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LA PR@CLAMAT]I@N DE L’EXISTENCE EN
DROIT QUEBECOIS DE LA REGLE DE COMMON LAW
‘ DE L’ENGAGEMENT IMPLICITE DE |
CONFIDENTIALITE : LAC D’AMIANTE, UNE DECISION
JUDICIAIRE ERRONEE.

" Léo Ducharme* -
Ottawa

Sur la base de 1’apparente similitude entre le régime des interrogatoires
préalables en droit québécois et le discovery process de common law, la Cour
d’appel du Québec, par une décision majoritaire, dans I’affaire Lac d’amiante
duo Québec 1tée c. 2858-0702 Québec inc., [1999] R.J.Q. 970 (C.A.), aproclamé .
I’existence, en droit québécois, de la régle de common law de I’engagement
implicite de confidentialité; par voie de conséquence, elle a déclaré, et ce,
contrairement 2 la tradition juridique, que ces interrogatoires ne devaient pas
avoir un caractere public. Il s’ agit 14 d’une décision erronée. En effet, si le droit
québécois, pour ce qui est des régles de I’interrogatoire préalable, s’est inspiré
de la procédure de I’examination on discovery, il n’a jamais adopté, en ce qui
concerne la divulgation des documents, la régle du discovery process qui, en
‘common law, est 2 ’origine de I’engagement implicite de confidentialité,
soitI’obligation imposée a toute partie a une instance de divulguer tous les
documents en sa possession se rapportant au litige. Aussi, alors qu’en
common law, larégle ne vise que les documents, en droit québécois, elle est
devenue une régle qui reglt tant les documents que les informations
du droit québécois, lare gle dans son appllcatlon aux documents vaproduire,
dans ce systéme, des effets bien différents qu’en common law. La régle ne
pourrra pas s’appliquer telle quelle aux informations sans conduire 2 des
resultats absurdes.

La Cