite principalement. des régles de fond et de
procédure applicablés aux recours prévus a la partie XXIII du Code criminel.
Compte tenu du fait que le champ d’ action du plaideur en droit pénal ne se limite
pas a ces matiéres, I’ auteur a esquissé certaines régles de contréle judiciaire
particuliéres au droit administratif du Quebec et aux recours mstztues en vertu de
la. Loz sur la Cour fédérale. :

‘ " L’auteur ne s est pas limité aux deczszons portant strzctement sur le drozt

© pénal; il a invoqué dans certains cas certains arréts de droit administratif tradi-

tionnel. En effet, certdins principes de Common Law qui y sont énoncés sont
susceptzbles d ’applzcat:on en droit pénal et pourrazent fazre evoluer ce secteur du

droit. ‘ .

The object of this article is to present the positive law governing judicial control in
the field of criminal law. Thus, this study deals principally with the substantive and
procedural rules applzcable 10 the extraordinary remedies found in part XX of
" the Criminal Code. Having taken into account the fact that the parties’ recourses
in the criminal law are not limited to these remedies, the author has sketched some
_ rules of judicial céntrol pertaining to Quebec aa’mmzstratzve law and the remedzes
provided for by the Federal Court Act. -

The author did not limit himself to cases involving the criminal law. In-some

instances, 'he has'relied upon a number of traditional administrative law cases.

- Actually, some common law principles which are found.-in these decisions are

* potentially applicable to the criminal law and could become afactor of evolutzon of
this branch of the law. : -

Introducaon

ATl artlcle 708, le Code cnmlnel prev01t quela partle XXIII s apphque aux
procédures en matiere crlmlnelle concernant le certiorari, la prohibition, le

* L’auteur a tenu compte de la jurisprudence rapportée le ler octobre 1983: Bien que
Iarticle trajte principalement de recours prévus  la partie XXIII du Cade criminel, I’auteur
a tenu compte du fait que le champ d’action du plaideur en droit pénal ne se limite pas
exclusivement "a. ces matiéres. Nous avons donc esquissé certaines régles de contrble
judiciaire particulieres au droit administratif du Québec et aux recours institués en vertu de
1a Loi sur la Cour fédérale. De méme, nous avons invoqué .au passage certains arréts
classiques de droit administratif traditionnel. Dans la mesure ot le pouvoir inhérent de la
Cour supérieure en matie¢re de surveillance et de controle découle du Common Law, les
principes énoncés dans-ces décisions sont susceptibles d’application en droit pénal.

T Pierre Béliveau, avocat, professeur titulaire a la Faculté de droit de I’Université de
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mandamus et "habeas corpus. Toutefois, il faut bien comprendre que les
articles 708 & 719 ne font qu’énoncer certaines régles ponctuelles appli-
cables & un ou plusieurs de ces quatre recours extraordinaires de sorte que le
droit le régissant nous vient essentiellement du Common Law.

En principe, le contrdle judiciaire en matiére criminelle est exercé par
la Cour supérieure de juridiction criminelle, telle que définie a article 2, et
ce, a I'exclusion de la Cour supérieure de juridiction civile.! Au Québec,
cette regle a eu beaucoup d’importance jusqu’en 1975 puisqu’on avait une
cour supérieure de juridiction civile, appelée Cour supérieure, et une cour
supérieure de juridiction criminelle, la Cour du banc de la Reine (division
criminelle). Ces deux tribunaux étaient présidés par les méme juges de
sorte que le justiciable ne percevait pas cette distinction. Toutefois, le
procureur du requérant devait, au risque de voir achopper son recours,
déterminer avec exactitude le tribunal compétent. Aujourd’hui, lorsque la
procédure est de nature criminelle. il suffit que le demandeur indique, dans
I'intitulé de sa requéte, que le recours est présenté en division criminelle de
la Cour supérieure. Cette désignation est faite a des fins purement adminis-
tratives; une erreur en la matiere ne saurait donc étre fatale puisque le
recours serait néanmoins adressé au bon tribunal.

La Cour d’appel possede également une juridiction concurrente de
surveillance et de contrble, en premiére instance. Toutefois, elle n’exerce
ses pouvoirs qu’en des circonstances exceptionnelles comme le cas ol un
justiciable se serait erronément pourvu en appel plutdt qu’en certiorari.”

L’article 708 précise que la partie XXIII s’ applique aux procédures en
matiére criminelle. Il est donc important de déterminer quelle est la nature
de la procédure que 1’on entend soumettre au pouvoir de surveillance et de
contrdle d’un tribunal supérieur. En effet, les dispositions du droit provin-
cial, comme les articles 834 et suivants du Code de procédure civile, sont
inapplicables en matiére criminelle.® Par contre, la partie XXIII du Code
criminel ne peut s appliquer si la juridiction exercée par le tribunal assujetti
au pouvoir de surveillance et de controle n’est pas criminelle. A cet égard,
il semble que le critére qui permette de déterminer le caractére civil ou
criminel du recours serait que [’acte visé par le recours extraordinaire
s’inscrive dans le processus visant primordialement a statuer sur la culpabi-
lité ou I'innocence d’un individu. Ainsi, la Cour supréme a décidé qu’une

Y Ministre du Revenu National c. Lafleur, [1964] R.C.S. 412.

2 Re Hicks and The Queen (1977), 36 C.C.C. (2d) 91, 38 C.R.N.S. 223 (C.A.M.);
contra, P.G. du Québec v. Laurendeau (1983), 33 C.R. (3d) 350 (C.A.Q.). Dans I’affaire
Goodman c. Rompkey, [1982] 1 R.C.S. 589, la Cour supréme a étudié la question de savoir
si la Cour d’appel peut exercer une juridiction de surveillance et de contréle sur la Cour
supérieure. Toutefois. elle a réglé I’affaire en concluant que la Cour supérieure n’avait pas,
en l’espéce, excédé sa juridiction.

3 Re Storgoff, [1945] R.C.S. 526; Re Baptiste and The Queen (1982), 65 C.C.C. (2d)
510, 29 C.R. (3d) 286 (C.A.C.B.).
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‘enquéte du coroner” ou de la Commission de police du Quebec n’est pas
cnmmelle car son but principal n’est pas la recherche d’un crime.

- Il-faut également comprendre que la partie XXIII du Code criminel ne
peut s’appliquer dans des-matiéres qui relévent de la compétence provin--
male 11 en résulte qu en droit pénal provincial, le contr6le judiciaire est
régi par le Code de procédure civile et-plus particuliérement les articles 838
et suivants.® De méme, le Parlement, en adoptant la Loi sur la Cour
fédérale,’ a transféré a la Cour fédérale la juridiction de surveillance et de
controle sur tout ‘‘office, commission ou autre tribunal fédéral’” tel que

défini a Darticle 2 de cette loi.® Consequemment sont soumis 2 cette
juridiction les orgamsmes ou personnes nommés en vertu d’une loi fédérale
(sauf s’ils sont visés par I’article 96 de la Loi constitutionnelle de 1867) ou
sous le régime d’une telle loi et exercant ou prétendant exercer des pouvoirs
conférés par une loi du Parlement ou sous le régime d’une telle loi. Il faut
toutefois souligner que les articles 18 et 28 de la Loi sur la Cour fédérale,
qui attribuent aux divisions de premiére instance et d’appel la juridiction de
surveillance et de contrdle, ne prévoient pas le recours en habeas corpus. 11
en résulte- que la Cour supérieure conserve un pouvoir exclusif en la
matiére.® Un probléme se pose lorsqu’un justiciable veut joindre un recours
" en certiorari ancillaire & une requéte en habeas corpus contre un ‘‘office,
commission ou autre tribunal fédéral’’. Dans I'arrét R. c. Mitchell, quatre
juges ont mentionné en passant qu’il faut alors se pourvoir en certloran
~ ‘devant la Cour fédérale'” tandis que trois ont décidé le contraire'! et deux
ne se sont pas prononcés. Deux décisions récéntes de.cours d’appel ont
reconnu la juridiction de la Cour supérieure en un tel cas.'? Au Québec, la
pratique reconnait cette possibilité. Cette interprétation nous semble la plus
conforme aux objectifs d’une justice rapide simple et efficace et au droit
du justiciable de recourir pleinement a I’habeas corpus.

Comme D’article 2 de la Loi sur la Cour’ federale ne vise que les
* personnes ou organismes nommés en vertu d’une loi fédérale (sauf s’ils

4R. c. Faber, [1976] 2 R.C.S. 9, & la p. 30.

5 Dilorio et al. c. Gardien de la prison commune de Montréal et al ,[1978] 1 R.C.S.
152, ala p. 192. .

S Roy c. R. et Cour des sessions de la paLx et al., [1974] C A. 200
7 §.R.C. 1970, 2e supp., ch. 10.

8 Dans I’arrét Commonwealth de Puerto Ricoc. Hernandez [1975] 1R.C.S.228,1a
Cour supreme a déclaré qu’en ce faisant, le Parlement a fa1t de la Cour fédérale une cour
supérieure.

° Ex parte Quevillon (1975) 20C.C.C. (2d) 555 (C.F.); Inre Augustm ‘et Ministre de
la Main-d’ Oeuvre et de llmngratzon, [1976] C.A. 478 31 C.C.C. (2d) 160.

10.11976] 2 R.C.S. 570, & la p. 595.
" Ibid., aux pp. 577 ss.

. 2 R¢Cardinal and Oswald and the Queen (1982), 67 C.C.C. (2d) 252 (C.A.C.B.);Re
Miller (1982), 29 C.R. (3d) 153 (c A.0))..
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sont visés par I’article 96 de la Loi constitutionnelle de 1867), les tribunaux
et les juges qui exercent une juridiction criminelle demeurent toujours
assujettis au pouvoir de surveillance et de contréle de la Cour supérieure!?
sauf s’ils agissent 2 titre de persona designata.'* La Cour fédérale pourra
également exercer ses pouvoirs de surveillance sur un juge d’une cour
supérieure, en principe non assujetti au contrdle judiciaire, lorsque ce
dernier agit a titre de persona designata en vertu d’une loi fédérale,!> de la
méme maniere que la Cour supérieure du Québec pourrait exercer un
pouvoir identique sur un de ses membres qui agirait comme personne
désignée en vertu d’une loi de la province.

Traditionnellement, on considérait qu’un juge agit comme personne
désignée lorsqu’il apparaissait, a I'étude de la législation pertinente, que la
Juridiction qu’il exergait était particuliere, distincte et exceptionnelle par
rapport a4 ses fonctions quotidiennes.'® Ainsi, la Cour supréme avait
décidé, en vertu de ce critére, qu’un juge siégeant comme commissaire en
extradition agit comme personne désignée.'” Toutefois, dans I’arrét Mi-
nistre des Affaires Indiennes et du Développement du Nord c. Sean
Ranville,'® 1a Cour a écarté ce critére difficile d’application et décidé que
lorsq’une juridiction est attribuée a un juge, elle [’est comme membre de
la cour & moins d’une disposition explicite au contraire.'® En ce faisant, le
Jjuge Dickson a expressément reconnu que cette décision entrait en conflit
avec l'arrét de la Cour dans 1'affaire Commonwealth de Puerto Rico c.
Hernandez,*® de sorte qu’on peut croire que la Cour fédérale n'aurait plus
de juridiction de surveillance en matiére d’extradition.?' En droit pénal, les
recours en vertu des articles 18 et 28 de la Loi sur la Cour fédérale seront
donc surtout utilisés en matiére de droit carcéral et de libération condition-
nelle.

Avant d’étudier les quatre recours mentionnés a "article 708 du Code
criminel, on peut se demander si I’énumération qui y est faite est exhaustive
et exclut la possibilité de se prévaloir d’autres moyens de controle judi-
ciaire. A cet égard, on peut surtout penser a 1’action et a la requéte pour

1 Vardy c. Scort, [1977] 1 R.C.S. 293; R. c. Collins, [1980] 1 F.C. 146 (C.A.F.).
14 Commonwealth de Puerto Rico c. Hernandez, supra, note 8.

15 Commonwealth de Puerto Rico c. Hernandez, ibid.

16 Sous-Procureur Général du Canada c. Herman, [1979] 1 R.C.S. 729.

17 Commonwealth de Puerto Rico c. Hernandez, supra, note 8.

18 (1983), 139 D.L.R. (3d) 1.

19 Nous soumettons que lorsqu’un juge est désigné pour exercer une fonction que 1a loi
ne réserve pas spécifiquement a un juge — comme président d’une commission d’en-
quéte—Tlarégle énoncée par la Cour supréme ne s’ applique pas et il doit alors étre considéré
comme personne désignée.

20 Supra, note 8.

2l Le juge Dickson a fait explicitement référence aux pages ol le juge Pigeon avait
conclu, dans I'arrét Commonwealth de Puerto Rico c. Hernandez. ibid., qu’un juge
siégeant en matiére d’extradition agissait 2 titre de personne désignée.
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jugement' déclaratoire qui prend de plus en plus d’importance en matiere
civile.?> En matiére pénale, ce recours pourralt avoir de I’intérét pour un
justiciable désireux de respecter la loi et qui s Interrogeralt sur la 1égalité
-d’une condulte qu’il env1sage

A cet egard il importe de souhgner que ce recours est de. nature
statutaire.?® Or, ni le Code criminel ni les régles de pratique de la Cour
supérieure en maticre criminelle ne prévoient de dispositions sur ce-point.
Par contre, les articles 453 et 462 du Code de procédure civile permettent
linstitution de ce recours par voie de requéte ou d’action. De méme, -
I'article .17(1)- de la Loi sur la Cour fédérale: confére & la division de
premiére instance de la cour juridiction pour ordonner un ‘‘redressement’’
contre la Couronne, lequel ‘‘redressement’” peut, en vertu de Iarticle 2,
etre obtenu par voie de déclaration L’artlcle 18 a) permet un semblable

“tecours pour contrdler judiciairement un ‘‘office, commission ou autre
tribunal’’. En vertu de laregle de prathue 603 de la Cour federale une telle
declaratlon doit etre demandee par voie d’actlon

Dansl affaire Law Society ofBrmsh Columbza c.A.-G. of Canada 24

la Cour d’appel de la Colombie-Britannique a décidé que I’article 17
n’avait pas pour effet d’exclure le pouvoud une cour supérieure dans le cas
d’un recours déclaratoire dont 1’objet n’est pas patrlmomal comme un
recours visant 2 faire interpréter ‘une loi ou a la faire déclarer.
inconstitutionnelle.?’ Par ailleurs, dans I’arrét Fee c. Bradshaw,?® 1a Cour
supreme a décidé que Darticle 18 ne s’applique que dans le cas ob un
““office, cormmission ou autre tribunal fédéral’’ rend une décision ou
exerce une dlSCI‘CthI’l adm1n1strat1ve Cette dlspos1t1on ne pourralt donc

22 Nous ne connaissons qu’un seul cas oll on a recouru 2 ’action déclaratoire. Dans
’arrét Ministre de la Justice du Canada et al. c. Borowski, [19811 2 R.C.S. 575, Ja Cour
supréme a reconnu I’intérét d’un justiciable pour contester par cette voie la constitutionna-
lité des dispositions du Code criminel concernant I’avortement thérapeutique.

23 H.W.R. Wade, Administrative Law (5¢ éd., 1982), pp. 522-523.-Pour une opinion
plus nuancée, v01r J.M. Evans, de Smith, Jud101a1 Rev1ew of Admlmstratwe Action (4&

. 1973). pp. 425 ss.

24 (1980), 108 D.L.R. (3d) 753: Vonr aussi la decmon de la Cour d’ appel de la
Saskatchewan dans Mzmster of Justice of 'Canada c. Borowski, [198171 W.W.R. 1.

25 La Cour supréme, (1982), 137 D.L.R. (3d) 1, a confirmé cette décision dans le cas
d’une déclaration visant 4 faire déclarer une loi inconstitutionnelle. Elle n’a pas statué sur
Pautre partie de la proposition. Dans I’arrét Canada Labour Relations Board c. Paul
Langlois Inc. (1983), 146 D.L.R. (3d) 292, la Cour supréme a décidé  qu’une cour
supérieure peut également statuer sur I’applicabilité constitutionnelle d’une disposition &
I’égard d’un “‘office, commission ou autre tribunal fédéral”’. Par ailleurs, dans I’affaire
Northern Telecom Canada Ltd ¢ ~Communication Workers of Canada (1983), 147 D.L:R.
(3d) 1, la Cour supréme a décidé que la Cour fédérale peut, & I'occasion d’un recours
institué en vertu des articles 18 ou 28 de la Loi sur la Cour fédérale, statuer sur la
constitutionnalité d’une loi.

26 [1982] 1 R.C.S. 609.



740 LA REVUE DU BARREAU CANADIEN [Vol. 61

s appliquer pour faire interpréter une loi ou faire statuer sur sa constitution-
nalité.

Il faudrait donc, pour obtenir un jugement déclaratoire, s’adresser a la
Cour supérieure. Si le recours est de nature criminelle, il ne pourrait étre
exercé puisque le droit ne le prévoit pas. Par contre, s’il est de nature civile,
on pourrait se pourvoir en vertu des articles 453 et 462 du Code de procédure
civile. Selon nous, une demande visant a faire interpréter une loi ou a la
faire déclarer inconstitutionnelle est un recours de nature civile car, comme
nous I’avons expliqué plus haut, elle ne vise pas primordialement a faire
statuer sur !'innocence ou la culpabilit¢ d’un individu. Le recours pour
jugement déclaratoire serait donc recevable dans un tel cas. Par contre, une
décision de nature criminelle, au sens que nous venons d’exprimer, ne
pourrait étre attaquée par une demande de déclaration vu le silence de la loi
sur cette question.?’

Depuis I’adoption de la Charte des droits et libertés, les tribunaux ont
été saisis de diverses demandes de redressement en vertu de 1’article 24(1).
Dans la majorité des cas les parties ont utilisé les recours traditionnels.
Toutefois, la question s’est posée de savoir si une cour peut intervenir par
d’autres voies. Dans 'arrét P.G. du Québec v. Laurendeau" la Cour
d’appel du Québec s’est déclarée incompétente pour entendre une ‘‘Re-
quéte en réparation de la négation du droit a un proces par jury’’. Selon la
cour, les redressements en vertu de I'article Z4 doivent étre obtenus
conformément a la procédure existante. De méme. on a décidé qu’un appel
ne peut étre relogé & 'encontre d’une décision interlocutoire rejetant
la prétention de l’accusé qu'on lui avait ni€é un droit garanti par la
Charte.?”"

Chapitre I: Le certiorari.
Section 1: Actes révisables par certiorari.
Paragraphe I: La régle.

Le recours en certiorari est en principe utilisé pour faire annuler un
jugement ou ordonnance prononcé par un tribunal inférieur.”® C’est 12 la
distinction fondamentale entre ce recours et celui en prohibition qui a pour

2 L’hypothése qu'un justiciable ne se pourvoit pas par voie de recours extraordinaire
contre une décision particuliere de nature ‘*criminelle’” est assez peu plausible. Limpossi-
bilit¢ de demander une déclaration a donc peu de conséquances pratiques. Soulignons
cependant qu’une décision rendue par un *‘office, commission ou autre tribunal fédéral™
pourrait &tre révisée par voie d’action déclaratoire en vertu de I'article 18 de la Loi sur Ia
Cour fédérale. supra, note 7.

278 Supra, note 2.

7 R. c. Cameron (1983), 3 C.C.C. (3d) 496 (C.A.A.).

28 Morgentaler c. M. le juge Fauteux et P.G. du Québec, [1972) C.A. 219.
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but d’interrompre une procédure non complétée.? Bien que les tribunaux
ne sanctionnent pas de nullité un recours erronément désigné, ils intervien-
dront si un justiciable, pour se soustraire & une régle qui s’applique a une
seule de ces procédures; *qualiﬁe son pourvoi de facon inexacte: Ainsi,
dans ’arrét Pearson c. Perron,* on a refusé une ‘‘prohibition’” contre une.
déclaration de culpabilité au motif qu’admettre le recours serait un moyen
de contourner 1’interdiction édictée par 1’article 710 du Code cr1m1nel

Depuis une dizaine d’annees, on a assisté a,une lmportante evolut1on
du droit en matiére de contrdle judiciaire de sorte qu’il faut nuancer la régle
voulant que le recours en certiorari vise a faire annuler la décision d’un
““tribunal inférieur’’. Dans un premier temps, on a décidé que tout acte
judiciaire ou quasi-judiciaire est assujetti au pouvoir de surveillance et de
contrdle de Ia Cour supérieure. Ainsi, un commissaire-enquéteur.ou un
coroner peut étre sujet 2 I’évocation (ou au certiorari ou & la prohibition
dans le cas ‘d’un office ou commission  fédéral) lorsqu’il émet un
subpoena®! ou qu’il refuse de reconnaltre a une personne le droit d’inter-
vention dans une enquete :

De méme, dans les arréts Nzcholson c. Haldzmand Norfolk Regional
Board of Commissioners of Police®® et Martineau c. Comité de discipline
de I Institution de Matsqui (no 2),>* 1a Cour supréme a reconnu la possibi-
lité de casser par certiorari un acte posé par un agent-administratif, écartant
larégle traditionnelle qui voulait que I’excés de juridiction en un tel cas ne
soit révisable que par action déclaratoire ou, au Québe¢, par action directe
en nullité.* Un cemoran peut donc étre émis lorsqu’un agent administratif -
contrevient 4 1a 10i*® ou ne respecte pas son devoir d’agir avec équité.?’ Ce
devoir d’équité est souvent assimilé a I’exigence de la justice naturelle
qu01qu ’elle-puisse avoir un contenu variable et ne pas en comporter toutes’
les ex1gences Ainsi, dans Iarrét Re Dubeau and The National Parole

» P.G. du Québec c. Cohen, [1979] 2.R.C.S. 305.

30 [1975] C.A. 563. ‘ :

31 P.G. du Québec et Keable c. P.G. du Canada, [1979] 1 R.C.S. 218.

32 Re Evans and Milton (1979), 46 C.C.C. (2d) 167 (C.A.0.).

- #[1979] 1.R.C.S. 311.

> [1980] 1 R.C.S. 602.

35 R. c. Institutional Head of Beaver Creek Correctional Camp, ex parte MacCaud,
1196911 C.C.C. 371 (C.A.Q.);R. ¢. Mitchell, supra, note 10, opinion du juge Ritchie. Il en
était ainsi méme si 1’acte administratif était posé par un magistrat. Voir Re McKinnon and
The Queen (1976), 24 C.C.C. (2d) 536 (C.A.N. B.).

3 Re Kurtz and The Queen in Right of Alberta (1980), 50 C.C.C. (2d) 334
(C.B.R.A)); P.G. du Canada c. Inuit Tapirisat of Canada, [1980] 2 R.C.S. 735.

37 Nicholson “c.” Haldimand Norfolk Regional Board of Commissioners of Police,
supra, note 33; Martmeau ¢. Comité de discipline de I Institution de Matsquz (no2), supra,
note 34. i
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Board,™ on a décidé qu'une personne dont la libération conditionnelle est
révoquée aura en principe le droit d’étre assistée d’un avocat lors de
I’audition subséquente a la révocation. Par contre, un comité de révision
constitué en vertu de I'article 547 du Code criminel devra normalement
informer le procureur du détenu des faits constitutifs du dossier mais il
pourra imposer certaines conditions, comme !’interdiction d’en révéler le
contenu au client.*® De méme, le devoir d’équité pourra se limiter & une
simple obligation de ne pas commettre d’injustice sérieuse dans le cas de
certaines décisions qui doivent étre prises en fonction dimpératifs de
sécurité. Il en est ainsi du transfert d’un détenu dans une autre institution
carcérale®” ou de sa mise en ségrégation.*!

En principe, tout agent administratif est assujetti au pouvoir de sur-
veillance et de contrdle des cours supérieures. La Cour supréme a reconnu
une exception dans le cas ou le gouverneur général agit en vertu de la
prérogative royale.*? De méme, les tribunaux ont toujours refusé de contrd-
ler les actes du procureur général.* Cette possibilité d’émettre un certiorari
a I’encontre d'un agent administratif présente beaucoup d’intérét en droit
pénal, surtout en matiere carcérale. Ainsi, on a déclaré qu'une décision
d’un comité de discipline d’un pénitencier** ou de la Commission des
libérations conditionnelles*” peut faire I’objet de révision en vertu de la Loi
sur la Cour fédérale.

En droit provincial, le recours a 'évocation pour contrdler I'acte
administratif est plus problématique puisque I’article 846 du Code de
procédure civile prévoit que la Cour supérieure peut intervenir a I’égard
d’un ““tribunal”’.** Cette difficulté pose le probléme plus global de déter-
miner si cette disposition codifie exhaustivement le pouvoir de surveillance
de la Cour supérieure et élimine le Common Law comme source de droit. 11
ne nous appartient pas de trancher ce débat. Toutefois, il est intéressant de
souligner que, dans un arrét récent, la Cour d’appel du Québec a unanime-

38 (1981), 54 C.C.C. (2d) 553 (C.F.).

3 Re Abel and Advisory Review Board (1981), 56 C.C.C. (2d) 153 (C.A.0.). Voir
aussi Re McCann and The Queen (1982), 67 C.C.C. (2d) 180 (C.A.C.B.).

0 Re Rowling and The Queen (1981), 57 C.C.C. (2d) 169 (H.C.O.).

* Re Cardinal and Oswald and The Queen, supra, note 12,

4 P.G. du Canada c. Inuit Tapirisat of Canada, supra, note 36,

43 Sur ce point, voir Béliveau, Bellemare et Lussier. On Criminal Procedure (1982),
pp. 346 ss.

4 Martineau c. Comité de discipline de I' Institution de Matsqui (no 2), supra, note 34;
R. c. Magrarh (1978), 38 C.C.C. (2d) 67 (C.F.).

45 Re Dubeau and The National Parole Board, supra, note 38.

433 Pour une définition de Ja notion de tribunal au sens de I'article 846 du Code de

procédure civile, voir Roberval Express c. Transport Drivers, Warehousemen and General
Workers Union, Local 106 (1983), 144 D.L.R. (3d) 673 (C.S.C.).
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ment accueilli un recours en évocation contre un acte administratif posé par
la Commission municipale du Quebec -

11 faut bien comprendre que seule une décision portant sur des dr01ts
" intéréts, propriété, privileges ou liberté d’une personne peut faire I’objet
d’un certiorari.*’ Il en résulte que I’acte d’un agent administratif ne peut
&tre attaqué par certiorari lorsqu’il dépose un certificat attestant un fait*® ou
quil exerce un pouvoir de nature législative®® ou de simple
recommandation.® Toutefois, la Jurlsprudence a851m1le a une décision la
recommandation qui est un prérequis a une décision’’ ou une recommanda-
- tion — comme celle au heutenant—gouvemeur en conseil en vertu de
Particle 547 du Code criminel — qu1 exercera une mfluence deterrmnante :
sur la decmon

Pamgmphe II: Le probleme ]undzcnonnel decoulant de la Loi sur la
Cour fédérale.

. Dans le cas d’'un acte posé par un ‘-‘office, commission ou auitre
tribunal fédéral’’, il est important de qualifier la nature de la décision
rendue car le pouvoir de révision et la juridiction de surveillance et de

- contrble varient-en conséquence :

En effet, I’article 18 de la Loi surla Cour fédérale confere a la division
de premiére instance juridiction en matiére de cert10rar1 Toutefois, I'ar-
ticle 28 prévoit que ‘‘Nonobstant 1’article ‘18 . . ., la-Cour d’appel a
compétence pour entendre et juger une demande d examen et d’annulation
d’une décision ou ordonnance autre qu’une décision ou ordonnance de
nature administrative qui n’est pas legalement soumise & un processus
judiciaire ou qua51 Jud1c1a1re rendue a 1’occasion de procédures devant un
office, une.commission ou un autre tribunal fédéral . . .’” Comme nous le
verrons plus loin, les motifs d’annulation énumérés dans la disposition sont
plus étendus qu’en miatiere de certiorari tradmonnel

Le paragraphe (3) de Varticle 28 précise qu'en un tel cas la division de
premicre instance est incompétente. Cette disposition a donc pour effet, en
certains cas, d’exclure la Jundlctlon de la division de premicre instance en

46 St- Hzlazre c. Bégin et al., [1982] C. A. 25.
a Martineau c. Comité de dzsczplme de I Institution de Matsqui (no 2), supra, note 34,
-alap. 628.
“8 Fee c. Bradshaw, supra, note 26. .
Yp .G. du Canada c. Inuit Tapirisat of Canada, supra, note 36.
* 5° Guay c. Lafleur, [1965[ R.C.S. 12; Johnston c. Laniel, [1981] C.S. 985. On peut
_toutefois se demander si cette régle n’est pas appelée 4 évoluer. Voir a ce sujet Re Mackenzie®
" and MacArthur et al. (1981) 57 C.C.C. (2d) 130°(C. Sup. C.B. )et St-Hilaire.c. Bégin et
_al., supra, note 46.
3t Saulnier c.-Commission de police du Quebec [1976] 1.R.C.S. 572.
52 Re Abel and Advisory Review Board supra, note 39; Re McCann and The Queen,
. supra, note 39.
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matiére de certiorari en permettant d’instituer, devant la Cour d’appel, un
recours qui lui est apparenté.

Dans I’arrét Ministre du Revenu National c. Coopers and Lybrand,>
le juge Dickson a analysé ["article 28 et défini les conditions d’ouverture du
recours qui y sont prévues. Dans un premier temps. il rappelle qu’il faut se
demander si * ‘1’ objet de ]a contestation est une ‘décision ou ordonnance” au
sens pertinent?”’. Il en résulte qu'une décision préliminaire ou interlocu-
toire ne peut étre contestée en division d’appel de sorte que la division de
premiere instance a juridiction exclusive en mati¢re de prohibition. En-
suite, il faut souligner que la décision doit avoir été rendue par un ‘office,
commission ou autre organisme fédéral’’>*, et ce, 4 I'occasion de
procédures.> Enfin, la décision ou ordonnance ne doit pas en étre une **de
nature administrative qui n’est pas légalement soumise & un processus
judiciaire ou quasi-judiciaire’’.

Cette quatrieme condition est celle qui a posé le plus de difficultés aux
tribunaux. A la lecture, on peut constater qu’une décision ou ordonnance
judiciaire ou quasi-judiciaire peut étre annulée en vertu de 1’article 28(1),
ce qui exclut la juridiction de la division de premiére instance pour émettre
un certiorari dans un tel cas.>® De méme, il appert que la division d’appel a
compétence pour annuler certains actes administratifs. Il faut donc se
demander ce qu’est une décision ‘*qui n’est pas légalement soumise & un
processus judiciaire ou quasi-judiciaire’’. Dans un premier temps. la Cour
supréme’’ a décidé que le terme *‘légalement’’ réfeére a une loi, & un
réglement ou au Common Law, mais non 2 une directive administrative.”®

3 [1979] 1 R.C.S. 495, & la p. 500.

34 Larticle 28(6) exclut du champ de recours en annulation une décision ou ordon-
nance du gouverneur en conseil, du conseil du trésor, d’une cour supérieure ou de la
Commission d’appel des pensions ou relativement & une procédure pour une infraction
militaire en vertu de la Loi sur la défense nationale, S.R.C. 1970, ch. N-4.

55 Le texte de I"article 28( 1) ne formule pas cette exigence. Au contraire, il prévoit que
la décision doit avoir été *‘rendue par un office . . . ou a1'occasion de procédures devant un
office. . .”’. La version anglaise traite d’une décision ‘‘made by or in the course of
proceedings before a federal board. . .”". Dans "affaire Ministre du Revenu National c.
Coopers and Lybrand, supra, note 53, a la p. 499, la Cour supréme a cité I’article 28(1)
dans les termes suivants: **. . . made in the course of proceedings. . .*". Toutefois, on peut
difficilement concevoir qu'une décision assujettie a un processus judiciaire ou quasi-
Jjudiciaire ne soit pas rendue a I'occasion de procédures.

36 Howarth c. Commission Nationale des libérations conditionnelles, [1976] 1 R.C.S.
453, ala p. 471.

5T Martineau ¢. Comité de discipline des détenus de I'Institution de Marsqui (no 1),
[1978] 1.R.C.S. 118; Ministre du Revenu National c. Coopers and Lybrand, supra, note
53, ala p. 503.

%% Dans Re Laroche and Beisdorfer (1982), 131 D.L.R. (3d) 152, la Cour d’appel
fédérale a décidé qu’une directive a valeur de *‘loi’", au sens de I"article 28 de la Loi sur la
Cour fédérale, lorsqu'une disposition prévoit I'imposition d"une sanction a I’encontre du
contrevenant.
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Par la suite, 1e juge Dickson, dans ’arrét Ministre du Revenu National c.
Coopers and Lybrand, a défini quatre facteurs & évaluer pour déterminer si
une décision admlnlstratlve est SOU.I’nlSC a un processus JUdICIaII'C ou-
quasi-judiciaire:® : - ,
‘ (1)  Les termes utilisés pour conférer la fongtion ou le contexte général dans lequel
cette fonction est exercée donnent-ils a entendre que I’on envisage la tenue
. d’une audience avant qu’une décision soit prise?

@ La décision ou ordonnance porte-t-elle directement ou 1nd1rectement atteinte
i aux droits et obligations de quelqu’un?

(3)  S’agit-il d’une procédure ‘contradictoire?
(4)  S’agit-il d’une obligation d’appliquer les régles de fond a plusieurs cas indivi-
duels plutdt que, par exemple, de I’obligation d’ apphquer une pohnque soc1a1e
) et economlque au sens large?
Le Juge Dickson a ajouté que cette enumeratlon n’est pas exhaustlve et
“qu’aucun de ces criteres n’est déterminant.

Lorsque I’ apphcatlon de ces criteres nous permet de cbnclure qu’une
‘décision administrative ‘‘n’est pas légalement soumise a un processus
. Jud1c1a1re ou quasi-judiciaire’’, la division de premiére instance a compé-
‘tence pour émettre un certloran en cas de contraventlon a la loi ou
‘ d omission d’agir avec équité.

Section II: Objet de la révision.

Le droit commun réconnait certains motifs qui donnent ouverture au
recours en certiorari, & savoir 1’absence de Jundlctlon et 'erreur de droit
apparente 2 la face du dossier.®° Toutefois, notre droit a prévu des- ‘excep-
tions dans. certains cas, notamment en matiére de contrdle judiciaire de
I’enquéte préliminaire et de la révision par la d1v1s1on d’appel de la Cour
fédérale.

Paragraphe I: Le droit commun.

Dans un premier temps, il 1mporte de définir les concepts d’absence
de juridiction et d’erreur de droit & la face du dossier pour déterminer les cas
ol un certiorari peut étre émis. Toutefois, il. faut bien comprendre que
méme dans ces cas, le recours peut étre rejete pu1sque le droit prevo1t
certains motifs d’ 1rrecevab111te

J[ Motzfs & ouverture du recours.
~ A. L’absence de juridiction.
Pour rendre une. décision valide, un trlbunal doit posseder une triple

% Supra, note 53, i la p. 504

% P.G. du Québec c. Farrah, [1978] 2 R.C:S. 638. En matiére crlmlnelle voir plus
Spec1f1quement les arréts Re Hicks and The Queen supra, note 2, et Re Regma and Blaney
- (1980), 50 C.C.C. (2d) 395 (C Sup. O0.). -
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juridiction: sur I’infraction reprochée, sur la personne du prévenu et sur le
territoire.

1. Juridiction sur [infraction.

Dans son sens le plus étroit, I'expression ‘' juridiction sur !'infrac-
tion’" réfere au pouvoir que posséde un tribunal de juger I’infraction
reprochée a l'accusé. Toutefois, cette expression référe également au
pouvoir que possede un tribunal donné de disposer de la dénonciation ou de
I"acte d’accusation précisément déposé contre I’accusé. Comme 1’a men-
tionné la Cour supréme dans I'arrét R. c. Doyle,®! il est plus juste, dans ce
dernier cas, de parler de ‘‘juridiction sur la dénonciation’’ ou *‘sur U'acte
d’accusation’’. En d’autres termes, la juridiction sur I’infraction ne s’ap-
précie pas uniquement in abstracto mais également in concreto, c’est-a-
dire eu égard a une infraction et en rapport avec les procédures engagées
contre 1'accusé concernant cette infraction.

L’absence de juridiction sur I’infraction peut découler de deux fac-
teurs. En effet, il est possible qu’un tribunal n’ait jamais eu juridiction sur
I’infraction, ¢’est-a-dire ce que 1'on désigne par I'expression absence de
juridiction initiale ou absence de juridiction ab initio. Par ailleurs, une cour
ayant originalement compétence peut avoir perdu sa juridiction. Sur le plan
pratique, cette distinction a de I’importance car un jugement rendu sans
juridiction ab initio est frappé de nullité absolue et peut étre déclaré tel a la
demande de tout intéressé, tandis que la décision rendue par un tribunal
ayant perdu compétence est frappée de nullité relative et n’est annulable
qu’en faveur de la partie 1ésée.®? Dans I'arrét R. c. Cloutier,®® la Cour
supréme a entériné cette théorie en droit criminel en décidant que le fait de
refuser erronément a un accusé le droit de récuser un candidat juré entache
un jugement de nullité relative que le poursuivant ne peut invoquer.

a) Absence de juridiction ab initio.

Dans son sens le plus étroit, on peut dire qu’un tribunal n’a pas de
juridiction ab initio lorsqu’il n'a pas le pouvoir de juger I’infraction
reprochée dans I'accusation® ou lorsqu’il est présidé par une personne
incompétente.®> De méme, si la compétence d'une cour dépend de la
preuve d’un fait préliminaire, c’est-a-dire d’un fait juridictionnel, le tribu-
nal agira sans juridiction ab initio si cette formalité n’est pas respectée.

51 [1977] 1 R.C.S. 597, ala p. 610.

52 Harelkin c. Université de Regina, [1979] 2 R.C.S. 561.
% [1979] 2 R.C.S. 709, & la p. 724.

% R. c. Eross, [1970] 5 C.C.C. 169 (C.A.C.B.).

5 Re Regina and Ritcey (1979), 43 C.C.C. (2d) 510, 5 C.R. (3d) 270 (C.A.N.E.). La
Cour supréme ({1980} 1 R.C.S. 1077) a infirmé cette décision pour d’autres motifs.
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Ainsi, les procedures devant une Cour pour jeunes- délinquants seront
nulles de nullité absolue en cas d’omission de donner aux parents de
I’enfant . I’avis exigé par Darticle 10(1) de la Loi sur les jeunes
délinquants.®® Il en est de méme du fait de ne pas aviser un accusé,
conformément & 1’article 689(1)b) du Code, de la présentation d’une
requéte en déterition préventive67 ou du défatit de prouver, comme I’exige
I"article 133(7) du Code, qu’une personne poursuivie par voie de mise en .
accusation relauvement aunbris de condmon a déja été déclarée coupable
de cette infraction.®® :

Le tribunal doit egalement acquérir juridiction sur la dénonciation ou
I’acte d’accusation reprochant une infractiona I'accusé. A cet égard, on a
décidé, dans arrét R.-c: MacAskill,®® quuné cour est investie de cette
Jjuridiction lorsqu’un accusé s’est présenté au juge compétent pour recevoir
son option ou son plaidoyer selon le cas. 1l en résulte qu’un jugement rendu
sans qu’un prévenu n’ ait jamais comparu serait frappé de nullité absolue.

b) Perte de Jurzdlctzon

Un tribunal peut perdre sa juridiction de deux’ maniéres distinctes, soit
enl ¢épuisant ou en I’excédant. Sur le plan’ pratique, cette distinction est
~ importante car la cour qm épuise sa juridiction.devient functus officio, elle
ne peut plus agir'quant a I’accusation tandls qu’en cas d’exces de Jurldlc—

_tion, ’accusation demeure valide meme si un certiorari ‘est émis. Les
procedures pourront alors étre reprlses ou contmuees en comgeant le vice
qui a été comm1s : .

(1) Epuzsement de la Jurzdzctzon

En prmc1pe un tribunal épuise sa Jundlctwn c’est- a-dlre devient

, functus officio, ‘“when he makes a final pronouncement following a hea-
ring on. the merits. He cannot make a fresh adjudication or otherwise
- interfere with that judgment after finahty has been achieved”’.”° Ainsi;
dans un proces, la cour a épuisé sa Jlll‘ldlCthIl lorsqu’ elle a acqultte Paccusé
oul’a déclaré coupable et lui a imposé une sentence ! De méme; un juge
de paix ne peut, aprés avoir cité un prévenu a procés, rendre une ordon-
nance concernant la mise en liberté de ce dernier en vertu de larticle

6 R. c."Smith, ex rel Chmielewski, [1959] R.C.S. 638.
ST R. c. Sanders, [1970] R,C.S. 109.
% R. c. Larose, [1979] 1 R.C.S. 521.

~%2(1981), 58 C.C.C: (2d) 361 (C.A.N.E.). Au méme effet voir R. c. Littlejohn
(1982), 27 C.R. (3d) 263 (C.A.C.B.).

O R. ¢ Conley (1979), 47 C.C.C. d) 359 alap. 364 (CAA) R. c. Lessard
(1977),.30 C.C.C. (2d) 70, 33 C.R.N.S. 16 (C.A.0.).”

"' R. c. Pestell (1977), 31 C.C.C. (2d) 436 (C. Sup. 0.).
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457.8 (2)b).”? 1l faut cependant souligner qu’un juge qui est devenu
Junctus officio peut toujours poser un acte de nature administrative, comme
la rédaction d’un certificat de rejet d’une accusation en vertu de I'article
743 du Code criminel.” 11 peut également prononcer un jugement concer-
nant un outrage au tribunal présumément commis durant les procédures, la
Juridiction pour sanctionner 1’outrage étant considérée comme distincte de
la juridiction d’attribution sur I’infraction.”

Dans une série de décisions, la Cour supréme a décidé qu’un tribunal
€puise également sa juridiction sur I"infraction lorsqu’aucun acte judiciaire
n’est posé€ au moment et au lieu ot le prévenu doit se présenter en cour.”’
Ainsi, dans les affaires Re Dickie and The Queen’® et Re Belton and The
Queen,”’ I’accusé s’était présenté au temps et a I’endroit convenu pour se
faire dire que I’affaire n’était pas portée au réle. On a décidé que le fait
d’avoir, sans avis au prévenu, ajourné la cause dans une autre salle ou & un
autre moment de la journée,”’* ne permettait pas au tribunal de conserver sa
juridiction.

Certaines précisions doivent cependant étre apportées pour bien saisir
la portée de cette régle. Premiérement, un tribunal ne peut épuiser sa

juridiction s’il ne I’a jamais acquise, de sorte que 1’absence de la cour au
moment fixé pour la comparution ne rend pas la dénonciation caduque; la
cour pourra par la suite émettre une sommation ou un mandat.’® De méme,
un tribunal peut, avant la date de 1’audition, convoquer le prévenu et
ajourner I’affaire 2 un moment ultérieur.”® On a également décidé qu’une

2 R. c. Dordevic (1978), 37 C.C.C. (2d) 367 (C. Dist. T.N.). Dans I"affaire Re Baker
and The Queen (1981), 60 C.C.C. (2d) 476. 23 C.R. (3d) 52, la Cour supréme de la
Colombie-Britannique s’est déclarée d’accord avec le principe mais elle a décidé que le juge
de paix n’épuise sa juridiction qu'en endossant la dénonciation comme I’exigent les articles
464(4)a) et 484(4)a). 1l en résulte qu'il peut rendre une ordonnance concernant la mise en
liberté jusqu'a cette étape. Cette décision nous semble contestable car 1'endossement de la
dénonciation n’est qu’une formalité administrative et non un acte judiciaire.

3 R. c. Riddle, [1980] 1 R.C.S. 380.

% Re McLachlan and Lockyer and The Queen (1981), 56 C.C.C. (2d) 549, alap. 557,
17 C.R. (3d) 312 (C. Sup. O.).

%5 P.G. de I'Ontario ¢. Trenholm, [1940) R.C.S. 30; R. c. Doyle, supra, note 61: R.
c. Krannenberg, [1980] 1 R.C.S. 1053. Dans I’arrét Re Franklin and the Queen (1982), 2
C.C.C. (3d) 310, la Cour d’appel de la Colombie-Britannique a décidé que cette régle ne
valait pas aprés la présentation de I’acte d’accusation. La cour a alors juridiction inhérente
pour émettre une sommation ou un mandat d’arrestation.

75 (1981), 58 C.C.C. (2d) 369 (C.A.A.).

778 Le seul fait que le juge se présente en retard n’entraine pas ’épuisement de la
juridiction Re Saskatoon Custom Drywall (1978), Ltd. and the Queen (1983), 69 C.C.C.
(3d) 441 (C.B.R. Sask.).

77(1981), 61 C.C.C. (2d) 499 (C.A.M.).

8 R. c. MacAskill, supra, note 69: R. c. Littlejohn, supra, note 69.

" R. c. Joutsi (1981), 17 C.R. (3d) 289 (C.A.O.).
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cour i’ épuise pas sa juridiction sur la dénonciation lorsque ’accusé et son
procureur se présentent et qu’ils font. défaut de faire quelques démarches-
que cé soit pour que la cause soit appelée.*® Enfin, I’omission de poser un
acte Judlclaure 3 la date de 1’audition d’une affaire collatérale au proces,
.comme une révision automatique de la- détention provisoire en vertu de
Darticle 459 du Code criminel, n’affecte pas la juridiction du tribunal.®!

Dans !’ arrét R. ¢ Doyle rendu. avant I adoptlon de Darticle 440.1 du (
Code criminel, la Cour supréme a étendu le concept d’épuisement de la
juridiction au cas oll, malgré I’objection du prévenu, une enquéte prélimi-

" naire avait été ajournée pour quatre mois, ce qui contrevenait aux prescrip-
tions de I'article 465(1)b) du Code. Selon le juge Ritchie, un tel procédé
“‘constitue par ailleurs une violation effective du Code’’ et ne peut étre
d1st1ngue “‘de ce qui s’est passé dans I’ affaire Trenholm ot 1’ ‘on avait laissé
expirer un ajoumement de huit Jours” 82 ' :

Par ailleurs, en s’appuyant sur une jurisprudence bien ctabhe la Cour
supréme souligne -avec. approbation un certain nombre de causes .ot un-
ajournement irrégulier avait été ordonné. On avait alors décidé. qu’il n’y

- avait -pas eu perte . de juridiction ‘sur I'infraction mais seulement sur la
personne, ce qui, comme nous le verrons, entraine des effets différents.
Parmi les arréts cités, il faut mentionner I’affaire R. ¢. Born®® ol le juge

. Dickson, alors membre de la Cour d’appel du Manitoba, avait approuvé -

une décision de la Cour d’appel de la Saskatchewan dans la cause de R. c.

Bence et al.* Dans cette derniere affaire, on avait Juge qu’un ajournement

- de plus.de huit jours sans le consentement du prévenu, alors absent,

n’entraine pas de perte de juridiction sur l'infraction bien qu’il contre-
vienne aux dlsposmons de Darticle 738(1) du Code. Il faut donc conclure
que, dans I’esprit du juge Ritchie, tout ajournement pour un délai excessif

. Nentraine pas 1’épuisement de la Jurld1ct10n sur la dénonciation.

En comparant I’ affaire R. c. Doyle a celle que nous venons de »
mentionner, on constate une différence importante sinon fondamentale
entre les deux situations, a savoir le fait que, dans le prermer cas, le prévenu -
- 8’était opposé a 1’ajournement irrégulier. Selon le juge Ritchie, cela consti-
tue une “afﬁrmatwe violation of the Code”’.%> Cette expression, traduite
en frangais par ‘‘violation effective du Code’’, comporte une connotation
de défi a la loi et implique, selon nous, une dérogation fondamentale aux
régles de droit en matiére d’ajournement. Il faudrait donc distinguer le cas
oll une enquéte préliminaire serait, comme dans le cas de Doyle, ajournée

80 Re Fontaine and The Queen (1982), 63 C.C.C. 2d) 91 (C.A.M.).
8! Re Gagliardi and The Queen (1981), 60 C.C.C. (2d) 267 (C.A.C.B.).
%2 Supra, note 61,  la p. 609.
# (1972), 6 C.C.C. (2d) 70, 17 C.R.N.S. 331 .
3 r1970]2CCC 151. -
85 Supra, note 61, 2 la’ p. 609. ‘
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pour quatre mois afin de permettre I’extradition d’un témoin et celui ot elle
serait remise pour neuf jours par inadvertance ou par suite de I’encombre-
ment des roles. Dans la premiére hypothese, il y aurait perte de juridiction
sur Iinfraction, tandis que la seconde situation n’entrainerait qu'une perte
de juridiction sur la personne.

Depuis le jugement de la Cour supréme dans I'affaire R. c. Doyle,*® le
Parlement a adopté I’article 440. 1 qui, comme nous le verrons plus loin, ne
modifie pas les régles en matiére de perte de juridiction sur la personne.
Toutefois, il faut se demander si cette disposition, qui s’applique tant en
matiére d’acte criminel que de déclaration sommaire de culpabilité,®**
permet a un tribunal de reprendre sa juridiction sur I’infraction apres I’ avoir
épuisée. La Cour supréme a clairement répondu par la négative dans le cas
ol le tribunal a fait défaut de procéder.®’

Dans I’hypothése d'un ajournement *‘en violation effective de laloi’”",
le droit n’est pas fixé. En effet, il faut souligner que lors de I’adoption de
Iarticle 440.1, la jurisprudence ne comportait pas, a notre connaissance,
de cas olt il y avait eu de telles dérogations a la loi. Au contraire, il s agissait
toujours de dérogation de nature procédurale plutot que fondamentale. En
considérant que I'article 440.1 traite d'un défaut (a failure) de se conformer
aux dispositions de la loi et non d'une **affirmative violation of the Code’’,
nous soumettons que le Parlement n’avait pas 1I'intention de modifier le
droit mais uniquement de le codifier. Toutefois, la Cour d’appel de I'Onta-
rio a déclaré, en obiter, que I'article 440.1 s’applique méme en cas de
dérogation fondamentale.®®

Méme si cette opinion devait prévaloir, on pourrait soutenir que méme
si un tel ajournement n’entraine pas I'épuisement de la juridiction, il
constitue néanmoins un exces de juridiction causé par une dérogation a une
disposition impérative du Code." Le prévenu pourrait alors se pourvoir en
prohibition mais la Cour supérieure pourrait alors ordonner la reprise ou la
continuation de 1affaire.”®

8 Ibid.
86a p_¢. Petersen (1983), 69 C.C.C. (2d) 385 (C.S.C.).
87 R. c. Krannenberg, supra, note 75; R. c. Thomson, [1980} 1 R.C.S. 1063.

8 R. c. Joutsi, supra, note 79. Contra, Kypriotis c. Chaloux, C. Sup. Montréal, no
500-01-5448-805. Dans I’affaire Re Ulrich and The Queen (1978), 38 C.C.C. (2d) 1. la
Cour supréme de 1"Alberta a décidé que la décision dans la cause de R. c. Doyle, supra.
note 61, aurait été différente si I"article 440.1 avait alors été en vigueur. De méme, la Cour
d’appel de I’ Alberta a formulé un obiter en ce sens dans "affaire R. c. Krannenberg (1978),
40 C.C.C. (2d) 409. Toutefois, ces deux dernidres décisions n’ont pas fait la distinction
entre une dérogation fondamentale 2 la loi et un manquement d’ordre procédural.

8 Dans ’arrét R. c. Forsvthe, [1980] 2 R.C.S. 268, aux pp. 271-272, le juge en chef
Laskin a déclaré que dans 1affaire R. c. Doyle, supra, note 61, la perte de juridiction avait
été causée par une violation d’une disposition impérative du Code.

9 Voir Re Nikolai and The Queen (1982), 63 C.C.C (2d) 165 (C. Sup.Q.).
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~(i1) Exces de Jurzdzctzon

, Traditionnellement, on regroupe sous deux catégories les cas d’exces
de juridiction, soit la dérogation 2 la loi et la contravention.aux régles de
justice naturelle ou, dans le cas d’un acte administratif, le manquement aux
régles d’équité. Dans un tel cas, la cour qui accorde le recours-en certiorari
devra décider, eu égard aux circonstances de I’espece, de casser la décision
purement et simplement ou de renvoyer 1’affaire devant le tribunal infé-
rieur, lequel sera présidé par le méme juge ou par un de ses collégues. Le
. plaideur devra donc, dans ses concluslons formuler une demande a cet
“égard. ‘

aa) Derogatzon alaloi. = -

En principe, la dérogation  la loi’ entrame un exces de juridiction.”*
Cette dérogation peut consister en une contravention d’une prescription
légale. Ainsi, un juge de paix qui refuse au prévenu le droit.de contre-
- interroger un témoin lors de I’enquéte préliminaire contrévient aux disposi-

tions de I’article 468(1)a) du Code criminel et perd de ce fait sa juridiction.®?
Il en est de méme s ’il refuse 2 I inculpé le droit de faire entendre des
. .témoins comme le' prévoit 1’article 469%° ou.s’il n’applique pas le test
" énoncé alarticle 475 pour rendre sa décision.** Par contre, un tribunal peut
aussi deroger a.la loi en posant un acte qu’il n’est pas autorisé & poser.
Ainsi, un juge de paix qui pres1de une enquéte préliminaire, ne posséde
qu’une juridiction statutaire. Il n° apas de pouv01rs inhérents, de sorte qu’il -
excéde sa juridiction s’il cite un prévenu 2 procds pour une infraction
.. 1évélée par la preuve, sauf si cette 1nfract10n -est moindre et incluse a une de
celles reprochées dans la dénonmanon

Dans les cas que nous venons d’enumerer, la 101 a laquelle on avait
dérogé. était de nature fondamentale elle était impérative (mandatory).
Une contravention a une telle disposition sera généralement. fatale. La
solution n’est évidemment pas la méme lorsqu’une disposition est de nature
purement procedurale dlrectlve (dlrectory) Ainsi, on a décidé que le fait,
par un juge de paix, de contrevenir a I’article 457(5) en n’inscrivant pas au
dossier les motifs de détention prowsoue d’un‘individu n’entrainait pas la

“nullité de I’ordonnance.’® De méme, la validité d’un procgs n’est- pas’
affectée lorsque, suite a une réoption, le proces a lieu & I’égard d’un acte
d’accusation rédigé en la forme prescrite par la formule 3 plutdtque selonla -

1 R R c. Nar Bell quuors, [1922] 2 A.C:. 128; R c. Forsythe .supra, note 89.
- 2R.c. ChurchmanandDurham (1955) 110C.C.C: 382,20 C.R: 137(C. Sup. 0).
3 R. c..Ward (1976), 31 C. C.C. (2d)-466, 466, 35 C. R.N.S. 117 (C.A.0.).

. % Re Regina and Dubois (1982), 65 C.C.C. (2d) 513 (C.B.R. Man.); Re Shumzatcher
and The Queen, [1964] 3 C.C.C. 359, 43 C.R.-146 (C.A.S.). Mais-voir la Cour d’appel du
Manitoba dans ’affaire Re Regina and Ditbois (1983), 2 C.C.C. (3d) 77. -

% R. c. Chabot, [1980] 2 R.C.S. 985. Voir aussi R. c. Doyle,  supra, note 61.
" %R.c. Baker(1974), 13 C.C.C. (2d) 340 (C. Sup. CB.).
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formule 4 comme 'exige Particle 496(1).%” Le probléme se pose donc de
définir un critere qui permette de déterminer la nature obligatoire ou
directive d’une disposition Iégislative. A cet €gard, nous soumettons que
I’existence d’un préjudice possible & ’égard d’une partie est 1’élément
déterminant.®® Si c’est le cas, la loi sera considérée obligatoire et sa
dérogation pourra donner ouverture a un certiorari. Toutefois, cette der-
ni¢re régle n’est pas absolue. En effet, dans 'arrét P.G. du Canada c.
Korponey.® 1a Cour supréme a décidé qu’une partie peut renoncer au
respect de certaines exigences procédurales qui sont édictées en sa faveur.
En I’espéce, il s’agissait du défaut de donner un avis de réoption et de lire
I’accusation et la formule de nouveau choix en vertu de 1’article 492,

11 faut aussi mentionner qu’en principe, une erreur de droit n’affecte
pas la juridiction. En effet, un tribunal peut errer sans pour autant déroger a
la loi. Ainsi, un juge de paix qui accueille erronément une objection a la
preuve n’excede pas sa juridiction car il respecte les dispositions de I’ article
468(1)a).'® Toutefois, la commission d’une erreur de droit déraison-
nable'”! ou la commission délibérée d'une erreur de droit — ce qui
équivaut a une fraude a la loi'"" — constitue un exces de juridiction. De
méme, nous soumettons qu’une erreur de droit constitue un exces de
Juridiction dans le cas ou elle entraine une contravention a la justice
naturelle notamment en portant atteinte au droit a une défense pleine et
entiere de 1’accusé. Ainsi, dans I'arrét Légaré c. Chaloux,'™ la Cour
d’appel du Québec a décidé que le recours en prohibition est irrecevable
dans le cas oll un juge de paix accueille erronément une objection a la
preuve sauf si, en rendant cette décision, il déroge aux regles de justice
naturelle. D’ailleurs, on peut se demander si le juge Pigeon ne référait pas
au méme principe lorsqu’il déclarait, dans I'affaire P.G. du Québec c.
Cohen.'**

Rien n’indique que les questions non autorisées visaient autre chose que la crédibilité
du témoin. . . . En fait, rien de démontre que les questions non autorisées portaient
sur un point fondamental et que la décision de ne pas les autoriser pouvait réellement
influer sur le résultat final de I’enquéte.

97 R. ¢. Dwver et Lauzon, [1980] 1.R.C.S. 481.

% Gilles Létourneau, Prerogative Writs in Canadian Criminal Law and Procedure
(1976). p. 52.

% 119821 1 R.C.S. 41.
W0 P G. du Québec c. Cohen, supra, note 29.

1% Svadicat canadien de la fonction publique c. Société des alcools du Nouveau-
Brunswick, [1979] 2 R.C.S. 227.

102 P G. du Québec c. Labrecque, [1980] 2 R.C.S. 1057, & la p. 1062.

193 11975] C.A. 368, (1976), 24 C.C.C. (2d) 123. Vor aussi Raymond c. Frédérick
(1978), 40 C.R.N.S. 112, alap. 116.

104 Supra. note 29, a la p. 309.
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Cette dlstmctlon entre Perreur Jur1d10t10nnelle et 1 erreur a Iintérieur
de la juridiction est capitale puisque, comme nous le verrons plus loin,
I’absence de juridiction est le seul motif de recevabilité d’un recours en
. prohibition ou d’un recours .en’ certiorari a I’encontre d’une citation a

proces. ‘

bb) Contravention d la justice naturelle. ‘
En droit pénal, les principales contraventions aux régles de justice
naturelle sont le fait, pour le tribunal, de priver un accusé de son droit a une
défense pleme et enticre et celui de ne pas aglr avec 1mpart1ahte

(xx) La partialité.

En prat1que la partialité est generalement attaquée par voie de prohi-
bition quoique rien n’interdise d’invoquer ce motif par voie de certiorari.
Dans Uaffaire. Committee for Justice and Liberty c. Office National de
I’Energie,'® la Cour supréme a décidé qu’il n’est pas nécessaire de faire la
preuve de partialité réelle pour qu’un tribunal perde sa juridiction. Au
. contraire, il suffit que ’ensemble des circonstances ou le comportement du
tribunal puisse donner naissance, chez des personnes assez.bien rensei-
gnées, A une crainte raisonnable que le juge pourrait ne pas agir d’une fagon
: completement impartiale. Ainsi, dans Vaffaire Cochrane-c. Robert,'% 1a
Cour supeneure du Quebec a décidé que la présence, dans le dossier de la
cour appelée a rendre sentence, d’une fiche de police comportant des
informations non prouvées et’ prejudlmables a I’aceusé donne ouverture,
chez une personne raisonnable, a une appréhension de- partialité. Les
tribunaux ont cependant décidé, en invoquant la doctrine de la nécessité,
que I’'intérét d"un juge dans la solution d’un Iitige n’empéche pas ce dernier
de pre51der s’il est 1mpos51ble que I’affaire soit Jugee par une personne qui
n’est pas 1nteressee

Un probleme de pamahte se pose egalement Iorsque le juge appele a
présider a jugé une affaire dans laquelle le prévenu a déja éié impliqué
comme accusé ou comme témoin. En principe, ce fait ne suffit pas a établir
la partialité'%” et ce, méme si le jugement antérieur indique le rejet du
témoignage du prévenu.'%® Toutefois, la Junsprudence premse quily a

~ 195[1978] 1 R.C.S. 369, aux pp. 387, 391.
106 7 E. 82-1118. '
1952 Boquregard c. The Queen in right of Canada (1982), 130 D.L. R (3d) 433, aux
pp. 439 ss (C.F.); A.G. of Saskatchewan ¢. Judges, [1937] 2 D.L.R. 209 (C.P.). Dans ces
deux cas, il s *agissait de litige concernant l’obhgatlon des juges visés par Uarticle 96 de la
Loi constitutionnelle de 1867 de contribuer 4 un fonds de pension et de payer I'imp6t
provincial. Voir aussi Re Ashby er al.-(1934), 62 C.C.C. 132 (C.A.O. ). )
107 Re Nieman and The Queen ( 1982), 65C.C.C. (2d) 187 (C. Sup. Y.).En pnnc1pe
le juge qui entend I’enquéte préliminaire ne doit pas entendre le procés: Re Regina and Nolin.
(1983), 1 C.C.C. (3d) 36 (C.A.M.). Toutefois cette pratique peut étre admise dans des
districts éloignés et ne constitue pas de ce fait un manque d’1mpart1a11te (Parent c. Gobeil,
1977, C.A.Q., dist. de Québec, no A-5219). .

198 Huziak c. Andrychuk (1978), 1 CR. (3d) 132 (C B.R. Sask.).
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danger de partialité si, lors de 'audition antérieure, le juge a émis un
commentaire négatif sur le témoignage rendu.'® De méme, la Cour
d’appel du Québec. dans I'affaire Anctil c. Pearson, a décidé qu’il y a
partialité lorsque "‘the peace and serenity which are so necessary for the
proper conduct of cases had ceased to exist”*."'? Ainsi, le fait de formuler
des commentaires injustes ou péjoratifs envers un témoin. un accusé ou son
procureur,'!! le fait de faire preuve d’une agressivité injustifiée envers une
partie ou son procureur,'!? le fait de donner son ()lpinion sur la crédibilité
d’un témoin avant la fin du contre-interrogatoire!'* ou le fait de s’ingérer
ind@iment dans la conduite de la cause''* sont des éléments qui permettent
de conclure a la partialité.

(yy) La violation du droit a une défense pleine et entiére.

En pratique. les cas les plus fréquents de violation du droit 4 une
défense pleine et entiere se présentent dans les cas de refus d’ajournement.
En effet, le pouvoir d’accorder ou refuser une remise est discrétionnaire
mais les tribunaux supérieurs interviendront si cette discrétion n'a pas €té
exercée d'une maniére judiciaire.'!® Ainsi, les tribunaux ont reconnu
qu’un accusé ne peut étre tenu de procéder sans avocat & moins que
I’absence de ce dernier soit due a sa propre insouciance ou négligence. Un
ajournement devra donc étre accordé lorsque, sans aucune faute du préve-
nu, le procureur de ce dernier ne se présente pas,''® devient incapable
d’agir & cause d’un conflit de mandat,'!” est retenu devant une autre cour''®
ou est congédié par I’accusé pour des motifs valables.'"” Toutefois, un
accusé ne peut obtenir un ajournement en congédiant arbitrairement son
procureur au matin du proces. ' De plus, le prévenu doit s assurer que
’avocat qu’il choisit est disponible a la date fixée par la cour.'?!

199 Re Downer and The Queen (1977), 35 C.C.C. (2d) 198 (C. Sup. O.); Re Hart and
The Queen (1981), 60 C.C.C. (2d) 474 (C. Sup. O.).

10119741 C.A. 19, 2 1a p. 22.

L Anctil ¢. Pearson, supra, note 110; Sambault c. Long, [1981] C.S. 489.
N2 Ealoviteh ¢. Lessard (1979), 9 C.R. (3d) 197; Sambault c. Long, ibid.
M3 Falovitch c. Lessard, ibid.; Sambault c. Long. ibid.

14 Sambault ¢. Long. ibid.

5 R. ¢. Manhas, [1980] 1 R.C.S. 591: R. c. Darville (1957), 116 C.C.C, 113, 25
C.R. 1 (CS.C.).

118 R.c. Barrette, [1977]1 2R.C.S. 121: Re Gilbert and The Queen (1975), 20 C.C.C.
(2d) 356 (C.A.A.). Dans cette derniére décision, on a jugé que la perte de juridiction
dépendait de la preuve d'un préjudice.

U7 R, ¢. Dunbar et al. (1982), 68 C.C.C. (2d) 13, 28 C.R. (3d) 324 (C.A.O.).

H8 g ¢, Picket (1972), 5 C.C.C. (2d) 371 (C.A.O.); Re Martin and The Queen
(1979), 46 C.C.C. (2d) 215 (C. Sup. C.B.).

19 ¢, Johnson (1973), 11 C.C.C. (2d) 101 (C.A.C.B.).
120 R, ¢. Spataro, [1974] R.C.S. 253.
12! Re R. and Chimienti (1980), 17 C.R. (3d) 306 (C. Sup. O.).
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] Les t:rlbunaux ont egalement reconnu le droit de l’accuse de presenter
une défense efficace. Ainsi, un ajournement devra &tre accordé si I’accusé
est pris par surprise par la preuve de la poursuite'** ou par le contenu de la
* dénonciation.'?* L’absénce d’un témoin essentiel est également un motif

d’ajournement. Dans I’arrét R. c. Darville,'** la Cour supréme. a défini
trois conditions que doit remplir la partie qui demande une remise pour ce
motif. Ainsi, elle doit, généralement par affidavit, démontrer que la
personne absente pourrait rendre un témoignage pertinent. De méme;, le

‘ requerant doit prouver qu’il a pris des moyens raisonnables pour s’assurer
de la présence du témoin. Cette preuve se fait generalement par le proces—

- verbal de signification d’un subpoena quoiqu’on a décidé qu’un ajourne-
ment doit étre accordé lorsque le procureur de I’accusé était sous I'impres- . .

- sion, suite & une conversation avec le poufsuivant, ‘qu’une personne devait
etre assignée par la poursuite. 125 Enfin, la partie qui demande une remise
doit démontrer qu’on peut raisonnablement penser que le témoin absent se.
présentera ultéricurement devant le. tr1bunal Ainsi, on.a décidé qu’un
ajournement peut etre refusé lorsque Ia personne est absente pour cause de
maladie et qu’on ne peut établir le moment de sa guérison. '?®

Depuls 1’adoption de la Charte des droits et libertés, les tnbunaux ont
reconnu que la négation de certains drolts_garantls par ce document consti-
* . tutionnel peut consituer une violation de la justice naturelle. Toutefois.on a
~mentionné que le rejet ‘d’une requéte en vertu de larticle 24(2) est une
décision qui porte sur I’admissibilité de la preuve. Une erreur du tribunal
sur ce point n’affecte donc. pas sa Jurrdlctlon f26a

2. Jurzdzctzon sur le prevenu
a) Acqmsztzon de la jurzdzcnon

Un tribunal doit acquérir jurldlcuon sur la personne du prevenu ce qul'
alieu par la comparution de ce dernier. A cet égard, la partie XIV du Code .
prévoit diverses modahtes pour faire comparmtre ce dernier.

~ En prmc1pe, ces dispositions ne sont pas impératives etleur Violétion a
peu d’effet sur I’acquisition d’une juridiction valide sur la personne de

122 R c. Caccamo, [1976} 1 R.C.S. 786. L affaire R. c. Dick, [1969] 1 C.c.c." 147,4
C.R.N.S. 102 (C. Sup. O,), illustre cette régle, Dansf‘cette_ affaire; Ie prévenu ne §’était vu
accorder qu’un a]oumement de cing minutes pour préparer le contre-interrogatoire d’un

co-accusé contre qu1 on venait de retirer I’accusation. La Cour supreme deV’Ontario acassé

Cla crtatlon a proc®s pour excés de juridiction.

.2 Re Regina and Carter (1972), 7 C.C. C (2d) 49 (C Sup O )
124 Supra, note 115.
125 Re Fernandes and The Queen ( 1976), 26 C C.C. (Zd) 309 (C Sup 0.).
126 R. c. Atkinson (no 1)'(1981), 57 C.C.C. (2d). 489 (C.A.N.B.)..

1262 Re Potma and the Queen (1983), 2 C.C.C. (3d) 383 (C.A.O. );Re Anson and the
Queen (1983), 4 C.C.C. (3d) 119(C.A. C B.);Re Kendallandthe Queen (1983) 2C.C.C.
(3d) 224 (C A.A).
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I'accusé. En effet. la simple présence du prévenu devant le juge de paix ou
le magistrat, lors de la comparution, suffit pour conférer juridiction a ce
dernier. Ainsi, on a décidé qu’un juge de paix peut présider une enquéte
préliminaire malgré le fait que le prévenu ait été conduit devant lui suite a
une arrestation illégale.'?” Dans I'arrét R. c. laci, le juge MacDonald a

déclaré que *‘the jurisdiction existed in the Justices and . . . the warrant
... [was] ... a proceeding and not a condition precedent’’!?® i la
juridiction.

Les tribunaux ont également décidé que le prévenu peut lui-méme
conférer au juge de paix la juridiction sur sa personne.'”” L’arrét R. c.
Gougeon, Haesler and Gray'’ illustre parfaitément ce principe. Dans
cette affaire, un policier avait remis a2 Gougeon une citation & comparaitre
sans la lui faire signer comme ['exige ’article 453.3(4) du Code. Quant a
Haesler, il avait signé une promesse de comparaitre qui ne contenait pas le
texte de I"article 133(5) comme le prévoit ’article 453.3(2}. Ils se sont tous
deux présentés devant la cour et ont convaincu le juge de paix qu’il n’avait
pas juridiction sur leur personne. Toutefois, Ia Cour d’appel de ['Ontario a
émis un bref de mandamus au motif que la simple présence des accusés,
méme s'ils ne désiraient que contester la juridiction du tribunal, avait rendu
le juge de paix compétent. La Cour d’appel de la Nouvelle-Ecosse a
également décidé qu’en matiere sommaire, la regle est la méme si le
procureur du prévenu se présente seul devant le tribunal pour décliner sa
juridiction. '*!

Bien que les tribunaux considerent qu'en principe les régles concer-
nant I’acquisition de la juridiction sur la personne ne sont pas impératives,
une certaine jurisprudence commence a distinguer les regles d’une nature
procédurale, qu’on appelle communément le *‘process’”, et celles qui sont
de nature juridictionnelle. Ainsi, la Cour d’appel de I'Ontario!*? et la Cour
d’appel de la Colombie-Britannique'** ont déclaré. en obiter, que I’obliga-
tion du juge de paix d’entendre le dénonciateur, en vertu de I’article
455.3(1), est une protection fondamentale apportée aux citoyens contre des
poursuites futiles ou vexatoires. Il en résulterait que la comparution subsé-

27 R. ¢. Iaci (1926), 44 C.C.C. 274 (C.A.C.B.); Re Rex c. Isbell (1928), 51 C.C.C.
362 (C.A.Q.); Re Fisher and The Queen (1979), 43 C.C.C. (2d) 370 (C. Sup. O.).

128 Supra, note 127, a la p. 277.

129 Re Siller and The Queen (1981), 59 C.C.C. (2d) 169 (C.A.C.B.); R. c. Hran-
kowski (1981), 54 C.C.C. (2d) 174 (C.A.A.); Re McGinnis and The Queen (1980), 51
C.C.C. (2d) 301 (C.A.A.); Re Maximick and The Queen (1980), 48 C.C.C. (2d) 417, 10
C.R.(3d)97(C.A.C.B.):R. c. Naylor(1979),42 C.C.C. 2d) 12 (C.A.Q.); R. c. Wetmore
(1977). 32 C.C.C. (2d) 347 (C.A.N.E.).

130 (1981), 55 C.C.C. (2d) 218.

BI Re Harnish and The Queen (1980). 49 C.C.C. (2d) 190.

32 R. ¢. Gougeon, Haesler and Gray, supra, note 130, aux pp. 227-229.

133 Re Tremblay and The Queen (1982), 68 C.C.C. (2d) 273, alap. 280, 28 C.R. (3d)
262.
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quente du prévenu ne suffirait pas & conférer au tribunal juridiction sur sa
personne. On péut donc- croire. que deux décisions  antérieures au
contraire,'>* qui n’avaient pas fait la distinction entre les régles procedu—
rales et Jundlctlonnelles seralent ecartees ‘

b) Perte de jurtdzctzon

. La jurisprudence tradltxonnelle dont la Cour d’appel. de I’Ontario a
fait une excellente synthése dans I’arrét Re Kuhn and The Queen, > prévoit
qu’un ajournement irrégulier fait perdre 2 un tribunal juridiction sur la
personne du prévenu et-ce, par opposition a ’absence de procédure qui
entrame I’épuisement de la juridiction d’attribution. -

Juridiquement, la distinction a de I’importance car il est possible de -
reprendre Jurldlctlon sur la personne en-émettant une sommation ou un
mandat. De méme, ["accusé peut redonner compétence au tribunal en s’y
- présentant de sa propre initiative'? 6 et ce, méme dans le but-de contester la
. compétence de la cour.'®” Dans un tel cas, les procédures peuvent étre
continuées au point ot elles en étaient au moment de la perte de juridiction.

Comme on peut le constater Particle 440.1 du Code ne fait que
codifier le Common Law en matigre de perte de juridiction sur la personne.
Il en résulte qu’un ajournement irrégulier aura notamment pour effet
d’entrainer la libération des cautions.'®® Cette régle se justifie par le
caractére accessoire de cette procédure dont la validité est assujettle
r ex1stence de la Jur1d1ct10n du tribunal sur la personne du prévenu.

Sur le plan pratique, il est donc important de distinguer, en matidre
- d’aj ournement la perte de juridiction sur I’infraction et sur la personne car
la premiére est définitive.tandis que la seconde peut étre comgee A cet
égard, des problémes se posent lorsqu’il s’agit de définir les conséquences
juridiques d’un ajournement sine die et d’un ajournement pro forma aux
“fins de communication de la preuve.

"Dans le cas d’un ajournement sine die, la Cour d’appel du Québec a
décidé, dans l'arrét R. c. Pearson,'> qu’une telle procédure n’entrainait
qu’une perte de Jundlctlon sur la personne dans le cas ou le prevenu est

: 134 R. ¢. Pottle- (1980), 49 c.c.c. (Zd) 113 (C.A.T.N. ) R. c. Bachman, [1979] 6
W.W.R. 468 (C.A.C.B.). :

135.(1975), 19 C.C.C. (2d) 556. Voir aussi R. c. Stedelbauer Chevrolet Oldsmobile
" Lid. (1975), 19 C.C.C. (2d) 359-(C.A.A.).

136 R. ¢.'Doyle, supra, the 61, aux pp. 608 ss; Re Kuhn an_a’ The Queen, supra, note
135.

137 Re Regina and Groves (1972),5C.C.C. (2d) 90, 18 C.R.N.S. 136 (C. Sup.C.B.).
B R c. . Doyle, supra, note 61, alap 608. Voir aussi Kyprlotzsc Chaloux, supra,
note 88.

139 (1982), 66 C.C.C. (2d) 485 Aumemeeffet voirR. c. Gravelle [1976]1C.A. 332.
Contra: R. c. Plaa (1980), 12 C.R. (3d) (C. Sup: O.).
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présent et consent & cette procédure. Il en est de méme si, sans fixer une
date, le tribunal ajourne P’affaire jusqu’a la survenance d'un événement
précis, comme la disposition d’une autre accusation. '* Par contre, il y aura
perte de juridiction sur I'infraction si un ajournement sine die est prononcé
contre la volonté de I'accusé ou sans son consentement. '’

Dans le cas d’un ajournement pour communication de la preuve, un
probléme se pose lorsque I’accusé ne consent pas a une telle procédure et
désire que son enquéte préliminaire soit tenue dans les huit jours. La Cour
d’appel du Québec a décidé qu'un juge de paix doit alors fixer la cause pour
qu’elle soit entendue sans par ailleurs préciser 1'effet d'une dérogation a
cette régle.'** Toutefois, une décision de la Cour supérieure laisse entendre
qu’une perte de juridiction sur I'infraction intervient dans un tel cas.'®?
Cette solution nous apparait compatible avec les régles de droit général qui
sanctionnent de nullité le détournement de pouvoir. '+

3. Juridiction territoriale.

11 est essentiel d’alléguer la juridiction territoriale dans la dénonciation
ou l'acte d"accusation.'*> A défaut, ’accusation peut étre renvoyée'*® ou
un recours en prohibition accueilli. De méme, le poursuivant devra, durant
I'enquéte préliminaire ou le proces. faire la preuve de la juridiction, a
défaut;. ge quoi I"accusé devra étre 1ibéré ou acquitté'*’ ou un certiorari sera
émis.

B. L’erreur de droit apparente d la face du dossier.

La recevabilité de ce motif en matiére de certiorari permet a la Cour
qui exerce le pouvoir de surveillance et de controle de corriger toute erreur
de droit sur I'interprétation d'un statut'*® ou du Common Law. On peut

190 R ¢. Stedelbauer Chevrolet Oldsmobile Ltd., supra, note 135.

UL R, ¢. McClevis, ex parte Wright and Wright (1971), 1 C.C.C. (2d) 173, 11
C.R.N.S. 354 (C. Sup. O.).

142 Mavrand c. Cronier, [1981] C.A. 503, & la p. 507.

13 Kvpriotis ¢. Chaloux, supra, note 88.

144 1 a Rush c. Metro Toronto and Region Conservation Authority (1967), 66 D.L.R.
(2d) 310 (C.A.Q.); Brampton Jersey Enterprises Ltd. ¢. Milk Control Board of Ontario
(1955), 1 D.L.R. (2d) 130 (C.A.Q.); Pépin et Quellette, Principes de contentieux adminis-
tratif (2& éd., 1982), p. 265.

145 Re The Queen and Smith (1974}, 16 C.C.C. (2d) 11(C A.N.B.):R. c. Hubbard, ex
parte Monahan (1915), 24 C.C.C. (2d) 127 (C.A.N.B.).

146 R. ¢. Nikolai (1982), 64 C.C.C. (2d) 86 (C. Sess. P.Q.).

47 R. ¢. Cotroni et Papalia, {1979} 2 R.C.S. 256 R. c. O"Blenis. 196512 C.C.C.
165 (C.A.N.B.); R. ¢. O'Gorman (1910), 15 C.C.C. 173 (C.A.Q.).

148 R, ¢. Simons (1976), 30 C.C.C. (2d) 162. 34 C.R.N.S. 273 (C.A.0.).

9 Douglas Aircraft Company of Canada Ltd. ¢. McConnell et al.. [1980] | R.C.S.
245, aux pp. 276-277.
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donc conclure que toute question de droit, par opposition & une question
mixte ou de fait, peut étre révisée par certiorari. Ainsi, un mandat de
perquisition pourra étre cassé sila dénonciation déposée al’appuin allegue
pas la commission d’une infraction connue en droit.' -

La notion d’erreur de droit apparente 2 la face du dossier souleve le
probléme.de déterminer la notion de ‘‘dossier’’. Dans l'arrét R. ¢. Nor-
thumberland Compensation Appeal- Tribunal, ex parte Shaw,">' Lord
Denning a déclaré que le dossier comprend le document qui institue les
procedures les plaidoiries et la décision, mais pas la preuve et les motifs a
moins que le tribunal ne décide de les incorporer a la décision. En droit
pénal canadien, deux décisions portant sur la notion de dossier al enquéte
préliminaire ont invoqué Darticle 478 pour conclure que la preuve fait
partie du dossier. "> Au Québec, cette conclusion ne nous semble pas faire
- de doute vu larticle 20 des régles de pratique de la Cour supérieure en

matiere. crlmmelle qui prec1se que le dossier inclut. ¢‘toutes les preuves ét
toutes les pieces’’ : S

1. Motzfs d’trrecevabzlzte

Lorsqu un requérant ne peut démontrer I’absence de ]uI‘ldICtIOH du tribunal
" inférieur ou la commission d’une erreur de droit apparente a la face du
“dossier, Ie certiorari sera évidemment refusé. Toutefois, la réciproquen’est
pas vraie. En effet, le droit prévoit certains motifs d’irrecevabilité en vertu
desquels la cour peut rejeter le recours.

A. La dzscretzon Judzczazre

Comme toutes les autres voies de controle ]ud101a1re le certiorari est
un reméde discrétionnaire; il ne doit pas étre accordé ex debito ]ustzczae 153
‘Dans V'arrét Harelkin c. Université de Regina,'>* la Cour supréme a
- toutefois déclaré qu’en cas’ de défaut de juridiction, le certiorari doit
normalement étre accordé a -moins de circonstances exceptionnelles
comme la p0351b111te d’exercer un autre recours aussi efficace et
adequat 1542 Ainsi, dans 1 affaire Re Regina. and Dubois, 155 Ja Cour du

= Re Regina and Blaney, supra note 60 Regency Realities c. Loranger (1961), 36
" C.R.291 (C.B:R..Qué.). Contra, P.G. du Canada c. Chedrawy (1981), 23 C.R. (3d) 30
~ (C.Sup.N.F.). Surce point, voir Béliveau, Bellemare et Lussier, op.-cit., note 43, p. 182.
. 151 11952] 1 K.B. 338-(C.A. Ang.).

152 Re Shumiatcher (1961), 131 C.C.C. 112 (C.A.S. ) Re Martin, Simard and Desjar-
dins and The Queen (1978), 41 C.C.C. (2d) 308 (C. Sup. O. ). Méme si les tribunaux ont
ultérieurement écarté I’ erreur de droit 4 1a face du dossier comme motif pour faire casser une
citation a procés, ces décisions conservent quand méme un intérét de principe.

153 p G. du Quebec c. Coken supra, note 29; Re Katz and The Queen (1980), 52
- €.C.C. (2d) 185, 13 C.R. (3d) 277 (C. Sup. 0.).
1% Supra, rote 62, -
1542 Re Regina und Yanke (1983), 4 C.C.C: (3d) 26 (C A.S.).
155 Supra, note 94. '
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Banc de la Reine du Manitoba a refusé de casser une libération invalide de
I’accusé a I’enquéte préliminaire, vu la possibilité de la poursuite de
déposer une nouvelle dénonciation ou de procéder en vertu de I’article
507(3) du Code.

La Cour d’appel du Manitoba a cependant renversé cette décision en
alléguant que I’accusation privilégiée n’est pas un recours aussi efficace
cause de la possibilité d’une contestation fondée sur 1’abus des procédures.
On a donc jugé qu’il était opportun d’émettre le certiorari et de renvoyer
I’affaire devant le juge de paix pour qu’il reconsidére sa décision.!3>?

B. Le droit d’appel.

L’article 710a) prévoit qu’un certiorari ne peut étre recu a I’encontre
d’une condamnation ou ordonnance lorsqu’un appel a été logé et ce, méme
s’il n’a pas été mené a sa conclusion. De méme, I’article 710b) interdit le
recours lorsque 1’accusé a comparu, plaidé, que I'affaire a été jugée au fond
et qu’'un appel aurait pu étre interjeté mais ne I’a pas été. Cette derniere
disposition a donc pour effet, dans certains cas, de donner force de loi a la
pratique qui exige ’épuisement des recours.

Jusqu’en 1970, un certain courant jurisprudentie] refusait de donner
effet a I’article 710 dans les cas d’absence de juridiction ab initio. La Cour
supréme a écarté cette théorie dans I'arrét R. c. Sanders.'>® Dans cette
affaire, on a décidé qu’un psychopathe sexuel, condamné a la détention
préventive, ne peut faire réviser cette décision par certiorari, méme s’'iln’a
pas regu I’avis de sept jours francs exigé par article 689(1)b) du Code. Il
enrésulte donc qu’aux fins de I’article 710 b), un accusé peut comparaitre,
plaider et &tre jugé au fond par un tribunal dépourvu de juridiction.

Les tribunaux ont interprété strictement chacun des termes de 1 article
710 de maniére a restreindre le plus possible la portée de cette disposition
qui vise & priver le justiciable d’un recours historiquement destiné a le
protéger contre ’abus de pouvoir. Toutefois, il n’en découle pas qu'un acte
posé sans juridiction pourra toujours &tre sanctionné par voie de certiorari si
Iarticle 710 ne s’applique pas. En effet, une cour supérieure pourrait
néanmoins invoquer son pouvoir discrétionnaire et rejeter un recours qui
aurait été exercé abusivement.

Le terme *‘ordonnance’’ vise notamment les ordonnances prévues a la
définition du terme *‘sentence’’ aux articles 601 et 720. Ainsi, un ordre de
restitution prononcé en vertu de 1"article 653 ne peut étre annulé par voie de

13%2 1pid.

156 Supra, note 67. Dans 1"arrét Re Beaupré and The Queen (1981), 61 C.C.C. (2d)
92, la Cour d’appel du Manitoba a méme décidé qu’une personne ne peut attaquer par voie
de certiorari une déclaration de culpabilité relative a une infraction que la Cour supréme a
ultérieurement jugée ultra vires.
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certiorari présenté par I’accusé. '*” Par contre, I’imposition d’une sentence
en vertu de Darticle 664(4)d) c’est-a-dire suite ‘& la révocation d’une
ordonnance de probation, n’est pas visée par1’article 710 puisque ’article
601 gualifie cette procédure de *‘décision’”.'>® De méme, un mandat de
dépdt peut étre attaqué par certiorari lorsque Iillégalité apparait & sa
face.'® La portée du mot ‘‘ordonnance’ ne se limite toutefois pas aux
ordonnances rendues en ‘vertu des articles 601. et 720. Ainsi on a décidé
qu’une ordonnance de paiement des frais'®° et une sentence de détention
préventive'®! constituent une ordonnance au sens de article 710. Dans le
premier cas, cette interprétation est conforme au texte de article 744(1)
_ mais elle est plus discutable dans le second puisque I’article 688 précise que
la détention préventive est infligée a titre de ‘‘peine’

Une certaine jurisprudence a semblé prendre pour acquis que le terme
“‘condamnation’™ (‘‘conviction’’ en anglais) comprend la déclaration de
culpablhte etla sentence, de sorte qu’une sentence ne pourrait étre attaquée
par voie de certiorari. 1612 ] ¢ texte des articles 662.1 et 663 justifie cette
opinion dans le cas oll I’accusé est libéré ou soumis a une ordonnance de
, probatlon Toutefois, cette position nous semble plus discutable lorsque la
cour a imposé I’emprisonnement ou 1’ amende En effet, les articles 644 et
suivants'®'® n’emplojent pas le terme ‘‘ordonnance’’, de-sorte qu’une
interprétation restrictive de ce ‘mot & Iarticle 710 excluralt l’emprlsonne— .
ment et ’amende. De méme, nous soumetfons que le terme ‘‘condamna-
tion”” & cette disposition ne comprend pas la sentence. A cet égard, il est
1mportant de mentionner que, les articles 603 et 605 emploient les termes

“‘conviction’” et ‘‘sentence’’ pour définir les drorts d’appel des parties. De
méme, la Cour supreme a décidé a deux reprises. que "article 41(3) de la
Loi sur la Cour supréme, qui exclut des appels de ‘‘conviction’’; réfere
lumquement ala declaratlon de culpablhte de sorte qu un’ appel a ce

157 Re Torek and The Queen (1974),15 C.C.C. (2d) 296 (C: Sup. O.).
8 Re D’ Amour and The Queen (1978), 39 C.C.C. (2d) 435, [1978] C.A. 175
(C.A.Q).

- 1% Ex parte stby (1976), 24C.C.C. (2d) 211 (C. Sup. C.B.). Dans cette affaire, un
détenu avait demandé sa mise en liberté par voie d’habeas corpus et I’annulation du mandat
.de dépét par voie de certiorari ancillaire. La juridiction de la Cour supérieure, en matiére
d’habeas corpus, se limite & ordoniner la mise en liberté du détenu en examinant la mandat de
.. dépdt mais sans pouvoir le casser. Voir Re Rex c. Khattar, ex parte Thebault, {1927] 2

D.L.R. 647 (C.A.N.E.). Il fallait donc joindre un recours en certiorari pour annuler le
~mandat. Le juge qui annule le mandat de dép6t ne peut également, en se fondant sur Iarticle
711 (2), imposer la sentence qu’il juge appropriée. Re Carleton and the Queen (1983), 2
C.C.C. (3d) 310 (C.A.C.B.).

'%Roberts c. P.G, du Québec et al. (1982), 28 c. R. (3d) 257 (C.A.Q. )

161 R c. Sanders, supra, note 67.

. 612 gy parte Risby, supra, note 159, alap. 217; Re Gallicano and The Queen (1978),

42 C.C.C. (2d) 113 (C.A.C.B.). Mais voir Re D’ Amour and The Queen, supra, note 156.

1615 Voir la version anglaise de ces dispositions.
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tribunal peut étre logé a1’encontre d’une sentence dans la mesure ou la cour
en accorde la permission en vertu de Darticle 41(1).'%> Conséquemment,
nous soumettons que 1"article 710, qui vise a départager le champ de I’ appel
de “‘conviction’" et celui du certiorari, doit s'interpréter dans le méme
sens.'®

La jurisprudence a également interprété restrictivement le terme “‘ap-
pel’’. Ainsi. on a décidé que le recours en révision de cautionnement ne
constitue pas un ‘‘appel’” au sens de I'article 710b), de sorte que le
certiorari n’est pas irrecevable en la matiére.'®* De méme, I'article 710b)
ne s’applique pas lorsque I’accusé a un droit d’appel qu’il ne peut exercer
que sur autorisation de la cour. comme c’est le cas en vertu de I'article 37 de
la Loi sur les jeunes délinquants.'> Enfin, nous soumettons que 1’article
710a) ne pourrait étre invoqué si I’accusé s’est vu refuser une demande de
permission d’appeler. En effet, la Cour supréme a décidé. dans 1'arrét
Ernewein c. Ministre de I'Emploi et de I'Immigration,'®® qu'une telle
procédure ne constitue pas un appel.

L’exigence que I’affaire ait été "‘jugée au fond’" a soulevé des difti-
cultés dans le cas olt [’accusé a plaidé coupable aI’accusation. Toutefois, la
jurisprudence a décid€ que, dans un tel cas, ’aveu de culpabilité constitue
une dispense a la poursuite de présenter une preuve et une renonciation de
P’accusé a soumettre une défense de sorte que le tribunal possede alors tous
les éléments pour décider du bien-fondé de la cause et prononcer un verdict
de culpabilité.'®’

L’article 710 n’empéche pas une personne emprisonnée suite 4 une
condamnation iliégale de se pourvoir en habeas corpus pour obtenir sa mise
en liberté. De méme, dans le cas ou le délat d appel serait expiré mais la
sentence non prononcée, 1’accusé pourrait se pourvoir en prohibition pour
empécher qu’elle ne le soit. ' Enfin, on a décidé que ’article 710 n’est pas

162 p ¢, Hill, [1977] 1 R.C.S. 827; R. c. Gardiner (1982), 68 C.C.C. (2d) 477.

163 On peut également ajouter que 1'appel d’une sentence, en matiére d'acte criminel,
n’est pas un recours de plein droit.

164 Re Keenan and The Queen (1981), 57 C.C.C. (2d) 267, 12 C.R. (3d) 135, [1979]
C.A. 446 (C.A.Q.). A moins de circonstances exceptionnelles, la Cour supérieure rejettera
une telle requéte en certiorari en invoquant la régle de I’Zpuisement des recours, i.e.
I"obligation de se pourvoir au préalable en révision en vertu des articles 457.5 et 457.6.

165 R. c. W. (1977), 31 C.C.C. (2d) 110, 35 C.R.N.S. 351 (C.A.M.). Dans ceite
affaire, on a permis & I’accusé de présenter simultanément une requéte pour permission
d’appeler et un recours en certiorari contre une ordonnance de transfert rendue en vertu de
I"article 9(1). Voir aussi R. c. Heins (1956), 114 C.C.C. 244 (C. Sup. O.): Re Regina and
Ritcey, supra, note 65.

166 [1980] 1 R.C.S. 639.

167 Roberts c. P.G. du Québec, supra, note 160; Re Gallicano and The Queen, supra,
note 161a. Contra: Re Regina and Yanke, supra, note 154a.

168 Cochrane c. Robert, supra, note 106. Dans un tel cas. la déclaration de culpabilité
ne peut étre cassée et demeure valide.
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- opposable au’ poursuivant. 189 Toutefois, le principe de I'autorité de la
chose j Jugee interdita la poursuite-d’attaquer par certiorari un acquittement
prononcé erronément lorsque le tribunal inférieur n’a pas excédé sa.
juridiction.!”® De méme, la possibilité d’exercer un droit d’appel peut
inciter la Cour supérieure a rejeter Ia demande en invoquant sa dlscretlon
fondée sur le fait que la poursuite n’'a pas £puis¢ ses recours. '

C La a’eclaranon de culpabzlzte bzen fondee et valide.

Les art1cles 711 et716duCode. crimiriel imposentala Cour supeneure'
le devoir, en. certains cas, de refuser d’émetire un certiorari a I’encontre
d’une condamnation, ordonnance ou mandat de' dépot pour 1’exécution
d’une telle ordonnance ou condamnation. Comme dans le cas de Iarticle
710, ces dlsposmons ont donc pour effet d’écarter la discrétion de Ja cour:

L artlcle 711 prévoit. que la cour d01t rejeter le certiorari en -cas
d’irregularlte, vice de forme ou insuffisance lorsque, apies étude du
dossier, elle est convaincue qu’une infraction de la nature de celle alléguée
a été commise,.que le tribunal inférieur avait juridiction pour rendre sa
* décision et que la sentence n’était pas excessive aux termes de la loi.

Toutefois, cette derniére condition n’est pas véritablement essentielle
puisque si la sentence est illégale, I’alinéa (2) confére a la Cour supérieure
TP’obligation d’imposer la sentence appropriée ou de renvoyer I’affaire
" devant le tribunal inférieur.

_ Le ftexte introductif de I’ artlcle 711 prec1se que la cour -doit étre
convaincué de la culpablhte de I’accusé et de la juridiction du tribunal
inférieur ‘ ‘aprés avoir-examiné les deposmons . Dans ’arrét R. ¢. Lichty,
ex parte Zerawsky,"”’ ‘on a décidé que cette condition est impérative de
sorte que le défaut de consignation des temmgnages empeche P’application
de D’article 711. .

L’article 711(1) in fihe'prévbit que la Cour supérieure posséde, eu
€gard aux. procédures, 1es pouvoirs d’un¢ cour d’appel. Ainsi, elle peut,
pour s’assurér-que-l’accusé était verltablement coupable, entendre une
preuve supplementane 172 gyaluer si I’irrégulatité commise a causé un
_.préjudice a1’ accusé, 173 apprécier le caractere 1alsonnable du Verdlct”4

189 R, . Eross supra, note 64; Re Regina and thcey, supra, note 65.
" 170 Re Regina and Ritcey, ibid.: R. c. Calvert (1954), 110 C.C.C. 93 (C.A.N.B.).
170 Re Regina and Yanke, supra, note 154a.
711971y, 2 C.C.C. (2d) 581 (C. Sup. O)
172 Article 610.
173 Article 613(1)b) (iil).
174 Article 613(1)a)(i).
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amender I'accusation.'”” L article 715 prévoit également qu une condam-
nation ou ordonnance ne saurait étre écartée pour le seul motif que la preuve
de certains documents 1égislatifs n’a pas été faite.'”®

L article 711(1) ne définit pas le genre *‘d’irrégularité, vice de forme
ouinsuffisance’’ visé par cette disposition. L article 712 précise qu’on peut
Iinvoquer dans le cas de vices de rédaction de la condamnation ou dans
I'hypothése d’une sentence inférieure au minimum prévu par la loi. Toute-
fois, on constate, a la lecture de 1'alinéa b) de I'article 711(1), que cette
disposition ne saurait s’appliquer en cas d’absence de juridiction. Par
contre, le paragraphe introductif montre bien que la simple irrégularité
procédurale, par exemple, le vice de forme, ne saurait, en elle-méme,
justifier I'émission d'un certiorari. Ainsi, 1'article 711 ne peut s’appliquer
lorsqu’une sentence d’emprisonnement consécutif a été prononcée en
contravention de la loi'”” mais il peut étre invoqué dans le cas ol un des
deux juges de paix qui ont entendu I’affaire a omis de signer le mandat de
dépot. '™ Selon nous, la disposition peut également s’appliquer dans le cas
d’une erreur de droit a la face du dossier. Cette solution semble correcte vu
le pouvoir que possede la Cour supérieure d’invoquer 1’article
613(1) b)iii).

L’article 716 prévoit qu’aucun mandat de dépot ne doit étre tenu pour
nul sur certiorari ou habeas corpus s’il y est allégué que le défendeur a été
déclaré coupable et s'il existe une valide déclaration de culpabilité. Cette
disposition ne peut s’ appliquer dans le cas d’un mandat de dép6t émis sans
juridiction.'” Comme [I’article 711(3) permet également d’amender un
mandat de dépdt lors d’un recours en certiorari, on constate que le motif
d’irrecevabilité prévu a I’article 716 ne présente aucun intérét en matiere de
certiorari car il n’ajoute rien a celui prévu par I'article 711.

Paragraphe II: Les cas particuliers.

1. L’enquéte préliminaire.

Dans le cas de I’enquéte préliminaire, la Cour supréme a affirmé a trois
reprises que seule I’absence de juridiction peut faire I’objet de révision par

V75 R. ¢. Ringheim, [1965] 3 C.C.C. 219 (C. Sup. C.B. % R. c. Holuboff (1961), 130
C.C.C. 414. Dans un tel cas, il faudra, comme I’exige I’article 711(3), amender le certificat
de condamnation et e mandat de dépét.

176 Dans 1'arrét R. c. Markin, [1970] 1 C.C.C. 14, la Cour d’appel de la Colombie-
Britannique a décidé que cette disposition devait étre interpréteée restrictivement. Voir aussi
R. ¢. Steam Tanker, Evgenia Chandris, {1977] 2 R.C.S. 97, et R. c. Jahn (1982), 135
D.L.R. (3d)514 (C.A.A.). Dans cette derniére affaire, on a jugé que I'article 715(1) ne vise
pas les réglements municipaux.

177 Ex parte Risby, supra, note 159.

178 R. c. James (1916), 25 C.C.C. 23 (C.A.A.).

V1% Ex parte Risby, supra, note 159.
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certiorari, excluant ainsi erreur de droit a la face du dosswr 18 Op a
cependant précisé que *‘En parlant du défaut de compétence;, cette Cour ne
faisait pas uniquement référence au défaut de compétence initial du juge ou.
du magistrat de commencer une enquéte préliminaire”.'8!. Le certiorari
pourra donc étre utilisé en cas d absence de JurldlCtIOIl sous quelque forme
que ce soit. :

L’exclusion de I’errer de dro1t a la face du dos31er comme motif de
révision a notamment pour effet de prohiber le recours au certiorari pour
casser une citation a proces faite a I’égard d’une dénonciation que le juge de
“paix aurait déclaré valide malgré un vice de rédaction'qui la rend nulle.'®?
De méme, I’admission'®? ou I’exclusion!®* erronée d’une preuve ou d’une
question ne vicie pas une citation & proces. Seul le refus pur et simple d’un
1nterrogat01re ou contre-interrogatoire, '8 sa limitation aurbxtralre186 oula -
commission d’une erreur de droit déraisonnable'®’ ou dehberee 8 peut
donner ouverture & un certiorari. ‘ '

" L’exclusion de I’erreur de droit & Ta face dia d0551er comme motif de
certiorari a entrainé plusieurs dlfflcultes d 1nterpretat10n en matiére de
révision de la preuve justifiant une citation 2 proces. La Cour d’appel de
1’Ontario s’est prononcée une premidre fois dans I’arrét R. ¢. Pickett. 189.
- Dans cette affaire, la poursuite voulait mettre en preuve lors de ’enquéte
préliminaire, une confession extrajudiciaire du prévenu, laquelle consti-
tuait la seule preuve incriminante contre lui. Le juge de paix admet avoir un

1R . Forsythe supra, note 89; P. G du Quebec c. Cohen supra note 29: R. c.
Patterson, [1970] R.C.S: 409. . ;

181 R. c. Forsythe, supra, note-89, a la p. 271, ‘
: 182 R c. Murphy and Bieneck (1981), 60 C.C.C. (2d) 1,21 C.R. (3d) 39 (C.A.A.); Re
Regina and Henyu (1980), 48 C.C.C. (2d) 471 (C.A.C.B.). 1l faut cependant faire une
exception dans le cas oil la dénonciation reproche une infraction créée par une loi ulira
vires. Voir R. c. Layton, ex parte Thodas, [1970] 5 C.C.C. 260, 10 C.R.N.S. 290
(C.A.C.B.), et la jurisprudence qui y est citée.
- 18R Regina and Collos (1978), 37 C.C.C. (2d) 405 (C.A.C.B. )

. 184 P.G. du Québec c. Cohen, supra, note 29; Re Roussel and The Queen (1980) 48
C.C.C: (2d) 159, 10°C.R. (3d) 184 (C.A.A)); Re Ferrero and The Queen (1981), 59
C.C.C. (2d) 93 (C.AA).

185 R. c. Forsythe, supra, note 89, 4 la p. 272. Le juge de paix doit permettre un
" contre-interrogatoire efficace. Ainsi, dans ’affaire Re Durette and The Queen (1979), 47
C.C.C.(2d) 170 (C. Sup. O.), on a décidé qu’un contre-interrogatoire est vide de sens si le
magistrat permet que I’interrogatoire-en-chef ait eu en 1’absence du procureur de I’accusé.
136 Re Regina and Roulette (1972), 7 C.C.C. (2d) 244 (C.B.R. Man.). Dans cette

- affaire, on a décidé qu’un Juge ne peut fixer une limite de temps arbitraire & un contre-
interrogatoire.

187 Syndicat canadien de la fonctzon publzque c. Société des alcools du Nouveau-
Brunswick, supra, note 101.

188 p.G. du Québec c. Labrecque supra, note 102
189 (1976), 28 C.C.C. (2d) 297, 31 C.R.N'S. 239.
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doute quant au caractere libre et volontaire de cette déclaration. Toutefois,
il rappelle qu’une preuve prima fucie suffit pour citer un prévenu a proces et
il en conclut que la méme régle doit s appliquer en matiere d'admissibilité
des confessions a I’étape de I'enquéte préliminaire. Il cite donc le prévenu a
proces et ce dernier se pourvoit en certiorari. La Cour d’appel décide qu’il
faut, méme & "enquéte préliminaire, faire une preuve hors de tout doute
raisonnable du caractére libre et volontaire de la confession mais elle refuse
le certiorari en alléguant que le juge de paix a commis une erreur dans
Pexercice de sa juridiction en citant le prévenu a proces sans preuve. A la
méme époque, le méme probléme a été soumis a la Cour d’appel de la
Colombie-Britannique qui a conclu qu’une erreur concernant I'admissibi-
lité¢ d’une preuve n’'affectait pas la juridiction du juge de paix.'®

Dans I’affaire Re Martin, Simard and Desjardins and The Queen, la
Cour d"appel de I'Ontario a décidé qu’une cour supérieure ne peut casser
une citation a proces au motif que la preuve au dossier n’est pas, comme
I’exige "article 475(1)a) du Code, telle qu'un jury convenablement instruit
aurait pu prononcer une condamnation. Selon le juge Estey, une telle
contravention constitue tout au plus une erreur de droit & la face du dossier
et ne peut étre revisée par certiorari puisque le juge de paix a agi al'intérieur
de sa juridiction. Toutefois, il ajoute qu’on ne pourrait en dire autant s’il y
avait "‘entire absence of proper material as a basis for the formation of a
judicial opinion that the evidence was sufficient to put the accused on
trial’’.'”! Les accusés ont demandé la permission d’en appeler de ce
jugement mais la Cour supréme a rejeté leur requéte.'”” Par contre, ce
tribunal a été appelé a se prononcer relativement a une requéte en habeas
corpus avec certiorari ancillaire concernant ces mémes accusations. Ayant
déclaré que les requérants n’étaient pas dans une situation différente de
celle qui prévaudrait en matiere de certiorari, le juge Laskin décide que
“‘I'examen de la suftisance de la preuve doit viser & déterminer si le renvoi a
été ordonné arbitrairement ou, tout au plus, s’il existait quelques éléments

de preuve qui pouvaient permettre de renvoyer I’accusé & son proces’*. '

Les diverses cours d’appel ont majoritairement interprété cette déci-
sion comme donnant ouverture au certiorari en cas de citation a proces faite
sans preuve.'?* A premiére vue, on pourrait croire que la jurisprudence a

190 R. ¢. Norgren (1976), 27 C.C.C. (2d) 488, 31 C.R.N.S. 247.

191 (1978). 41 C.C.C. (2d) 336, 4 la p. 340.

192119771 2 R.C.S. VI, IX, XL

93 11978) 2 R.C.S. 511, a la p. 514.

19 P.G. du Québec c. Poirier, [1981]1C.A. 227, (1982), 62C.C.C. (2d)452: Re Stillo
and The Queen (1981), 60 C.C.C. (2d) 243,22 C.R. (3d) 224 (C.A.Q.): Re Robar and The
Queen (1979, 42 C.C.C. (2d) 133 (C.A.N.E.); Re Demeraiy and The Queen (1979). 42
C.C.C.(2d) 287(C.A.Q.). Contra, Re Skogman and The Queen (1982), 66 C.C.C. (2d) 14
(C.A.C.B.): Re Moravenski and The Queen (1981). 55 C.C.C. (2d) 57 (C.A.A.). opinion
du juge Stevenson. L’affaire Re Skogman and The Queen fait actuellement "objet d’un
appel devant la Cour supréme du Canada.
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écarté Ta régle établie dans I'arrét R.-c. Pickert,'? c’est-a-dire qu’un juge
de paix n’exceéde pas sa juridiction en citant un prévenu & proc€s sans
preuve. Toutefois, malgré ses propres décisions subsequentes qui ont
reconnu e droit au certiorari pour anpuler une telle citation 4 proces, 196 Ja
Cour d’appel de I’Ontario a, 2 la méme époque, refusé ce recours en casde
citation a_ proces fondée sur le seul temmgnage inadmissible d’un
conjoint.'*” Selon le tribunal, l’lnterpretatlon erronée de I"article 4(3) de la
Lot sur la preuve ne constitue qu’une erreur de droit qui n’entraine pas la
perte. de juridiction. Malgré la contradiction apparente il .nous semble
p0851ble de concilier toutes ces décisions. En effet, siun juge de paix, suite
a une interprétation erronée de la loi, admet une preuve qu’il aurait dit
rejeter, il se trompe dans I’exercice de sa _]ur1dlct10n Cette preuve ayant été
admise, il peut alors citer le prévenu 2 procés sans que la Cour supérieure ne
- puisse intervenir.'*® Par contre, s’il cife un prévenu a procés sans aucune
preuve, il ne respecte pas les prescnpnons de I’article 475 du Code criminel
qui exige une preuve que le juge de: palx estime “‘suffisante pour faire
-passer la personne inculpée en jugement’’. En ce faisant, il exerce une
Jurldlcuon qu 11 ne possede pas. . '

L Le recours en annulation prévu a Uarticle 28
de la Loi sur la Cour fédérale.'®® - ..

‘ L article 28(1) de la Loi sur la Cour fédérale prev01t Jes condmons d’ouver—
' ture du recours en annulatlon qui peut.étre exercé contre la décision finale
~-d’un “‘office, comm1ss1on ou autre tribunal fédéral’’ *‘autre qu’une déci-
sion ou ordonnance qui n’est pas legalement sourmse a un processus o
Jud1c1a1re ou quaS1—Judlc1a1re : '

- L’alinéa a) de la disposition prec1se que le recours peut étre exerce en
cas dé méanquement aux régles de justice naturelle ou autre exces de
competence ou refus de ’exercer. Comme on peut le constater, le 1égisla-
‘teur vise I’absence de juridiction qui constitue un cas classique d’ouverture
au certiorari. Le refus d’ exercer la _]U.l‘ldlCthI’l peut également faire 1’objet

195 Supra, note 189.

‘ 196 Re Stzllo and The Queen supra, note-194; Re Demerais and Ti he Queen, supra,
note 194..
"7 Re Mailloux and The Queen (1981), 55 C.C.C. (2d) 193 (C.A.O.).
%% Voir Re MacNamara and R. (1980), 12 C.R. (3d) 246 (C. Sup. O.).
199 11 n"entre pas dans le champ de notre étude d’étudier en détail les recours en vertu
-des articles 18 et 28 de la Loi sur la Cour fédérale. Dans les circonstances, nous avons déja
tenté de clarifier les problémes de conflit de juridiction.entre la Cour.supérieure et les
divisions de’ premiére instance et d’appel de la Cour fédérale. Dans cette partie, nous
esquissons sommairement les cas de recevabilité du recours en annulation de Particle 28
. pour le distinguer-du certiorari traditionnel. Quand au surplus, le lecteur pourra s’en
* remettre aux ouvrages de doctrine classiques.
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d’un recours sous l'article 28.'"%" Traditionnellement, cette situation
donne ouverture au mandamus mais les tribunaux considerent qu’elle peut
A . P . v . 0]
étre sanctionnée par voie de certiorari.”"

L’alinéa b) de I’article 28(1) prévoit que le recours devant la Cour
d’appel peut étre exercé lorsque la décision est *“entachée d’une erreur de
droit que I'erreur ressorte ou non a la lecture du dossier’’. De méme,
I’alinéa c) permet I'annulation d’une décision fondée *‘sur une conclusion
de fait erronée, tirée de facon absurde ou arbitraire ou sans tenir compte des
éléments portés 2 sa connaissance’’.?’! Comme on peut le constater, le
législateur a élargi considérablement la portée traditionnelle du certiorari
en permettant de corriger toute erreur de droit et méme une erreur de fait
grossiére. Il faut toutefois mentionner qu’a ce jour, on ne connait aucune
décision fondée sur I'alinéa c) de I'article 28.

L article 29 de la Loi sur la Cour fédérale précise que les recours en
vertu des articles 18 et 28 ne peuvent &tre exercés Jorsqu’un appel peut étre
interjeté devant la Cour supréme, la division d’appel de la Cour fédérale, le
gouverneur-général en conseil ou le conseil du trésor. Il faut toutefois
souligner que cette disposition exclut le contréle judiciaire **dans la mesure
ol il peut en étre ainsi interjeté appel’’. Théoriquement, un recours en
annulation pourrait donc étre exercé en invoquant I’alinéa c) de Iarticle 28
dans un cas ot le droit d"appel serait par ailleurs restreint aux questions de
droit.

Section 1lI: La procédure.

Les articles 16 a 22 des reégles de pratique de la Cour supérieure en
matiere criminelle prévoient la procédure applicable en matiere de certiora-
ri, prohibition et mandamus.

Une telle demande doit étre faite par requéte a la cour et appuyée d’un
ou plusieurs affidavits affirmant la vérité des faits.*> La requéte doit étre
signifiée au tribunal, juge ou fonctionnaire saisi de 1'affaire ainsi qu’aux

19% 1 a jurisprudence n’a pas encore tranché définitivement la question de savoir si,
dans le cas d’un refus d’exercer la juridiction. le justiciable doit, & I'exclusion de tout
recours en mandamus en vertu de I'article 18. demander ’annulation de la décision et
I"émission de directives au tribunal inférieur comme le prévoit 'article 52 d). Voir Pépin et
Ouellette. op. cit.. note 144, p. 430.

200 Blunco ¢. Commission des loyers, [1980] 2R.C.S. 827, aux pp. 830-831; Commis-
sion des accidents du travail du Québec ¢. Valade, [1981] C.A. 37, conf, 2 [1982] R.C.S.
1103. Ces deux décisions portent sur ['article 846 du Code de procédure civile du Québec
qui fusionne les recours en certiorari et prohibition.

01 [1 ne suffit pas que la conclusion soit erronée: il faut quelle soit également * ‘tirée de
fagon absurde ou . . .”". En effet, le texte anglais de !"article se lit comme suit: **. . . an
erroneous finding that is made in a perverse or capricious manner . . .”". Il est donc clair
que la deuxiéme partie de la phrase qualifie la premiere.

202 Article 16.
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 parties. Elle doit étre accompagnée d’un avis de- présentation laquelle doit
avoir lieu pas moins de cing jours et pas plus de quinze jours apres ladatede -
la signification.”®® Bien que la Cour du Banc de la Reine n’existe plus-au
Québec et que toute la Jund1ct10n de surveillance et de contrdle soit du
:ressort de la Cour supérieure; le requérant devra, tout au moins. pour des
fins administratives, indiquer sur sa procedure qu’elle est presentable a la
d1v151on criminelle de la cour.

L article 18 prevmt que la requéte d01t étre presentee dans les trente
jours du Jugement amoins que la Cour supérieure n’accorde, avant ou aprés
son expiration, une éxtension du délai de presentatlon Dans le cas d’un
certiorari 4 I’encontre d’une citation  proces, ce délai d’ordre procédural
doit-s’apprécier-a la lumitre de la régle que 1’acte d’accusation devient,
lorsqu’il est présenté, le: document opérant dans la procedure criminelle et
constitue alors un nouveau point de départ. Il en résulte qu’un accusé ne
peut, a partir de ce moment, contester la regulante de la citation a procgs.
Dans I’arrét R. c. Chabot, 204 15 Cour & supréme a décidé qu’un acte d’accu-
sation est ‘‘présenté’’ lorsqu’il est produit devant. 1a-cour de premidre -
instance a I’ ouverture du proces et que la cour est préte a commencer le
proces.

Sur signification de la requéte, le tribunal, le juge ou le fonctionnaire
intimé transmet -au greffier de la Couronne tout le dossier de I’affaire
incluant toutes, les preuves et toutes les pieces.?% Il est donc préférable,
pour assurer le transfert du dossier, de mettre en cause le greffier de la cour.
Lors de la présentation de la requéte, le juge peut accorder une remise,
permettre aux parties de plaider par écrit et recueillir une preuve.?*
Comme on peut le constater, I’audition ne porte pas uniquement sur le
bien-fondé des allégués de la requéte mais également sur la véracité des
faits qui y sont mentionnés. D’ailleurs, 1’article 22 précise que le jugement
rendu sur la requete est final et'le cas échéant, I’intimé doit s’y soumettre
pour qu ’il soit nécessaire d’émettre un bref a cet effet. Il en résulte donc
' qu’on ne connait pas, en droit criminel, la procédure en deux temps. qui
s’applique en droit civil. De méme, il n’est pas juridiquement exact de
parler de “‘brefs’’ de certiorari, prohibition ou mandamus; 1’expression
recours extraordinaires est beaucoup plus juste.

_ Lorsque la Cour superleure émet un certiorari, elle peut, en vertu de sa

juridiction inhérente, rendre diverses ordonnances. Ainsi, le juge, en
annulant une perquisition, a discrétion pour ordonner que les biens saisis
soient restitués a celui qui y a droit,”®’ ce qui dispense ce dernier de

203 Article 17.
204 Supra note 95.
205 Article 20.
206 Article 21.

207 Bergeron c. Deschamps, [1978] 1 R.C.S. 243; Re Butler and Solzcztor-General of
Canada (1981), 61 C.C.C.-(2d) 512 (C. Sup. C.B.); Re Jensen (1977), 36 C.R.N.S, 327
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s’ adresser aux tribunaux de juridiction civile par voie d’action en revendi-
cation. Par contre, il peut. lorsqu’une accusation a été portée, ordonner la
rétention des objets susceptibles de servir en preuve.*"

L’article 713(1) du Code criminel prévoit que la Cour supérieure peut,
par régle générale, prescrire qu’aucune requéte en certiorari ne sera enten-
due avant que le requérant-accusé en premiére instance ne contracte un ou
plusieurs engagements avec caution devant un ou plusieurs juges de paix.
La cour peut également prévoir un dépot plutét qu’un engagement. Cet
engagement ou dépot servira au paiement des dépens si le requérant
succombe. Au Québec, la Cour supérieure n’a pas, par ses régles de
pratique, rendu une telle ordonnance. Cette disposition, qui déroge au
principe que la procédure criminelle est en principe gratuite,”"” doit s’ inter-
préter restrictivement. Ainsi, elle ne saurait justifier I'émission d’une
ordonnance en faveur du requérant qui obtient |'émission du certiorari.>!'”
De méme, elle ne peut s’appliquer en matiére d'habeas corpus avec
certiorari ancillaire.”!!

Les tribunaux ont également décidé que I’article 438(2)c), qui permet
I"adoption de régles de pratique sur les frais en matiére de recours extraor-
dinaires, ne confére pas un droit d’imposer des dépens mais unigquement
d’en réglementer l'adjudication lorsqu’un texte de loi en permet
I'imposition.?!* En principe. la partie qui succombe ne peut donc se voir
condamner au paiement des frais. Toutefois, la jurisprudence a reconnu
que la Cour supérieure peut, en vertu de sa juridiction inhérente. sanction-
ner par 'imposition de dépens un requérant qui présente une demande
frivzollg ou abusive ou un juge d’un tribunal inférieur qui a agi de mauvaise
foi.

L article 717 du Code criminel prévoit gu'une cour ou un juge qui
casse une condamnation, ordonnance ou autre procédure peut ordonner
qu’aucune poursuite civile ne soit intentée contre le juge de paix. le
magistrat de la partie XVI ou toute personne qui a agi en vertu de ces
procédures. Cette disposition, qui ne vise pas le juge de la partie X VI, pose
tout {e probleme de I'immunité des tribunaux. Dans 'arrét Sirros c.

(C. Sup. C.B.); Re Black and The Qz(eerz(1974). 13C.C.C.{2d) 446, 24 C.R.N.S. 203 (C.
Sup. C.B.). Voir Béliveau, Bellemare et Lussier, op. cit.. note 43. aux pp. 202-203.

28 R. c. Pomerleau, 11978) C.A. 467 R. c. Model Power (1981), 21 C.R. (3d) 195
(C.A.0.).

209 p.G. du Québec c. Cronier (1981), 23 C.R. (3d) 97 (C.A.Q.).

A0 e Regina and Sheldon (1972), 8 C.C.C. (2d) 355 (C. Sup. O.).

M p G, du Québec ¢. Cronier, supra, note 209.

22p.G.du Québec c. Cronier, ibid. Au méme effct, Re Regina and Sheldon, supra,
note 210; Re Regina and Nelson (1981). 51 C.C.C. (2d) 180, 14 C.R. (3d) 66 (C. Sup. O).

213 p.G. di: Québec c. Cronier, supra, note 209: Mavrand ¢. Cronier. supra, note
142,
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Moore,*'* les j Juges de Ia Cour d’appel & Angleterre ont fait I"historique et
la revision de cette notion. Selon la jurisprudence traditionnelle, un juge

* d’une cour superleure bénéficie d’une immunité absolue de sorte qu’il ne

peut étre poursuivi civilement pour tout acte posé atitre de juge etce, méme
- 871l agit sans Jurldlcnon et de mauvaise foi.?!? Par contre, un juge d’une
cour inférieure n’a pas d’immunité- peur un acte posé sans juridiction
lorsqu’il aglt de mauvaise foi. Il ne bénéficie donc que d’une immunité
relative qui le met a I’abri de poursuites lorsqu 11 aagia l’mterleur de sa
juridiction ou qu’il a agi de bonne foi. ‘

Au Canada le Code criminel classe les-cours inférieures en. deux

" catégories, A savoir les cours d’archives et celles qui n’ont pas ce statut.
Ainsi, 1’article 489(1) précise que le juge de la partie XVI constitue une
- cour d’archives, ce qui le distingue du magistrat de la partie XVI et du juge
de paix.?'® Dans 1’arrét Re Clendenning and Board of Police Commissio-
ners for City of Belleville,?" la Cour divisionnelle de I’Ontario a décidé-
gu’un Juge d’une cour inférieure d’archives bénéficie d’une immunité

identique -a:celle attribuée au Juge d’une cour superleure Selon nous,

" Tarticle 717 conflrme cette’ op1n10n en ne visart pas le Juge de la part1e
XVL ' S

Dans I’arrét Sirros c. Moore,?'? la Cour & appel d’Angleterre a
proposé ’abolition de la distinction entre les cours supérieures et les cours
inférieures et suggéré qu’elles soient toutes assujetties-a une immunité
relative. Toutefois, la Cour d’appel du Québec a rejeté cette approche dans
" Iaffaire Mayrand c. Cronier *'° Selon le tribunal, Iarticle 717 interdit une
telle évolution de notre droit. Par contre, cette.disposition permet au juge
de la Cour supérieure saisi d’un recours un certiorari de statuer immédiate-
ment sur 'immunité, dégageant Ie j juge du tribunal inférieur de I’ obhgaﬁon'
- d’invoquer sa bonne foi lors d’une action 01V11_e ultérieure. Selonla juris-
prudence, seuls des motifs graves, comme la mauvaise conduite, 1a mal-
honnéteté, la malice ou le comportement obhque du juge, peuvent Justlﬁer
le refus de I’émission de 1’ordonnance prévue a I"article 717.72° Toutefois,
en cas de doute sur la bonne foi du juge, la Cour supérieure doit refuser
r ordorzlgance et laisser les partles debattre I’affaire devant 1es tribunaux
01v1ls E — : ,

L [1974} 3 Al E.R. 776 (C.A. Ang.). - :

; 215 Bn droit canadien, voir Benglec. Wezr(l929) 67C.S.289; Lemteuxc Barbeau et

Ducros [1972] R.P. 357; Gabriel c. Langlois, [1973] C.S. 659.

*!6 Sur ce point, voir Béliveau, Bellemare et Lusswr op. cit., note 43, aux P 55 ss.
217.(19773, 33 C.C.C. (2d) 236.
Ff's Supra, note 214.

219 Supra, note 142,

220 Mayrand c. Cronier, supra, note 142.

221 Re Sieger and Avery and The Queen(1982), 65 C.C. c (2d) 449, 27 C.R. (3d) 91

(C Sup C.B.); Re Royal Canadian Legian (Branch 177) etal., [1964] 3 C C.C. 381,44
C.R. 35 (C. Sup. CB) :
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L article 717 permet également I’émission d’une ordonnance en fa-
veur d’une personne qui a exécuté 1’ordre, la condamnation ou le mandat
que le juge de paix ou le magistrat de la partie X VI a rendu sans juridiction.
On notera que la Cour supérieure peut, si les circonstances le justifient,
octroyer la protection au juge de paix et la refuser au fonctionnaire et
vice-versa. Ainsi dans I'affaire Re Sieger and Avery and The Queen,*** on
a accordé I'immunité au juge de paix qui avait émis un mandat sur la foi
d’informations erronées fournies par un policier mais on a refusé le privi-
lege a ce dernier.

L article 719(¢1) du Code criminel prévoit qu’'on peut en appeler de la
décision qui accorde ou refuse un recours en certiorari, mandamus ou
prohibition. L article 719(2) précise que les dispositions de la partie X VIII
s’ appliquent mutatis mutandis a ces appels. Il en résulte notamment que le
poursuivant ne peut se pourvoir relativement a des questions de faits ou
mixtes de faits et de droit tandis que 1’accusé doit obtenir I'autorisation de
la Cour d’appel ou d’un de ses juges pour invoquer un tel motif.*** Quant
au jugement de la Cour d appel, il peut étre attaque devant la Cour supréme
du Canada avec la permission de ce tribunal en vertu de ’article 41(1) de la
Loi sur la Cour supréme.

Chapitre II: La prohibition.

Le recours en prohibition a pour but d’empécher un tribunal inférieur
dépourvu de juridiction de prendre une décision concernant une affaire.
Contrairement au certiorari, il doit donc étre institué avant que le juge n’ait
disposé de la clause.”* Hormis cette distinction qui n’est pas de nature
fondamentale, ces deux recours sont tre¢s apparentés de sorte qu'il n’est pas
rare de voir les commentateurs les traiter simultanément en se contentant de
mentionner au passage les quelques régles qui leur sont particuliéres.??
Drailleurs, en droit civil du Québec, le 1égislateur a fusionné la prohibition
et le certiorari en un seul recours, I’évocation.>*® Nous nous contenterons
dans ce chapitre de mentionner les principales réegles pertinentes en la
matiére en insistant sur celles qui sont particuliéres a la prohibition. Quand
au surplus, il faudra se référer a8 nos commentaires sur le certiorari.

Section I: Actes révisables par prohibition.

Seul un acte judiciaire ou quasi-judiciaire peut faire I’objet de révision
par voie de prohibition. En effet, le droit n'a pas, en la matiére, connu

2 Ibid.

223 Articles 603 et 605.

224 Re Sudar and United States of America (1982), 64 C.C.C. (2d) 575 (C.A.F.).

235 Voir notamment Gilles Létourneau. op. cit.. note 98, pp. 77 ss; Evans, Janish,
Mullan and Risk, Administrative Law (1980), pp. 843 ss.

226 Dans 1’affaire Three Rivers Boatman Lid c. Conseil canadien des relations ou-
vrieres, [1969] R.C.S. 607, le juge Fauteux a fait I'historique du recours en évocation,
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I’évolution du certiorari pour en venir & admettre ce recours a ’encontre
. d'un acte administratif.**’ La distinction entre acte judiciaire ou quasi-
* Jud101a1re et administratif reprenid donc toute son importance.**.

* Somrnairement, on peut affirmer qu’une décision est quaS1—Judlc1a1re
lorsqu’elle affecte des droits et que 1’organisme appelé 4 trancher doit le
faire en appliquant des normes légales, quoique ces normes puissent étre
subjectives.??” Par coritre, une décision d’accorder ou refuser un privilege,
.comme en.matiére de libération conditionnelle,?*° ou une décision pure-
"ment discrétioninaire,?®! comme ’annulation d’un permis d’immigra-
tion,>3? est de nature administrative. La jurisprudence exige également
‘qu’une décision soit soumise A certaines normes procédurales minimales
* — comme la tenue d’une audition — pour étré considérée comme judi-
ciaire ou quasi-judiciaire.?** Il faut cependant mentionner qué. ’inverse
n’est pas vrai de sorte que I’exigence d’un processsus judiciaire n’est pas
concluante. Cette conclusion est évidente 2 la lecture de Darticle 28 de la
Loi sur la Cour fédérale. :

~'Enmatiére pénale, le processus est essentiellement judiciaire de sorte
que de tels problemes de qualification ne se posent pas. Toutefois, en
matiére de droit carcéral et de libération conditionnelle, les actes sont
généralement administratifs de sorte que les tribunaux supérieurs ne peu--
" vent intervenir par voie de proh1b1t1on

Section II: Objet de la révision.
© Paragraphe I; Motzfs d’ouver‘tur__e'a’u recours..
. Le recours en prohibition. ne .peut se fonder que sur 1’absence de
_juridiction; I’erreur de droit & la- face du dossier ne peut y donner
ouverture.?** Tous les cas d’absence de juridiction décrits dans notre étude
du certiorari peuvent donc justifier I’émission d’une prohibition..
11 en résulte qu’un tel recours ne peut, en principe, étre utilisé pour
réviserla décision du juge refusant de casser un acte d’accusation pour vice
de rédaction sauf si la disposition créant 1’infraction est ultra vires.?* Les

227 A'ce sujet; voir Evans, Janish, Mullan and Risk, op. cit., note'225, p. 853.
228 Sur'ce point, on peut consulter avec intérét, Patrice Garant Droit administratif
(1981), pp. 675 ss.
2 Committee forJustlce and Liberty ¢. Office national de I'énergie, supra. note-105.
. 2 Howarth c. CommissionNationale des libérations conditionnelles, supra, note 56.
. BV P.G. du Canada c. Inuit Tapirisat of Canada, supra, note 36.° -
2 Ministre de la Main-d’ oeuvre et de I'Immigration c. Hardayal, [1978] 1 R.C.S.
470." ) S oL ) : a
© . 3 Saulnier-c. Commission de police du Québec, supra, note 51.
2% R. ¢. Purzon du Canada et Maranda (1973), 22 C.R.N.S. 1 (C.A.Q.);Falovitchec.
 Lessard, supra, note- 112.
. 35 Fontaine c. ‘Dansereau (1980) 14°C. R '(3d) 158 (C.AQ. ); Re Pouliot and The
Queen (1979), 41 C.C.C. (2d) 93, 3 C.R. (3d) 243 (C.A.Q.); Tremblay c. Choquette, ‘
 [1975] C.AL 534 R.c. Jarman (1972), 10 C C C. (2d) 426 (C.A.Q.).
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tribunaux reconnaissent toutefois qu’on peut se pourvoir en prohibition si
un chef d’accusation est présenté par une personne inapte car le proces
devient alors entaché de nullité.**® L’interdiction d’invoquer I’erreur de
droit & la face du dossier rend le recours en prohibition irrecevable pour
attaquer une erreur d’un tribunal inférieur concernant I’admissibilité d'une
preuve™’ ou pour faire réviser un refus d’ordonner I'arrét de procédures
jugées abusives.™"

En pratique, le recours a la prohibition est surtout utilisé en cas de
partiaiité. D"ailleurs, le plaideur aura intérét a se pourvoir en prohibition
dés que se pose la question de partialité plutdt que d’attendre la décision et
présenter une requéte en certiorari. En effet, il pourra s’avérer difficile de
convaincre la Cour supérieure de la partialité du juge si on n’a pas jugé bon
de soulever cette question a la premiere occaston.

Paragraphe 11: Motifs d’irrecevabilité.

Le Code criminel ne prévoit aucun motif formel d'irrecevabilité en
matiére de prohibition comme il le fait dans le cas du certiorari. Toutefois,
la jurisprudence reconnait que le recours est discrétionnaire de sorte que la
cour peut tenir compte de divers facteurs, comme le comportement du
requérant et I'existence d’un droit d’appel etficace, pour le rejeter. Ainsi,
dans 1'affaire Sambault c. Long, la Cour supérieure du Québec a décidé
qu'une partie privée de son droit au contre-interrogatoire doit **sérieuse-
ment et professionnellement tenter d’obtenir que le magistrat intimé recon-
sidere sa décision”".?> Un recours en prohibition pourra étre refusé si le
procureur de ’accusé évite de signaler I'irrégularité pour ensuite pouvoir
s'adresser a la Cour supérieure. De méme, dans I’affaire Re Baptiste and
The Queen,** 1a Cour d"appel de la Colombie-Britannique a décidé qu’un
prévenu ne peut, avant le début de son proces. se pourvoir devant la Cour
supérieure au motif que 1’accusation contrevient a la Déclaration cana-
dienne des droits. Selon nous, cette décision ne doit pas s’interpréter
comme une négation du recours lorsque le texte de loi est ultra vires mais

236 Re Rutheford and The Queen (1982), 63 C.C.C. (2d) 97 (C. Sup. C.B.).

237 R. ¢. Purzon du Canada et Maranda, supra, note 234: Falovitch¢. Lessard, supra,
note 112.

238 Re Bail and The Queen (1979). 44 C.C.C. (2d) 532 (C.A.Q.): Re Asselin and The
Queen (1981), 55 C.C.C. (2d) 332 (C.A.Q.). Voir aussi Re Stewart and The Queen no (2)
(1977), 35 C.C.C. (2d) 281 (C.A.O.). Plusieurs décisions de cours supérieures sont &
I’effet contraire. Voir Re Young and The Queen (1981). 60 C.C.C. (2d) 252 (C.B.R.
Sask. ). Re Smith and The Queen (1975), 22 C.C.C. (2d) 268, 30 C.R.N.S. 383 (C. Sup.
C.B.): Re Sheehan and The Queen (1974). 14 C.C.C. (2d) 23 (C. Sup. O.); Re Regina and
Croquet (1972). 8 C.C.C. (2d) 241, 21 C.R.N.S. 232 (C. Sup. C.B.); Re Vroom and Lacey
(1974), 14 C.C.C. (2d) 10(C. Sup. O.); Re Caria and The Queen (1976), 29 C.C.C. (2d)
513 (C. Sup. C.B.).

339 Supra. note 111, a lap. 491. Voir aussi Re Fontaine and the Queen. supra, note
80.

0 Supra, note 3.
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comme unposant au prevenu d’ épuiser ses recours p0551b1es en 1 espece en
presentant une requete pour casser P’accusation.

- Dans le cas o un droit d’ appel existe, les fribunaux ont deJa refuse le
B recours 2 [a prohibition’lorsque I’appel peut s’avérer aussi efficace et rapIde
sdns étre plus onéreux.?*! Par contre, si la requéte en prohibition vise 2,
‘empécher le deroulement de procedures irrémédiablement entachées de -
" nullité, le recours sera normalement accord€.?* Il en est de méme si le
recours, vise 2 faire déclarer ulfra vires la disposition en vertu de laquelle
' laccusatlon est portée.?*® Dans ces deux derniers cas, la poursuite de
1’audition ne peut etre qu’une source de gaspﬂlage de temps et d argent

";Sectzon 1i: La"procedure‘

La procedure est tégie par les artlcles 16 222 des régles de pratique de

* 1a Cour supeneure du Québec, division criminelle, de sorte que les remar-
© ques que nous avons faltes plus haut valent ert prmc1pe pour le recours en.
* prohibition. :

-~ En prathue une pame qu1 de51re se pourv01r en pr0h1b1t10n demandera

. .au juge qui préside de lui accorder un ajournement pour lui permettre de
s’adresser a la Cour superleure La dignité judiciaire veut que la remise soit
accordée 4 moins de circonstances exceptionnelles. 243 Toutefois, un pro-
cureur qui ferait une telle requéte a des fins dilatoires pourrait se voir
condamner pour outrage au tribunal.*** Si‘un ‘ajournement est refusé et -
qu’il est disposé de I’affaire, le recours en prohibition devient caduc et
irrecevable car I’essence du Tecours est d empecher la tenue d’une
audition.** . :

R artlcle 19 des regles de pratique preV01t qu a moins d une ‘ordon-
" nance au confraire d’un juge de la Cour supérieure, la mgmﬁca‘uon de la
‘requéte opére sursis des procédures. Dans les provinces ou le droit ne
comporte pas de dlsposmons aceteffet, ladignité JU.dlClalI'e exige que, sauf
" circonstances exceptlonnelles le Juge de premlere instance interrorupe’
" I’audition.**>®

Dans r arretR c. Batchelor 246 la Cour supréme a décidé que Ie juge
de premiére instance est alors dessaisi de I’affaire et que sa juridiction esten -

R c. theper ex parte Rijimax Motors Limited, [1970]3 C.C.C. 97 (C. Sup. 0.),
etarrétscités; Re Anson and the Queen; supra note 126a; ReKendall and the Queen supra
note 126a. .

%2 Re Reégina c.- Lempeckz (1971) 4 C.C. C (2d) 160 (C. Sup O ) )
283 Re Clarke and Clarke and The Queen (1982) 67.C.C.C. (2d) 308 (C. Sup T.N.).

‘ - 2432 Voir par analogie R. ¢. Turkiewicz, Barrow and MacNamara (1980) 50 C.C.C.
(2d) 406, 10 C.R. (3d) 352 (C.A.0.)." . .

‘ 244 Re McLachlan and Lockyer and The Queen, supra, note 74.
25 Re Sudar and United States of America, supra; note 224.
243a R. c. Turkiewicz, Barrow and MacNamara supra, note 243a.

S [1978] 2R.C.S. 988.
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quelque sorte ‘*dormante”’. Il en résulte qu’il n’est pas tenu d’ajourner la
cause de fois en fois pour éviter un épuisement de juridiction. Par contre,
lorsque les tribunaux ont disposé du recours en prohibition, "article 714
précise que le greffier doit renvoyer le dossier au greffier du tribunal
inférieur. Si!'affaire doit étre entendue, il suffira d’émettre une sommation
ou un mandat.”’ Dans le cas ol la requéte en prohibition ne serait pas
entendue a cause de retards injustifiés imputables au requérant, la Cour
supérieure pourra émettre une ordonnance de de procedendo pour que
I'affaire soit entendue devant le tribunal de premiére instance.**®

Si la Cour supérieure accorde la requéte en prohibition, elle devra,
selon les circonstances de I"affaire, décider si [’audition de la cause doit
étre arrétée purement et simplement—comme dans le cas ol la juridiction
est épuisée—ou ordonner sa continuation en corrigeant 1'irrégularité
commise ou prescrire une audition de novo. Dans ces deux demiers cas, il
faudra déterminer si I’affaire sera entendue devant le méme juge ou devant
un de ses collegues. En pratique, un nouveau juge sera désigné lorsque le
recours est accueilli pour cause de partialité.”* Ainsi, dans 1’affaire
Cochrane c. Robert,™ 1a Cour supérieure du Québec a ordonné que le
dossier de 1"affaire soit transmis au juge en chef de la Cour municipale de
Montréal pour qu’il y retire des rapports de police inadmissibles et confie &
un autre juge le prononcé de la sentence.

Dans le cas ol un recours en prohibition est accueilli, les cours
supérieures ont "habitude d’émettre, lorsque les circonstances le justifient,
une ordonnance d'immunité en faveur du juge de paix ou du magistrat de la
partie XVI qui présidait I"affaire.**** Comme I’article 717 du Code prévoit
qu’une telle directive peut étre émise lorsqu'une procédure est annulée, on
peut s’interroger sur la légalité d’un tel ordre. Selon nous. le droit commun
doit s appliquer de sorte qu’il appartiendrait, en cas de recours civil, que le
juge de paix ou le magistrat souléve son immunité relative.

Chapitre III: Le mandamus.
Section I: Actes révisables par mandamus.

Le mandamus est un recours par lequel on demande a la Cour supé-
rieure d’ordonner a une personne. organisme ou tribunal d’exercer un
devoir de nature publique. Ce recours peut donc éire exercé a I’encontre
d’un agent administratif et non seulement a I’égard d’un tribunal inférieur;
le caractére judiciaire du devoir n'est pas pertinent. Ainsi, on a accueilli

7 Re Regina and Batchelor (1981), 56 C.C.C. (2d) 20. 17 C.R. (3d) 349 (C. Sup.
O.).

24 Re Dick and The Queen (1978), 40 C.C.C. (2d) 270 (C. Sup. O.).

2% Falovitch c. Lessard. supra, note 112; Sambault ¢. Long, supra. note 111,

230 Supra, note 106,

330 Falovitch c. Lessard, supra, note 112; Sambault ¢. Long, supra. note 111.
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une requéte en mandamus pour contraindre le responsable de r escouade
 des mandats:a exécuter un mandat de dépdt contre une personne. =1 De

méme, un tel recours peut étre dirigé contre un re gistraire d’arme a feu.?>?

Dans ces cas, il faudra se pouvoir en vertu du Code de procédure civile ou
‘de 1a Loi sur la Cour fédérale selon les pnn01pes que nous avons exprlmes
en introduction.

) Le critere- 1mportant en matlere de recevablhte du recours est Ie
caractére public du devoir. Selon les auteurs, on peut recourir au manda-
mus pour obtenir I’exécution d’un devoir prévu par la loi, un réglement ou
le Common Law.>>® Ainsi, dans I’affaire Durant c. Forget,?>* le-requé-
rant, qu1 purgeait des peines d’emprisonnement dans un pénitencier relati-

“vement 4 des infractions en vertu du Code criminel, désirait purger concur--
remment des sentences de détention imposées pour des contraventions au
Code de‘la Route, Devant le refus du responsable d’exécuter immédiate-
ment les mandats de dép6t relatifs a ces derniéres infractions, la Cour
supérieure du Québec a accueilli un récours en mandamus pour contraindre
‘ce dernier 2 agir promptement, sanctionnant ainsi un dev01r reconnu par la
]urlsprudence :

Sectior'l II: Objet de la révision.
" Paragraphe I - Motifs d’ ouverture du recours.

I Le défaut pur et simple d’exercer un devozr
A La regle

Jundlquement tout défaut pur et s1mp1e d’accomphr un devoir de
nature publique peut donner ouverture a un mandamus. Ainsi, dans ’af-
“faire Re Regina and Roulette,?>>, on a émis un mandamus pour contraindre
“un juge de paix a permettre le contre-interrogatoire complet d’un témoin
parce qu’un tribunal ne peut fixer une limite de temps arbitraire au contre-
interrogatoire. Toutefois, I’erreur ‘sur 1’admissibilité d’une question ou
d’une preuve ne peut étre Tévisée par voie de mandamus.>*® Comme on
peut le constater, la régle est la méme; qu en matlere de certiorari ou de
prohlbmon ,

En pratique, il est rare qu’un accusé se pourvoie en mandamus dans le
cas d’un. défaui d’ accomplir un devoir. En effet, une telle contravention
constltue un exces de Jurldlctlon de sorte qu ‘on se pourV01t généralement

1 Durant c..Forget (1982), 24 C.R. (3d) 119 (C. Sup Q.).
2 Walker c. Gagnon (1977), 30 C.C.C. (2d) 177 (C.F.).’

253 4.W.R. Wade, op. cit., note 23, p. 630 J.M. Evans, de Smlth op. cit., note 23,
"p. 540.

254 Supra; note 251.
255 Supra, note 186.

-2 Government of the Republic of Italy c. Pzperno [1982] 1 R.C.S. 320; Re Dépagnie
and The Queen (1977), 32 C. C C. 2d) 89 (C AAL).
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en certiorari ou en prohibition. {l ne sera vraiment utile de recourir au
mandamus que lorsqu’on désire s"assurer de la tenue, de la continuation ou
de la reprise de la procédure attaquée. Par contre, nous avons déja souligné
que la Cour supérieure peut émettre une telle ordonnance accessoire dans le
cas ou elle accueille une requéte en certiorari ou en prohibition. Comme on
peut le constater, ces procédures sont assez apparentées quant aux motifs
qui en permettent leur recevabilité. Elles se distinguent surtout par les
conclusions et les objectifs du requérant. Ainsi, un mandamus peut étre
émis contre un juge qui fait défaut de se conformer a une directive de la
Cour d'appel de reconsidérer une sentence qu'il avait imposée.™’ De
méme, un juge de paix ne peut refuser de recevoir une dénonciation car
I'article 455 lui impose I'obligation d’agir. Il exerce alors un acte de
compétence liée?® de sorte que son role se limite a vérifier la 1égalité de la
dénonciation. A moins que le dénonciateur n’ait pas rencontré les exi-
gences du Code criminel,™ un mandamus pourra étre émis pour le
contraindre a assermenter le dénonciateur.

Un agent, organisme ou tribunal ne peut refuser de remplir un devoir
légal au motif que des conditions non prévues par la loi ne sont pas
respectées. Ainsi, dans |'affaire Walker c. Gagnon,*® un régistraire local
d’armes a feu exigeait les empreintes digitales et la photographie des
requérants avant de transmettre une demande au Commissaire de la Gen-
darmerie Royale en vertu de I’ancien article 98(2)b) (devenu 106.1(5)) du
Code crimine]. Selon lui. cette procédure €tait nécessaire pour pouvoir
transmettre le rapport qu’exigeait I'article 98(3) (devenu 106.1(6)). La
Cour fédérale a décidé que ["article 98(3) ne permettait pas au registraire de
faire enquéte sur la question de savoir si une personne devrait pouvoir
posséder une arme a feu mais uniquement de fransmettre un rapport & partir
de faits qu'il connait. Dans les circonstances. le registraire ne pouvait
exiger la photographie et les empreintes du requérant de sorte qu’un
mandamus est émis pour le contraindre & transmettre la demande.

B. Le cas de l'exercice d’ une discrétion.

En principe, un justiciable ne peut recourir au mandamus pour faire
controler 'exercice d'une discrétion. Ainsi, on ne peut contraindre par
mandamus un juge a accepter ou refuser un plaidoyer de culpabilité car
cette décision est discrétionnaire.”*! Il en est de méme 2 1'égard d’un juge
de paix pour obtenir I’émission d’une sommation ou d'un mandat d’arresta-

357 Re Regina and Rybansky (1982), 66 C.C.C. (2d) 459 (C. Sup. 0.).

238 Casey c. Automobiles Renault Canada Ltd., [1964] 3 C.C.C. 208, & la p. 222
(C.A.N.E.).

3% Re Bokor and Justices of the Peace (1971), 4 C.C.C. (2d) 177 (C. Sup. O.).
20 Supra, note 252.

201 R ¢. Pooley (1974). 27 C.R.N.S. 63(C. Sup. C.B.): Re Dauphney and The Queen
(1976), 29 C.C.C. (2d) 236 (C. Sup. C.B.).
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~ tion suite & la réception d’une dénonciation et ce , méme si ce dernier a pu
commettre une erreur de fait ou de droit en ‘estimant qu’on n’en a pas
établi la: Justlflcatlon” en vertu de I’article’ 455.3(1)b).262’

Un agent adm1n1strat1f peut établir une polmque dans 1’exercice de sa
discrétion dans la mesure ou il traite chaque cas mdwlduelleme nt.2¢?
Toutefois, ces régles ne restrelgnent pas sa discrétion, de sorte qu’ unv
mandamus ne pourrait &tre émis dans ’hypothése ou -l prendra1t une
décision en se fondant sur des motifs autres que ceux prevus a-son énoncé
de politique.*** . en est’de méme si I’ agent a erré en apphquant ses
critéres. 265 S : :

" Un mandamus pourra etre émis dans le cas ot un trlbunal ou agent—
refuse d’exercer sa discrétion, ne 1’exerce pas judiciairement ou I’exerce
d’urie maniére illégale. Ainsi; dans I’affaire Re Blythe and The Queen,**®
un individu avait déposé une dénonciation reprochant 4 un policier d’avoir
commis des. voies de fait. A la pré- enquete la: victime et trois témoins
mdependants impliquent le prévenu. Le juge de paix refuse 1’émission
d’une sommation ou d’un mandat d’arrestation en disant: ‘‘Les allégauons
du dénonciateur suscitent dans mon esprit une question qe je ne puis
résoudre. Par ailleurs, je sais quela loi me permet d’exercer une discrétion
et consequemment je refuse 1’émission d’une sommation ou d’un man-

dat.’” On a jugé qu’il i’y avait pas eu, en I’espéce, éxercice judiciaire de la
: dlscretlon En effet, on a considéré quele juge de paix n’avait pas md1que
§’il croyait ou non les témoins pour ensuite rendre une décision en consé-
quence. La cour a donc ordonné au juge de paix de reconsidérer sa
. décision. Comme on peut le constater, la cour n’a pas conclu & I’émission
d’une sommation ou d’un mandat. En effet, on ne peut jamais recourir au
mandamus pour obtenir qu’une discrétion soit exercée dans un sens donné;
. On ne peut que contramdre le tnbunal ou 1’agent a ut1hser sa discrétion
Judlclalrement ' ‘

. Le defauz‘ présumé d’exercer un devoir.

' La Jur1sprudence assimile & un défaut d’exercer une Jur1d1ct10n le fait, par
un tribunal inférieur, de ne ‘pas présider une procédure sur. laquelle il a
Jurldlcuon lorsque le refus decoule d une erreéur de droit relative a une

, 62 R c. Jories, ex parte Cohen, [1970] 2C.C.C. 374 (C. Sup~ C B.); Dame Margue-
- ¥ite Dasti ¢. M. le juge André Duranleau, [1975] C.A. Montréal, no 10-000083-756.
_ 263 Re Purdy (1975), 20 C.C.C. (2d) 247 (C. Sup. T.N.O.); Martinoff c. Gossen.

(1979) 46.C.C.C. (2d) 368 (C F. ) appel rejete par la Cour d’appel fédérale a (1979) 46

'C.C.C. (2d) 368 n.
© 264 Maple Lodge Farms Led. c. Government of Canada, [1982] 2 R C.s. 2.
265 Martinff c. Gossen, supra, note 263.
%66 (1974), 13 C.C.C..(2d) 192 (C. Sup. C.B. )traducnon Au méme effet, voir Re

Swan and. Tavrydas and The Queen ex parte Syme (1980), 48 C. C C. (2d) 501
- (C. Sup 0.).
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question préliminaire qui ne concerne pas le mérite de la cause. Cette
question peut étre de nature juridictionnelle. Ainsi, un mandamus sera émis
st un juge de paix conclut erronément qu’il n’a pas juridiction
territoriale.*®” Sur ce point. le pouvoir de révision de la Cour supérieure est
identique selon que le recours exercé en est un en mandamus ou en
prohibition. Toutefois, les autres questions préliminaires peuvent égale-
ment étre révisées par voie de mandamus. Ainsi, lorsqu’un juge casse
erronément un acte d’accusation ou une dénonciation, un mandamus
pourra étre émis pour le contraindre 2 entendre le procés®®® ou I'enquéte
préliminaire.”®” De méme, si un juge de paix conclut qu'une dénonciation
déposée en vertu de D'article 443 est nulle, la Cour supérieure pourra
renverser cette décision et lui ordonner de décider s’il est opportun d’é-
mettre un mandat de perquisition.*’® Enfin, un mandamus pourra étre émis
lorsqu’un juge conclut erronément que les procédures sont abusives et en
conséquence refuse de tenir un procés.>’! L erreur de droit sur une question
préliminaire peut donc étre révisée par voie de mandamus tandis qu’elle ne
peut I’étre par prohibition.

Le recours en mandamus ne peut toutefois étre recu dans le cas du
défaut, lors de I'audition au mérite, d’exercer un devoir causé par I’inter-
prétation erronée d'une loi. Ainsi, nous avons déja mentionné qu’une
erreur concernant I'admissibilité d’une preuve ne donne pas ouverture a ce
recours. De méme, on a décidé que ["interprétation par un juge de ses
pouvoirs en matiere de *‘mistrial’” dans le cas d'un procés sans jury,>’* ou
des droits de I’accusé en matiére de récusation de jurés,?’* ne peut étre
révisée par voie de mandamus. Nous soumettons que cette régle se justifie
par le souci des cours supérieures d’assurer le déroulement expéditif et sans
interruption des proces et de confier aux cours d’appel la tiche de corriger
les erreurs de droit qui y sont commises.

Paragraphe I1: Motifs d’irrecevabilité.

I. La discrétion judiciaire.

Dans 'arrét Harelkin c. Université de Régina,*”* 1a Cour supréme a décidé

que le mandamus est un recours de nature discrétionnaire. Plusieurs fac-
teurs peuvent étre pris en considération par la Cour supérieure dans ’exer-

27 Re The Queen and Smith, supra, note 145; Re Regina and Fernandes (1974), 16
C.C.C. (2d) 24 (C. Sup. C.B.).

8 p.G. de I'Ontario c. Kipp, [1965] R.C.S. 57.

% P.G. du Québec c. Bolduc, [1982] 1 R.C.S. 573.

270 Re Adelphi Book Store Ltd and The Queen (1972), 8 C.C.C. (2d) 49 (C.A.S.).
21 R, ¢. Rourke, [1978] 1 R.C.S. 1021.

272 Re Jassman and The Queen (1976). 27 C.C.C. (2d) 271 (C. Sup. C.B.).

273 Re Jones and The Queen (1974), 16 C.C.C. (2d) 338 (C.A.O.).

274 Supra, note 62.
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cice de cette discrétion. Le plus important est I’obligation, consacrée par la
~ Cour supréme, d’épuiser des recours_plus rapides et efficaces.?” Ainsi,
dans 1’ affaire P.G. de la C olombze-Brztanmque c. Moﬂet 276 on a refusé un’
mandamus contre un tribunal qui avait erronément cassé une dénonciation;
la cour a Just1fle le rejet de la demande en alléguant les. delals impliqués,.le
caractéte mineur de 1’ accusation et la pOSS1b1hte de déposer une nouvelle
accusation. De méme, dans quelques décisions, les tribunaux de révision.
ont tenu compte de la conduite de la requérante, en I’ espece 1a Couronne, ‘
qui- avait sanctxonne r om1s310n qu elle reprochalt au Juge de prermere
1nstance 2

II Le drozt d appel

Le Code criminel n “exclut pas statutairement le recours en mandamus dans
le cas ol un appel est prévu. Toutefois, la Cour supréme, dans [’arrét
- Cheyenrie Realty Ltd c. Thomson et Roebuck,”’® a décidé que la régle de
I’épuisement des recours rend le mandamus itrecevable dans un tel cas.

Ce principe prend toute son iinportance dans le. cas-ol une cour
_inférieure casse unacte d’accusation. En effet, nous avons‘déja mentionné
- qu’une telle décision, dans le cas ou elle est erronée, constitue un défaut
d’exercer un devoir.”° T outefois; ce principe ne vaut que si ’accusation
est cassée pour un motif d’ordre procédural, comme un vice de rédaction.
En effet, il peut arriver qu'une accusation soit annulée pour un motif de
fond qui dispose de 1’affaire au mérite, comme le fait que le texte d’incrimi-
nation soit ultra vires**° ou qu’un fonctionnaire municipal ne soit pas visé
par Darticle 111 du Code criminel.?®" Dans un tel cas, I’accusation ne
comporte pas un simple vice procédural en ce sens qu’il est impaossible au
poursuivant de la corriger ou d’en présenter une nouvelle qui soitvalide. La
décision de cassér I’accusation constitue alors un acqu1ttement dont la
poursuite peut appeler, ce qui exclut par le fait méme le recours en
mandamus 2 ]L.orsque le poursulvant veut se pourvonr contre la décision

27 Cheyenne Realty Ltd c. Thomson et Roebuck, [1975] 1 R C.S. 87 Voir aussi
Harelkin c. Université de Regina, supra, note 52.
276 (1979), 5 C.R. {3d) 285 (C. Sup. C.B.). _ C
277 Re Regina and Anderson (1971), 2 C.C.C; (2d) 449 (C. Sup C.B.); ReRegma and
Magnussen (1978), 37 C.C.C. (2d) 73 (C. Sup C.B.).
'8 Supra, note 2175.
219°p G de I'Ontario c. Kipp, supra, note 268
" 280 Cheyenne Realty Ltd c. Thomson et Roebuck ‘supra, note 275
BUR. ¢. Sheets, [1971] R.C.S. 614.
. 282 Cheyenne Realty Ltd c. Thomson et Roebuck, supra, note 275. Laregle estla méme
lorsqu’une accusation est renvoyée parce qu’on a contrevenu-a un des droits de I’accusé qui
. est garanti par la Charte des droits et libertés: Re Regina and Holmes (1983), 2 C.C.C. (3d)

-573 (C. Sup. O.), conf. a (1983), 4 Cc.C.C. (3d) 440 (C.A.0.); R. ¢. Belton (1983),
C.C.C: (3d) 427 (CAM)
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d’annuler une accusation, il est donc essentiel qu'il détermine si le vice
reproché était procédural ou s’il était fatal au mérite de ’affaire.

La solution que nous venons d’esquisser est incertaine dans le cas ol
une dénonciation portée sur la partie XXIV est cassée. En effet, les articles
747d), 748b) et 762 du Code permettent au poursuivant d’en appeler devant
la Cour supérieure d’une ordonnance de rejet, ordonnance, décision ou
autre mesure. A la lecture, on constate que ces dispositions semblent
prévoir un droit d’appel d’une portée plus large que Iarticle 605 en matiere
d’acte criminel, qui ne permet de se pourvoir qu’a I’encontre d’un acquitte-
ment. Traditionnellement, les tribunaux ont pris pour acquis qu’il n’y avait
pas de distinction entre 1’appel en vertu de I’article 605 et I’appel en matiere
sommaire de sorte qu’ils ont permis le recours en mandamus pour réviser
une décision de casser une dénonciation.”®* Toutefois, dans une série de
décisions plus récentes, les cours d’appel ont examiné le libellé des articles
748 et 762. En Colombie-Britannique* et en Ontario,* on a décidé que
ces dispositions autorisent I’appel de toute décision de casser une dénoncia-
tion, ce qui aurait pour effet d’exclure le mandamus. Par contre, la Cour
d’appel de I' Alberta®®® s’en est tenu a I’approche traditionnelle. Notre droit
comporte donc une sérieuse incertitude qui peut s avérer une embiiche pour
le justiciable qui risque de se voir opposer qu'il n’a pas exercé le bon
recours et ce, qu’il se soit pourvu en appel ou en mandamus. Conséquem-
ment, il est beaucoup plus prudent que le plaideur exerce les deux recours et
laisse & la Cour supérieure le soin de déterminer lequel est recevable.

La regle excluant le mandamus en cas d’existence d’un droit d’appel
n’est pas absolue; elle n’est qu’une application du principe de I"épuisement
du recours. Il en résulte que si on peut raisonnablement prévoir que [’appel
ne permettra pas de corriger efficacement une situation, le mandamus
pourra étre recu. Ainsi, dans I'affaire Re Regina and Rybansky,”® on a
accueilli un tel recours dans un cas ol le juge de premiére instance avait
systématiquement refusé de se conformer a des directives antérieures de la
Cour d’appel sur le méme point.

III. L’ impossibilité.

Les auteurs reconnaissent qu’un recours en mandanus peut étre rejeté dans
le cas ot il est impossible au tribunal ou agent de remplir le devoir exigé par

283 pDressler c. Tallman Gravel and Sand Supply Ltd, [1962]R.C.S. 564; R. c. Justice
of the peace, ex parte Robertson (1971), 2 C.C.C. (2d) 416 (C.A.O.); Re The Queen and
Smith, supra, note 145; R. ¢. Mah (1975), 19 C.C.C. (2d) 210 (C.A.A.). Dans I'affaire
Cheyenne Realty ¢. Thomson et Roebuck, supra, note 275, la Cour supréme a considéré
cette régle comme acquise.

84 R ¢. Schille (1976), 28 C.C.C. (2d) 230 (C.A.C.B.).

285 R . B.B. Stone Lid (no 2) (1977), 34 C.C.C. (2d) 464 (C.A.0.).
86 p_¢. Canadian Pacific Ltd (1977), 32 C.C.C. (2d) 14.

27 Supra, note 257.
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1a loi.?%® Cette régle peut avoir de I’importance en matiére carcérale ou il
n’est pas rare de voir des détenus refusés ou remis en liberté prématurément
a cause d’un manque (d’espace dans les établissements de détention. .

Secnon III La procedure

La procedure en mandamus est régie par les artlcles 16a 22 des regles

* de pratique de la Cour supérieure, division criminelle, de- sorte que les
commentaires que nous avons faits lors de I’étude du certiorari s apphquent

‘en I’espece. Il suffit d’ ajouter que lorsque le recours. est accordé, 1’ordon-

. nance de la Cour supérieure doit étre executee par le juge ou le fonction-
naire contre lequel la requete est presentee a moms que la 101 ne permette .

un substrtunon 20 - : .

il faut également. souhgner que le recours en controle Jud1c1a1re est le -

seul qui peut &tre-exercé lorsqu’un tribunal refuse d’exercer sa ]urldlctlon

Une partle ne peut alors transmettre le dossier de I’affaire & un autre juge de

~ 1a méme cour et si ¢’était le cas, un recours en proh1b1t1on pourrait étre
accue11h pour. 1 empecher de rendre une décision. 2.

Chapltre Iv: L habeas corpus

Section I: Actes revzsables par habeas corpus
- Paragraphe I: Le pouvoir general la révision de. toute dez‘entzon

‘ L’habeas corpus est le plus vieux recours reconnu en droit anglais; son
existence remonte 21'é époque de la Grande Charte. Ongmalement I’habeas
"corpus avait pour but de contrdler tous les aspects.de la détention d’une
personne, tant sa légalité que son caractére arbitraire ou oppressrf 292 En
1679, le Parlement anglals a adopté une loi concernant I’habeas corpus,*
Iaquelle a été reprise 1ntegralement par une ordonnarce du gouverneur
Haldlm and?** et une 101 de 1a provmce du Canada 293 Cette dermere 101, -

288 1 M. Evans, de Smith, op cit., note 23, p. 541.
289 Fx parte Pochrebny (1930); 54 C. C. C. 185 (C.B. R. Man)
290 B ¢. Budovitch, [1970] 4 C.C.C. 156, 8 C.R:N.S.280 (c AN:B.).
! Re Curlew and The Queen (1982), 64 C.C.C. (2d) 211’ (C.A.T.N.):

292 R:c. Hicks (1982), 63 C.C.C. (2d) 547, alap. 551, 24 C:R. (3d) 45 (C.A.A.). Sur
1 hlstoue du recours, voir Sir William Holdsworth, A History of English Law, vol. 9 (32
. éd., 1922), pp. 108 ss; Wartlebled c. Lesage, [1953] B.R: 108, auxpp. 111- 112 106
C C C. 200,:16 C.R. 301 (C.A.Q.); Re Storgoff, supra; note 3. .- .

293 An Act for the Better Securing the Liberty of the Subject, and for the Preventron of
Imprisonment beyond the Seas, 21 Car. 11, ch. 2.
; 294 Ordonnance pour la sfireté de la Liberté du Sujet dansla Provmce de Quebec et pour
empécher les Empnsonnements hors de cette' Province, 1784, 24 Geo. 1II, ch. HI.
. 295 Acte concernant le bref d’Habeas Corpus, I’admission & caution, et les autres
dispositions_de la'loi pour garantir la liberté du sujet, S.R.B.C. 1861, ch. 95. ‘
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comme celles identiques adoptées dans les autres provinces,>® continue de
» . . - - . ., . . i
s’appliquer en droit criminel sauf disposition contraire.”®’

A Tarticle 1, la loi précise que les citoyens auront le droit ‘*de
demander et d’obtenir . . . le bref d’Habeas Corpus . . . d’une maniére
aussi ample, enticre et avantageuse . . . que les sujets de Sa Majesté dans Ie
royaume d’Angleterre’’. Il en résulte donc que cette loi—comme toute loi
ultérieure—n’abroge pas le Common Law en la matiére; elle ne fait qu’en
codifier la recevabilité relativement a certaines situations.”*® L’habeas
corpus peut donc étre recevable dans le cas ol une personne est détenue
d’une maniere déraisonnable. Ainsi. la Cour d’appel de I’ Alberta a décidé
qu’un individu condamné en Cour martiale, détenu durant I'instance en
appel vu I’absence de dispositions concernant le cautionnement, peut étre
libéré par voie d’habeas corpus. Le tribunal a jugé que la possibilité
d’obtenir un cautionnement dans un tel cas est devenue une partie inté-
grante de notre systeme de justice criminelle de sorte que le recours en
habeas corpus peut suppléer & une telle lacune.?” Une Cour supérieure a
donc un pouvoir général de révision par voie d’habeas corpus. Toutefois,
comme nous le verrons plus loin. nos tribunaux s’en tiennent généralement
a la vérification de la légalité de la détention par le biais de I'examen du
mandat de dépdt: ce n’est qu’exceptionnellement qu’ils interviendront pour
réviser le caracteére raisonnable de la détention. Cette attitude s’explique
par la création et I'existence de recours spécifiques comme 1'appel et la
révision de cautionnement.

Le recours en habeas corpus peut étre utilisé pour réviser la détention
de la personne incarcérée parce qu’elle ne satisfait pas aux conditions
prescrites dans une ordonnance de mise en liberté.*® Toutefois, 1'individu
en liberté sous caution ne peut exercer ce recours.>!

Dans la mesure ou le recours en habeas corpus est dirigé contre le
gardien qui détient la personne et non contre le tribunal qui a émis I"ordre de
détention, on peut se pouvoir méme si I’ordonnance a été rendue par un
juge d’une Cour supérieure. Bien que les tribunaux n’aient jamais exprimé
cette regle explicitement, on constate, en consultant la jurisprudence, que
des brefs ont déja été émis sans probléeme dans de tels cas.?’ Toutefois, il

2% D.A. Cameron Harvey, The Law of Habeas Corpus in Canada (1974), p. 2.

27 R. ¢. Cameron (1898), 1 C.C.C. 169 (C.B.R.Q.); R. ¢. Dean (1913), 21 C.C.C.
310(C. Sup. C.B.): Wartlebled c. Lesage, supra, note 292; Re Johnston and Shane (1959),
124 C.C.C. 23 (C.A.O.); R. ¢. Champman and Currie (1971), 2 C.C.C. (2d) 237. 14
C.R.N.S. 85 (C. Dist. O.), conf. a (1971), 2 C.C.C. (2d) 252 (C. Sup. O.).

298 Re Storgoff, supra, note 3. Voir I'opinion du juge Taschereau.

299 R. c. Hicks, supra. note 293.

30 R. c. Martin, Simard et Desjardins, supra, note 193; Re Chummukese and The
Queen (1979), 44 C.C.C. (2d) 361 (C.B.R. Sask.).

3" Masella c. Langlais, [1955] R.C.S. 263: Re Isbell, [1930] R.C.S. 62.

302 Re Storgoff, supra, note 3; Re McDougall, [1966] 2 C.C.C. 359(C. Sup. C.B.); Ex
parte Quevillon, supra, note 9; R. c. McKinney (1965), 54 W.W.R. 539 (C.A.S.).
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sera. alors ev1demment 1mp0831b1e de ]omdre un autre recours extraordl-
naire. : o

Paragraphe II: Le cautionnement.

* - Laloi préconfédérative prévoyait également certaines dispositions en
‘matiere de-cautionnement avant procés. En droit anglais, un prévenu ne
pouvait étre mis en liberté lorsqu’il était accusé de “‘felony’’ et de certaing
““misdemeanours’’, Toutefois, un juge de la Cour supérieure pouvait, en
vertu-de ses pouvoirs preservés par I’article 1 de la loi, ordonner la mise en
liberté€ du prévenu par voie d’habeas corpus.” 393 Dans les autres cas, le juge
de paix avait discrétion pour accorder un cautionnement®® mais en cas de
refus, le prévenu qui s’adressait a la Cour supérieure par voie d’habeas

corpus devait &tre mis.en liberté, ‘‘en prenant sa reconnaissance avec une
- caution ou plus Jpour une somme: qui ne sera pas excessive’”.3%

~ Par la suite, le Parlement aprévu, au Code crlmmel des d15pos1t1ons B
concernant le pouv01r des magistrats d’admettre un prévenu 2 cautionne- -

‘ment avant procés dans le cas de toutes les infractions sauf la trahison et les - -

crimes punissables-de mort.>*® Toutefois, la jurisprudence a continué de
reconnaitre le pouvoir du juge de la Cour supérieure de réviser la décision
du magistrat par le biais de ’habeas corpus. 397 En 1954, le Parlement, en
- adoptant le nouveau Code criminel, a prévu un mécanisme de révisiondela
décision du magistrat>*® et a aboli, par ce qui est devenu l’artlcle 459. 1 le ‘
recours en habeas coipus én la matiére.>% SRR )

Bk adoptlon de I article 2¢) (111) de la Déclaration canadlenne des droits
et de I’article 10c)y de la ‘Charte canadienne des droits’ et libertés, qui
garantissent le droit **de faire contrdler, par habeas corpus, la 1égalité de sa
détention’’, remet en cause la validité de Darticle 459.1. Ainsi, cmq
tribunaux ont décidé que cette disposition est inopérante dans le cas ot la
* détention d’un accusé est illégale.>!® La Cour d’appel de I’Alberta a

egalement décidé que D’article 459.1 n’avait pas pour effet d’abroger le

303 Ex parte Fortzer (1903), 6 C C.C. 191 (C.A.Q.).
304 James F. Stephen A History of Criminal Law of England (1893), vol. 1, pp 238,

© 239, 243,

305 Articles 4 et 9.

306 Anciens articles 681 et 699. : :

- 307 Ex parte. Fortzer supm note 303; R. c. Gaoler ofHaltfax (1923) 40C.C.C. 280
(C.A. N. E.). .

308 Article 465(1) du Code criminel de 1954, remplace parles artlcles 457.5 et 457. 6 .

309 Article 465(2) du Code criminel de 1954.

310°p G. duQuébec c. Amyotte, [1980] C.S. 429; Ex parte Mitchell (1976), 23 C.C.C.
. (2d) 473 (C.A.C.B.); Ex-parte Clarke (no 1) (1978), 41 C.C.C. (2d) 511 (C. Sup. T.N.);
Ex parte Amos (1976), 24 C.C.C. (2d) 552 (C. Sup C.B.); Ex parte Gioia (1976), 24
" C.C.C. (2d)298 . Sup CB).
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recours en habeas corpus dans le cas d’une détention illégale.>!! Toutefois,
le tribunal s appuie uniquement sur le libell€é de la disposition. Selon le juge
Clément, le justiciable qui se pourvoit en habeas corpus dans un tel cas ne
demande pas la révision ou la modification d’une décision—ce que vise
1'article 459.1-—mais son annulation.

Selon nous, la solution doit étre plus nuancée. En effet, le Parlement a
clairement manifesté son intention, a I'article 459.1, d’éliminer I'habeas
corpus comme mode de révision de la décision originale en matiere de
cautionnement et de lui substituer le recours prévu aux articles 457.5 et
457.6. On doit donc donner pleinement effet a cette disposition. Au
surplus. nous soumettons qu’une telle restriction au droit prévu a 'article
10c) de la Charte est une limite raisonnable aux termes de ’article 1 de cette
Charte puisqu’on prévoit un autre recours tout aussi efficace. Toutefois,
dans le cas ot le Code ne permettrait pas le droit a [a révision d’une décision
du juge de paix, nous soumetitons que le prévenu pourrait se pourvoir en
habeas corpus pour faire vérifier la 1égalité de sa détention. Ainsi, le droit
de se pourvoir en révision a |'encontre d'une modification de cautionnement
durant I'enquéte préliminaire est problématique.*!? Un prévenu débouté
pour ce motif pourrait alors s'adresser a la Cour supérieure par voie
d’habeas corpus. L’article 459.1 naurait alors pour effet que d’empécher
Pexercice du recours dans le but de réviser I'opportunité de la détention.

Paragraphe 1ll: Le moment de la mise en accusation.

L’article 7 de la loi préconfédérative sur I’habeas corpus prévoyait
qu'un individu emprisonné pour haute trahison ou *‘félonie’’ devait, s"il en
faisait la demande dans la premiere semaine du terme des assises, étre mis
en accusation durant ce terme a moins que le juge n’ait été convaincu, suite
4 une preuve faite sous serment, que des témoins ne pouvaient étre produits
dans cette session. Dans un tel cas, la mise en accusation devait avoir lieu
au terme suivant. Si un acte d’accusation n’était pas présenté durant le
premier terme, I'accusé avait droit d’étre mis sous cautionnement sauf s’il
était impossible de convoquer les témoins.>'* Si ’acte d’accusation n’était
pas déposé apres le deuxiéme terme, le prévenu devait étre mis en liberté
purement et simplement.*!* II faut cependant mentionner que le poursui-
vant pouvait toujours présenter un acte d’accusation lors d’une session
ultérieure des assises car I'accusé n’était alors qu'élargi et non pas libéré de
’accusation.?'’

3 Ex parte Cordes (1977), 31 C.C.C. (2d) 279. Au méme effet, voir R. ¢. Johnson
(1981), 57 C.C.C. (2d) 49 (C. Sup. O.) et 'opinion du juge Robertson dans I’arrét Ex parte
Mitchell, supra, note 310. Voir aussi Re Jack and the Queen (1983), 1 C.C.C. (3d) 193 (C.
Sup. T.N.).

312 Voir a ce sujet Béliveau, Bellemare et Lussier, op. cit., note 43, p. 271.
33 R. c. Dean, supra, note 297.

M4 R. c. Cameron, ibid.

315 R. c. Chapman and Currie, ibid.
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©  Comme l’article 7 n’a jamais été formellement abrogé par le Parle-

ment, les tribunaux ont continué 4.y donner effet.>'® On a méme décidé

qu’une Cour des sessions générales de la paix peut elle-méme accorder un

" habeas’ corpus dans un tel cas.?!’ Nous soumettons qu’un accusé pourralt
également i mvoquer cette disposition dans le cas ol il doit subir son proces
devant un juge seul bien que article ne vise que les proces par jury. Cette.

_ situation § "explique par le fait que I'institution du juge seul n’existait pas au
moment de I’ adoptlon de.cette 10i.>'® Nous soumettons que dans un tel cas,
la Cour sipérieure- pourra1t invoquer ses pouvoirs généraux en matiére
d’habeas corpus et s’ 1nsp1rer des dlSpOSlthIlS del’ artlcle T dans I’exercice
de sa ]urldlCthl‘l de révision. : :

En prathue r artlcle 7 de laloi preconfederatlve est tombe en desue— '
tude parce ‘qu’un accusé qu1 le demande peut toujours étre jugé dans un
délai relativement court. En droit, on peut se demander si I’article 459.1
n’a pas pour effet d’ en écarter la recevabilité. A cet egard -il faut se rappeler'
que I’ article 7 ne prevort pas la mise en liberté  provisoire de 1’accusé mais
sa libération. pure et simple, sans. COndltIOIl et sans document a signer.
Aucune ordonnance n’est prononcee Comme I’ artlcle 459.1 traite des
. ordonnances de mise en liberté provisoire, nous soumettons donc que cette
disposition ne peut en elle-méme faire échec & la recevabilité d’un recours .
en habeas corpus. Toutefois; il faut se rappeler que Iarticle 459 permet la-
révision d’une ordonnance de détention dans certains cas ol le proces tarde
- a étre tenu. Un juge de la Cour supérieure saisi d’un récours en habeas
‘corpus pourralt donc invoquer I’article 709 du Code criminel, refuser de
statuer sur la demande et ordonner la tenue d une. aud1t10n en vertu de
Particle 459.3%° : : -

Paragraphe Iv: Les condztzons de detentlon

B1en que le recours en habeas corpus vise generalement a obtemr la
mise en liberté d’une personne; la ‘jurisprudence reconnait qu’on peut
‘T’utiliser pour controler les conditions de la détention. Ainsi, on peut, par -
~ habeas corpus, - faire annuler un transfert .de pénitencier ~effectué
) 1llegalement32° ou faire cesser I 1solat1on carcerale d’un détenu. 321

- 3 16 R.c. Cameron zbzd R c. Dean tbtd Dansl’ axretR c. C’ameron lej juge Wiirtele
a demde que 1’ab011t1on dela dlstmctlon entre felony et misdemeanour avait éu poureffet de
pennettre I’utilisation du recours prévu a ’article 7 dans le cas de toute infraction’

. 3Rc.Chapman and Currie, -ibid. V01r le commentalre de cetarrét parR J Sharpe,
(1971 72) 14 Crim. L.Q. 399: :

18 Sur ce point, voir Béliveau, Bellemare et Lu551er op. cit., note 43, pp. 91 ss. -

319 Voir par analogie Re Ferreira and The Queen (1981), 58 C.C.C. (2d) 147
(C.A.C.B.);Re Gaglzardz and The Queen supra, note 81; Re Baker and The Queen supra,
note 72.

" 320 Re Bell and Dzrector of Sprznghzll Medzum Securzty Instztunon ( 1977) 34 C c.C.
(2d) 303 (C.A.N.E.). ‘ )

. . 32! Re Cardinal and Oswald, supra, note 12 Re Miller; supra, note.12. Contra Re ‘
Morzn and Yeomans (1983), 1-.C.C.C. (3d) 438 (C.A.Q.). :
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Section Il: Objet de la révision.
Paragraphe 1: Motifs d’ ouverture du recours.

Bien que le recours permette de réviser la légalité et I'opportunité de la
détention, les tribunaux ont adopté I’attitude de limiter en principe leur
intervention au seul examen du mandat de dép6t en vertu duquel le
requérant est détenu. Cette position s’explique par deux facteurs d’ordre
historique que la Cour supréme a clairement exprimés dans les arréts /n re
Trépanier*=* et In re Sproule.?** Dans un premier temps, il faut se rappeler
que jusqu'en 1970, I'article 57 de la Loi sur la Cour supréme conférait a ce
tribunal juridiction de premiére instance en matiere d habeas corpus. Une
saine politique judiciaire exigeait donc que la Cour supréme ne soit pas
tenue de réviser les faits et le droit de toutes les condamnations et sentences
prononcées par toutes les cours de premiére instance au Canada. De méme,
il faut prendre en considération que le législateur a prévu qu’une personne
condamnée peut en appeler de sa condamnation et de sa sentence devant
trois juges de la Cour d’appel et dans certains cas, devant neuf juges de la
Cour supréme. Il serait donc illogique de permettre qu’un juge de la Cour
supérieure puisse réviser et écarter 1'opinion rendue collégialement par les
tribunaux d’appel. D’ailleurs, le juge Cartwright, dans l’arrét R. c.
Goldhar*** a déclaré, en obiter, réserver son opinion sur 1'admissibilité du
recours en habeas corpus dans le cas d'une irrégularité qui apparaitrait au
mandat de dépdt émis suite a4 une sentence. La jurisprudence
subséquente™> et la pratique ont cependant formellement écarté cette
opinion.

L’arrét R. ¢. Goldhar*° illustre parfaitement la régle qui limite la
révision a I'’examen du mandat de dép6t. Dans cette affaire, I’accusé avait
été condamné pour avoir, entre le 15 mars 1955 et le 6 aolt 1955, comploté
pour posséder des stupéfiants dans le but d’en faire le trafic. L article 573
de I'ancien Code criminel prévoyait une peine maximum de sept ans
d’emprisonnement en matiere de conspiration. Depuis I’entrée en vigueur
du Code actuel, le ler avril 1955, I'article 423(1)d) rend le conspirateur
passible de la méme peine que I'auteur de !'infraction substantive, en
I"espéce I'emprisonnement a perpétuité. Condamné & douze ans d’empri-
sonnement, Goldhar se pourvoit en habeas corpus en alléguant que la peine
imposée est illégale car la preuve au proces ne révélait pas que le complot
était intervenu apres le ler avril 1955. La Cour supréme a rejeté son recours
au motif que la description de I’infraction faite au mandat de dépot justifiait

322 (1886), 12 R.C.S. 111.

323 (1886), 12 R.C.S. 140.

324 11960] R.C.S. 431.

323 R. c. Hicks, supra, note 292.

326 Supra, note 324. Au méme effet, voir /n re Darby, [1964] R.C.S. 64; P.G. du
Canada c. Korponay, [1980] 2 R.C.S. 265.
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_ prima facie la sentence imposée en ’espéce. Pour vérifier les pretenuons.
du requérant, il faudrait consulter le dossier des procédures, ce qui ne peut ,
&tre fait lors d’un recours en habeas corpus.

La Junsprudence a tempere quelque peu la ngueur de cette régle. Dans
un premier temps, on a décidé que, dans le cas ol le requérant n’allégue pas
que la détention est justifiée en vertu de I’ordre d’une cour, un affidavit
peut étre déposé au soutien de la.demande et il appartient alors au-gardien
de prouver que les faits allégués ne sont pas fondés.>?” Cette régle a une
‘ grande importance en matiére de droit carcéral. De méme, on a décidé

qu’on peut prouver par affidavit I’absence de jutidietion initiale du tribunal
qui a ordonné la détention.??* : :

Dans la mesure o la juridiction du juge saisi de lademande en habeas
corpus est en principe trés limitée, c’est-a-dire vérifier la régularité du
mandat de dép6t, un requérant peut joindre un recours ancillaire en certio-
rari ou en prohibition dans le cas ol la détention aurait été ordonnée sans

‘ Jundlctlon mais que le vice ne soit: pas apparent prima facie. Ainsi, un
accusé qui aurait €té cité & procés sans qu’on ne lui ait permis de faire
entendre des témoins pourra, par. certiorari ancillaire, demander I’annula-
tion de la décision du juge de paix et, par voie de- consequence I’émission -
d’un bref d’habeas corpus. Toutefois, si la personne est détenue en consé-
quence d’une déclaration de culpabilité, les articles 710, 603 et 748 du
Code criminel empéchent de joindre une demande en certiorari
ancillaire.>” H en résulte donc que, dans le cas d’une personne détenue
suite & une déclaration de culpabilité invalide, le pouV01r de révision du
juge se limite a I’examen du mandat de dépét.

Le recours en habeas corpus ne permet pas I’annulation de la dec1s1on
qui justifie la détention. Le pouvoir du juge se limite 4 faire cesser les effets
de la décision illégale, par exemple obtenir d’étre mis et liberté.>*° Il en
résulte donc que, méme sil’ 1rregular1te de la détention apparait au mandat
de dépot, le requérant peut avoir intérét 4 joindre une demande en certiorari
ancillaire. - - 3

Paragraphe I1: Motifs d’irrecevabilité.
I. L’ absence d’intérét actuel.
Un recours en habeas corpus ne peut étre regu s’il ne peut produire
d’effet immédiat, par exemple s’il est premature ou caduc. A1ns1 un

**7 Ex parte Kolot (1974), 13 C.C.C. (2d) 417 (C. Sup. C.B.). Voir aussi Re: Miller,
supra, note 12,

328 Re Johnson and The Queen (1982), 64 C.C.C. (2d) 49,25 C.R. (3d) 177 (C. Sup.
C.B.). La Cour d’appel de la Colombie-Britannique a renversé cette décision pour d’autres
motifs (1982), 68 C.C.C. (2d) 65. Toutéfois, le juge Lambert, dissident, aurait maintenu la
décision de premiére instance.

329 R. c. Sanders, supra, note 67; Re Gallicano and The Queen supra, note 161a R
c. Stewart (1979), 46 C.C.C. (2d) 97, 7 C.R. (3d) 165 (C.A.C.B.). -

330 Re Rex c. Khattar, ex parte Thebault, supra, note 159.
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prévenu légalement détenu en rapport avec une affaire ne peut se pourvoir
en habeas corpus & I'encontre de sa détention provisoire dans une autre
affaire.**' De méme un justiciable ne peut attaquer par ce recours une
sentence consécutive a une peine d’emprisonnement qu’il est en train de
purger.***

Le recours devra également étre rejeté sil irrégularité a été corrigée au
moment de I’audition de I'affaire. Ainsi, dans I'affaire Ex parte Kleinys,*33
le requérant se plaignait du fait qu’il était détenu dans un établissement
autre que celui mentionné au mandat de dép6t mais la cour I'a débouté au
motif que depuis I'émission du bref, il avait été ramené au lieu original de
détention.

Il. L aurorité de la chose jugée.

Dans I'arrét R. c. Goldhar.>** les juges Cartwright et Kerwin ont déclaré
que le principe de 1’autorité de la chose jugée interdit qu'on souleve par
voie d’habeas corpus un point dont les tribunaux ont déja définitivement
disposé. Dans cette affaire, le requérant avait soulevé, dans le cadre d'un
appel sur sentence, le fait que la peine était illégale parce que le complot
avait ét€ commis avant ['entrée en vigueur du présent code. Son pourvoi
avait été rejeté et la Cour supréme s’était déclarée sans juridiction pour
autoriser un appel de cette décision.** On a jugé que ce motif était suffisant
pour refuser I’émission du bref. Cette regle ne cause évidemment pas de
difficultés; elle se justifie tant sur le plan du droit que du bon sens.

HI. L’ épuisement des recours.

Dans I'arrét R. ¢. Golhar, le juge Cartwright a déclaré que le bref d’habeas
corpus “‘is not a writ of course and may be refused when an alternative
remedy by which the validity of the detention can be determined is
available to the applicant’’.**® Dans deux décisions subséquentes, la Cour
supréme®*” et la Cour d’appel du Québec®*® ont appliqué cette régle et
refusé un recours en habeas corpus alors que le motif d’illégalité soulevé
par le requérant faisait I’objet d’un appel devant le plus haut tribunal du
pays. De méme. la Cour d'appel de I'Alberta®* et la Cour d’appel du

3B Re Johnston and The Queen (1977), 36 C.C.C. (2d) 403 (C. Sup. O.).
B2 Ex parte Henderson, [1930] R.C.S. 45.

333 11965] 3 C.C.C. 102 (C. Sup. C.B.).

33 Supra, note 324.

335 11960] R.C.S. 60. Dans 1'arrét R. c. Gardiner, supra, note 162, la Cour a écarté
cette décision qui interdisait tout appel de sentence devant ce tribunal.

336 Supra, note 324, i la p. 440.

31 p.G. du Canada c. Korponay, supra, note 326.

38 Cotroni ¢. Gardien de la prison commune de Montréal [1974] C.A. 313.
39 Ex parte Cordes. supra, note 311.
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Manitoba®*® ont débouté un requérant qui demandait sa libération en
invoquant qu’il était détenu sans proces depuis plus de quatre-vingt-dix
. jours et que le gédlier avait fait défaut de ’amener devant le tribunal
-comme Dexige article 459. On a déclaré que le prévenu pouvait, par
- mandamus, forcer le gardien & s’exécuter et ainsi assurer pleinement le -
respect de ’intention du législateur. Enfin, la Cour d’appel de la Colombie-
Britannique -dans I’arrét Re Johnson and The Queen,**' a décidé que la
. possibilité d’exercer. efficacement un droit d’ appel rend 1’habeas corpus
irrecevable: Dans cette affaire, le prévenu, un imineur, avait été déclaré
coupable par une cour de droit commun. On a décidé que I’habeas corpus
ne pouvait &re recu dans la mesure ot la couronne avait fait savoir qu’elle
" ne s’opposeérait pas 4 une requéte pour éxtension du délai d’appel et pour
admission d’une preuve de I’Age de ’accusé, en vertu de [’article 610 du
‘Code criminel. o T
Empiriquement on constate que les tribunaux ont donné suite & la
regle énoncée par le juge Cartwright. Toutefois, nous soumettons qu’a
défaut de texte de loi comme I’article 710, cette régle ne peut recevoir une
application absolue. D’ ailleurs, on constate, en consultant I’arrét Re John-
son and The Queen, que la decmon de la Cour.d’appel de la Colombie-
Britannique aurait été toute autre s’il était apparu que la preuve de I’4ge de
Penfant n’aurait pu étre apportée en appel.>*> De méme, il semble que le
défaut d’avoir exercé un appel en temps utile n ’empéche pas de se pourvoir -
~en habeas -corpus. En effet, on a, dans certains arréts, accueilli un tel -
recours malgre le fait que le requerant ait fait défaut d’en’ appeler de la
sentence qm lu1 avait €té 1mposee 343

][V La discrétion Judzczazre

L’article 709 du Code criminel prévoit que, lors d’une requéte en habeas

~ corpus, la cour peut refuser de statuer sur la légallte de la détention et
ordonner que le juge, le magistrat ou le j juge de palx ‘qui a émis le mandat,
ou un de ses collégues, accomplisse toute chose qui, de 1’avis du juge de la -

 Cour supérieure servira le"mieux I’'intérét de ld justice..Ainsi, on peut’
renvoyer un prévenu devant le juge de palx pour compléter- la preuve
recueillie a ’enquéte préliminaire.*** De méme, -on peut ordonner que le
prevenu irrégulierement détenu en vertu d’un mandat préparé par un juge
n ayant pas ]ur1d1ct10n soit renvoye devant un tribunal competent 45

- 340 Re Dass and The Queen (1978). 39 C.C.C. (2d) 365
31 Supra, note 328.

342 UJne grande partie du. débat, tant en premlere instance, ibid., qu’en appel, zbzd a
porté sur la question de savoir si I’appel pouvait étre un recours efficace. -

33 Ex parte Andrews (1974), 15 C.C.C. (2d) 43 (C. ‘Sup. C.B.); Ex parte stby,‘
supra, ‘note 159. Voir aussi Re Johnson and The Queen, supra, noté 328.

344 Re Demerais and The Queen, supra,-note 194,

345 Ex parte Johnston (1953) 105 C.C.C. 161, 16 C.R..93 (C. Sup 0).
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L’article 709 consacre législativement la discrétion que le Common
Law a toujours reconnu au juge de la Cour supérieure. Toutefois, cette
disposition ne doit pas s’interpréter comme une codification exhaustive de
ce pouvoir discrétionnaire. En effet, la Cour supérieure peut exercer sa
discrétion méme si la situation ne tombe pas sous les paramétres définis a
Varticle 709. Ainsi, dans I'artét Re Ferreira and the Queen,>*® la Cour
d’appel de la Colombie-Britannique a décidé que. méme si la Cour supér-
ieure a statué sur l'illégalité de la détention d’une personne, elle peut
refuser I'habeas corpus et ordonner des mesures curatives. En I’espéce, on
a refusé de libérer un accusé détenu sans proces depuis plus de quatre-
vingt-dix jours et on a ordonné la tenue d’une audition en vertu de ’article
459. De méme, l’ancien article 1120 ne permettait de recourir a des
mesures curatives que dans le cas ot une personne était *‘accusée’’ d’un
‘*acte criminel’’ mais les tribunaux ont reconnu que la Cour supérieure
pouvait utiliser la discrétion que lui reconnait le Common Law dans le cas
ol le requérant avait été ‘‘déclaré coupable’’*’ d’une ‘‘infraction
sommaire ">

V. La déclaration de culpabilité bien fondée et valide.

Le Parlement a prévu, a I’article 716 du Code criminel, qu'un mandat de
dépot ne doit pas étre tenu pour nul du seul fait d’un défaut s’il est allégué
dans le mandat que le défendeur a été déclaré coupable et s’il existe une
déclaration de culpabilité valide. Cette disposition a pour but d’éviter que
le recours en habeas corpus ne devienne indiiment technique et que les
plaideurs en viennent a perdre de vue que c’est la légalité de la détention qui
est attaquée et non la 1égalité du mandat de dépot. L’examen du mandat de
dépdt n’est que le moyen de vérifier la régularité de la détention. Si le
document ne démontre aucune irrégularité, le requérant sera généralement
débouté de son recours mais dans le cas contraire, le gardien conserve la
possibilité de démontrer que la détention est légale. Comme I’a dit crii-
ment le juge MacPherson dans I’affaire Huculak c. Aitkens, ‘*The law is
not such a technical ass as many partially informed persons may think’’.34°
Dans cette cause, le requérant, qui avait vu sa sentence de mort commuée
en emprisonnement a perpétuité, demandait a étre remis en liberté parce
qu’il était détenu en vertu d’une copie de ’ordonnance de commutation
signée par !'assistant-greffier du Conseil privé plutdt que par le greffier
comme 1’exigeait 1’article 654(2) du Code criminel. De méme, on a
appliqué les dispositions de I'article 716 dans le cas oli une personne
validement déclarée coupable était détenue en vertu d’'un certificat de
culpabilité prévu a 1"article 500(1) et & Ia formule 31 plutdt que d’un mandat

346 Supra, note 319.

37 R. c. Frejd (1912). 18 C.C.C. 110 (C.A.0O.). opinion du juge Meredith.
348 R. c. Tellier (1946), 85 C.C.C. 401 (C. Sup. C.B.).

39 (1969), 68 W.W.R. 82, a la p. 83 (C.B.R. Sask.).
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de dépdten vertu de I’article 500(5) et de laformule 18.%*° 11 en a également
été de méme lorsque le mandat de dépdt ne respectait pas-les régles de
Particle 510 dans la description de 1’infraction commise.”' Dans de tels
cas, lejugea qul le recours est présenté peut invoquer I’article 709 du Code
et ordonner I’émission d’un mandat conforme aux exigences du droit.**>
L’article 716 nie s applique pas dans le cas ot P’irrégularité n’en est pas ‘
une de forme mats de fond. Ainsi, on a décidé que cette disposition ne peut
faire échec 2 un habeas corpus lorsque le mandat de dép6t démontre qu’une -
sentence d’emprisonnement consécutive a illégalement été imposée®* ou
n 1nd1que ‘pas, comme I’ ex1ge Particle 722(7), le motif pour lequel la cour
n’a pas consenti a I’accusé un délai pour acquitter une amende.>** Dans de
tels cas, le plaideur aura intérét a joindre un recours en certiorari ancillaire
pour faire annuler le mandat de dép6t car ’habeas corpus a pour seul effetla
remise en liberté du requérant. =
Section Ill: La procédure.
‘ L’article 23 des régles de pratique de la Cour supérieure du Quebec
- division criminelle, prévoit que la procédure en habeas corpus est régie
 miutatis mutandis, par les.articles 851 2856 du Code de procédure civile. A -
cetégard, ces dispositions ex1gent une procédure en deux temps en vertu de
laquelle un bref doit étre émis et par la suite, une enquéte. tenue sur la
véracité des faits allégués dans la requéte.
L’article 851(1) prévoit que la personne détenue, ou un tiers pour elle,
- doit s’adresser a un juge de la cour supérieure pour obtenir un bref. Comme
on peut le constater, cette disposition constitue une importante exception
au principe qui interdit de plaider pour autrui. Cette régle, héritée du
Common Law, permet méme au dénonciateur de demander la libération du
détenu.>> Deux j juges de la Cour d’appel de la Colomble-Brltamuque ont
méme décidé qu’une personne peut presenter une requete au nom d’un "
groupe d’invidus non identifiables, en I’espéce tous les prévenus détenus
plus de trente jours dans un hopital en contravention des articles 546(1) et
465(1)c) du Code criminel.?% 11 faut cependant souligner que la personne -
au nom de laquelle le recours est présenté peut se désister de la demande. 337

3% Ex parte Leclcerc (1974), 21 C.C. C. (29 16 (CA. Q.), confirmé 2 [1973] R.C.S.

VI, sub. nom. Pearson c. Lecorre.
* 3! Exparte Ross, [1969] 3C.C.C. 238(C Sup. 0.), confirmé 4 [1969] 3 C.C.C. 240.

32 R. c. Morgan (1902), 5 C.C.C. 63 (C. Sup. O.), confirmé 4 (1905), 5 C.C.C. 272
(C.A.0.). Une telle ordonnance ne pourra cependant étre rendue lorsque le juge qui a émis
e mandat était dépourvu de toute juridiction sur 1’ mfractlon R.c. Bell and Hill- (1957) 116
C.C.C. 376 (C. Sup. C.B.). . .

353 Ex parte Andrews, supra, note 343,

354 Ex parte Risby, supra, note 159.

355 Re Thaw (no 2) (1914), 22 C.C.C.-3 (C. Sup. Q.)." ‘

336 px parte John Doe (1974), 17 C.C.C. (2d) 49. Les ]uges de Ia majorité etalent

d opinion qu’en I’espéce, il était possible aux détenus de faire valoir md1v1duellement leurs
droits.

37 Re Thaw (no 2), supra, note 355~.
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L article 851(1) précise que le bref, et conséquemment la requéte pour
en obtenir I’émission, est addressé au gardien, ce qui, comme nous I’avons
déja mentionné, permet de recourir & 1’habeas corpus dans le cas oii une
personne est détenue en vertu d 'un mandat de dép6t émis par un juge de la
Cour supérieure. La requéte doit étre présentée dans le district du lieu de
détention. Toutefois. le justiciable ne pourra joindre une demande de
certiorari ancillaire si [’ordre de détention a été rendu par un juge, fonction-
naire ou tribunal d’une autre province.*** Le Code ne prévoit aucun délai
pour soulever I'illégalité: la Cour supréme de I’ Alberta a méme décidé que
le délai de trente jours fixé par les régles de pratique en matiére de
certiorari, ne s'applique pas dans le cas d’une demande en certiorari
ancillaire.*"

Larequéte demande au gardien de conduire le détenu devant la Cour et
de rapporter la cause de la détention, généralement le mandat., pour qu’on
puisse déterminer si elle est justifiée.’® L’article 851{2) exige que la
requéte soit accompagnée d’un affidavit et I'article 852 prévoit qu’il faut
préalablement signifier la requéte au procureur-général avec un avis de
présentation.

Lors de la présentation de la requéte, le débat porte uniquement sur
I’admissibilité prima facie du recours: si les allégués de la demande
donnent ouverture aux conclusions recherchées. Si le juge refuse I'émis-
sion du bret, I’article 719(3) du Code criminel prévoit qu’un appel peut étre
interjeté devant la Cour d’appel et si I’appelant est débouté, il peut alors se
pourvoir de plein droit devant la Cour supréme.*"™ L’article 719(6) exige
que ces appels soient entendus d’urgence et c2, méme en dehors des
sessions de la cour. Par contre, I’article 719(3) précise qu’aucune nouvelle
demande ne peut étre présentée a une autre cour ou a un autre juge a moins
qu’elle ne soit supportée par une preuve nouvelle. Cette disposition a pour
but d’écarter la régle de Common Law, en vigueur au Canada jusqu’a
’adoption de Darticle 719(3) en 1964.°°! Jusqu’a ce moment, on ne
pouvait appeler de la décision refusant I'énussion du bref mais on
pouvait présenter une nouvelle demande & chacun des juges de la Cour
supérieure jusqu’a ce qu'il s’en trouve un pour admettre le recours.

358 Re Anaskan and The Queen (1977), 34 C.C.C. (2d) 361 (C.A.O.).

39 Ex parte Worlds, 11968] 2 C.C.C. 88.

%0 Article 851(1) C.P.C.

3602 Dans 1"arrét Re Federal Republic of Germany and Rauca (1983), 4 C.C.C. (3d)
385, la Cour d'appel de I'Ontario a décidé que cette disposition permet d’en appeler
concernant toute procédure en habeas corpus, en I'espece en matigre d’extradition. La
partie XXIII du Code criminel ne s’applique donc pas uniquzment aux habeas corpus reliés
& des accusations criminelles.

1 S.C. 1964-65, ch. 53, art. 1.

32 R c. Goldhar, supra, note 324, & la p. 437.
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Sr le juge accorde la requete et émiet le bref, aucun appel ne peut étre
‘logé de cette décision. 383 Le procureur-général et le gardien ne pourront -
_ invoquer:une. erreur survenue au stade de la presentatron qu’au moment -
d’un-appel sur la décision finale. On a méme décidé que le j Juge ne peut .
annuler le bref, lors-de I’audition de I’ affaire au mérite.**" -

L’article 853(1) prévoit que le protonotalre doit alors preparer le bref
et indiquer au verso le nom du requérant, de Daffiant et du juge qui a
- accueilli larequéte. La procedure doit par la suite &tre signifiée en laissant
- Doriginal au gardien ou 2 son prepose ou agent. A défaut de laisser
‘T original, la’ Cour superleure n’autra pas ]ur1dlct10n pour statuer sur le
mérite-de I’affaire.>®>. -

‘L’article 855 du Code de procedure civile permet au Juge devant qui le
: rapport est fait d’accorder un cautionnement a la personne détenue. Méme
a défaut de disposition législative,.la.Cour supérieure peut accorder un
. cautionnement en vertu de sa juridiction inhérente>®® pulsque le requérant

‘n’est plus en detentron en.vertu du mandat de depot mais en vertu du bref
~d’ habeas corpus.? '

A la date prevue pour r audmon de l affalre le gardlen doit se
;presenter avec le détenu et rapporter les causes de la détention comme
I'exige I’article 851(1). A défaut, le gardren se rend coupable d’outrage au
- tribunal.>*® La personne détenue n’aura toutefois pas un -droit strict de
‘demeurer en cour durant toute 1’audition; le juge a discrétion sur ce
point.>® L’article 855 du Code de procédure civile accorde une discrétion
importante au juge lors de I’enquéte sur le mérite de Iaffaire. Ainsi, ona -
décidé que le témoignage non assermenté du geoher37° ou le dépdt de son
- affidavit’”! auquel on peut joindre des documents, comme un registre
d’emprisonnement,*’? constitue une preuve admissible qui, si hon contre-
,chte peut justifier le. reJet du recours.-

~ Silejuge accuellle le recours au mente il ordonnera la hbératlon du
* requérant-ou, la modification-des conditions de sa détention, si tel était
I’objet de la demande 11 faut cependant souligner que la Cour ne pourra‘

363 Artlc[e “719(4) du C‘oéé "
1364 Re Agar-(1956), 114 €.C.C. 311 (c A.0.).

. 35 Re Agar, supra, note 364. Au Québec, la Cour d’appelameme decrde dansl arrét
Re Thaw (no 3) (1914), 22 C.C. C. 8, que Ié bref peut etre cassé dans un tel cas.’

36R. c. Iwanachuk (1919), 30 C.C.C. 139 (C.A.A.).

367 Masella c. Langlais, supra, note 301, opinion du juge Locke
368 Article 854 C.P.C.

369 Ex parte Johnson, [1968) 4 C.C.C. 225 (C.A.C.B. )

370 Ex parte Evans (1916), 25 C.C.C. 239, 48 C.S. 469.

37! Re Rojas and The Queen (1978), 40 C. C. C. (2d) 316 (C. Sup. O. ) conflrme a
(1978), 41 C.C.C. (2d) 566 (C.A.O.).

-3 Re Dunlop and the Queen (1981) 60 C. .C. c (2d) 380 (C.A.C. B.).
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annuler le mandat de dépot.*”* L article 856 du Code prévoit également
que des dépens peuvent étre accordés mais la Cour d’appel du Québec a
décidé que cette disposition est inapplicable en matiere criminelle parce
qu’une cour ne peut, par voie de régles de pratique,*”* prévoir I’imposition
de frais.?”* Enfin, il faut souligner que 'article 11 de la loi préconfédéra-
tive prévoit qu’une personne libérée par voie d’habeas corpus ne peut étre
arrétée de nouveau sauf sur ordre légal de la cour. Cette disposition
demeure toujours en vigueur mais elle n’empéche pas la Couronne d’obte-
nir un nouveau mandat d’arrestation ou de dépot si la loi le permet. Ainsi,
dans I'arrét Ex parte Chung,*’® la Cour d’appel de la Colombie-
Britannique a décidé qu’un juge de paix peut émettre un mandat d’arresta-
tion en vertu de I’article 456.1 du Code criminel dans le cas ol un prévenu
serait remis en liberté par habeas corpus parce que sa détention est devenue
illégale aux termes de I'article 459 du Code criminel.

L article 719(5) du Code criminel prévoit que le jugement sur le
rapport du bref, c’est-a-dire sur le mérite de I’ affaire, peut faire I’objet d’un
appel devant la Cour d’appel. Par la suite, le demandeur ou le procureur
général, mais non quelque autre partie, peuvent s¢ pouvoir devant la Cour
supréme avec l’autorisation de ce tribunal. L’article 719(2) du Code
criminel précise que ces appels sont régis, mutatis mutandis, par les
dispositions de la partie XVIII.

Conclusion

Le controle judiciaire a fait 1’objet de nombreuses critiques en droit
criminel. Le déroulement de 1’affaire P.G. du Québec c. Cohen illustre de
fagon saisissante les principaux reproches que 1'on peut adresser au sys-
téme. Durant son enquéte préliminaire, le procureur de Cohen veut contre-
interroger un témoin relativement a une déclaration antérieure. Le juge de
paix ayant refusé, le prévenu s’adresse a la Cour supérieure du Québec par
voie de certiorari.*”” Le recours est accueilli au motif que le juge de paix
avait rendu une décision erronée et en ce faisant, avait privé I'accusé de son
droit a une défense pleine et entiere. La poursuite se pourvoit en appel. Par
la voix du juge Kaufman, la Cour d’appel déclare que le contre-
interrogatoire aurait di étre permis et que, nonobstant toute classification
entre I'erreur juridictionnelle et ’erreur a l'intérieur de la juridiction,
I"erreur est suffisamment importante pour qu’elle puisse étre corrigée par

373 Re Rex c. Khattar, ex parte Thebault, supra, note 159,

374 En matiére criminelle, I'article 856 du Code de procédure civile s’ applique parce
que I'article 23 des régles de pratique de la Cour supérieure, division criminelle, le prévoit.
L’article 856 est donc juridiquement une régle de pratique en matiére criminelle.

35 Mayrand c. Cronier, supra, note 142.
376 (1976), 26 C.C.C. (2d) 497 (C.A.C.B.).
377 (1976). 29 C.C.C. (2d) 158.
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certiorari.>’® Le procureur-général se pourvoit en Cour supréme.?” Le
juge Pigeon refuse de statuer sur1’admissibilité du contre-interrogatoire au.
motif que s’il y a eu erreur-du juge de paix, ce dernier n’a pas pour autant
‘perdu sa juridiction. L.a Cour supréme rappelle que I’affaire traine depuis
pres de quatre ans, ce qui illustre I’importance de restreindre le contrdle
judiciaire de ’enquéte préliminaire aux seuls motifs juridictionnels. -

A notre sens, le délai occasionné parle certiorari de Cohenn’est pas le

seul inconvénient causé a la crédibilité du systéme. 11 est au moins aussi .
‘déplorable de constater que tout le processus n’a pas permis de trancher
‘définitivement une questlon fort importante pour le déroulement de toute-
enquéte préliminaire, & savoir ¢ droit de contre-interroger un témoin
relativement 2 sa déclaration antérieure. Par contre, on a déja annulé une
. enquéte préliminaire parce que le systeme ‘d’enregistrement mécanique
‘n’avait pas fonctionné, ce qui constitue une derogauon al article 468(1)b)
du Code et entraine de ce fait une perte de juridiction.*®° Nous soumettons
qu’il n’est pas du tout certain que ce fait soit plus susceptible de générer une
injustice qu’une restriction erronée du contre-interrogatoire d’un témoin.

Ces difficultés ont entrainé certains commentateurs a suggérer 1’aboli~
tion pure et simple du controle judiciaire.®! De méme, il n’est pas rare que
des juges et des plaideurs ne voient en cette institution qu’une source de
procédures dilatoires et vexatoires. D’ailleurs, on a deja soumis au Parle-
ment un prOJet -de loi proposant 1’abolition du certiorari 4 I’encontre d’une

“citation & procés. Toutefois, on peut facilement mentionner des cas ot le
pouvoir d’intervention des tribunaux supérieurs peut prévenir des 1nJus—
tices réelles. Ainsi, lorsqu’un tribunal excéde sa juridiction, il peuts’avérer
beaucoup plus dilatoire, vexatoire et onéreux d’obliger le ]ust1c1able a -
attendre un verdict de culpabilité pour se pourvoir en appel plutot que de lui
permettre de recourir sur le champ 2 la prohibition. De.méme, 1’abolition
du controle judiciaire laisserait sans aucun recours le justiciable qui voit sa
demeure perqms:txonnee ‘ :

L’ abolition pure et simple du contrdle Judlclanre augmenteralt égale-
ment le rlsque d’arbitraire de la part du tribunal appelé 4 rendre justice. Et
peut-on croire que, placées devant un cas flagrant d’injustice, les cours
superleures ne trouveraient pas des Justlflcauons Jundlques pour interve-
nir. On n’a qu’a se rappeler le sort qui a été réserve aux clauses privatives-
pour constater le risque de susc1ter des débats judiciaires tout aussi stériles,
complexes et d11ato1res que ceux qu’on aurait voulu abolir.

378 (1977), 32 C.C.C. (2d) 46, 34 CRNSS. 362.
379 Supra, note 29.

380.R. ¢. Boylan (1979), 8 C.R. (3d) 36 (C.A.5.); Re Royer and Labarre and The
Queen (1981), 61 C.C.C. (2d) 331 (C. Sup. C.B.)..

381 Voir les auteurs cités par Gilles Letourneau op. cit., tiote 98 aux pp. 339 ss.
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Il faut donc rétormer le systeme de contrdle judiciaire que nous
connaissons pour corriger les vices qu'illustre I'atfaire P.G. du Québec c.
Cohen. Pour réaliser cet objectif, le législateur doit viser & permettre aux
tribunaux supérieurs d’intervenir pour corriger des erreurs sérieuses tout en
s assurant que les justiciables n’utiliseront pas ces recours d’une maniére
dilatoire.

Sans prétendre apporter une solution compléte et définitive au pro-
bléme, nous soumettons qu'une réforme du systéme pourrait s articuler
autour de deux éléments, a savoir la suppression d’un niveau d’instance et
I’importance accrue de la discrétion des tribunaux de surveillance et de
contrdle. En effet, on pourrait songer & confier la juridiction de surveillance
et de controle a la Cour d’appel. suivant en cela le modele partiellement
instauré par le Parlement a I’article 28 de la Loi sur la Cour fédérale, ou a un
banc de trois juges de la Cour supérieure, imitant ainsi le systeme de la
Cour divisionnelle mis sur pied par le 1égislateur ontarien. Dans les deux
cas, la décision rendue serait finale. sous réserve du pouvoir de la Cour
supréme d’accorder une permission d’appeler en vertu de I"article 41 de sa
loi constitutive. La suppression d’un niveau d’instance tiendrait compte du
fait que les tribunaux criminels sont toujours présidés par des personnes
ayant une formation juridique, ce qui n'est pas toujours le cas en droit
administratif traditionnel. D ailleurs. il est significatif de constater que la
Loi sur la Cour fédérale n’a supprimé un niveau d’instance que dans les cas
ol une décision est soumise & un processus judiciaire ou quasi-judiciaire.

Le Parlement pourrait également songer a soumettre I’exercice de tout
recours en controle judiciaire a I'autorisation préalable de la Cour supé-
rieure ou de la Cour d’appel. selon le cas. Le tribunal de surveillance et de
contréle poursrait ainsi intervenir dans les cas véritablement importants,
€liminant ainsi les débats stériles sur des problémes artificiels de qualifica-
tion de I'irrégularité commise. De plus, les recours purement vexatoires ou
dilatoires pourraient €tre ainsi facilement éliminés.

Une telle solution ne serait toutefois pas sans causer des difficultés.
L’inconvénient majeur réside dans le fait que ["audition des recours ne
pourrait avoir lieu que dans les grands centres vu I'impossibilité de dépla-
cer les tribunaux d’appel dans chacun des districts et I'impossibilité d'y
faire siéger simultanément trois juges de la Cour supérieure. Cette diffi-
culté démontre bien qu aucun remeéde magique n’existe en I’espece. Toute-
fois, il faudra trancher en fonction des objectifs qu'on juge prioritaires.
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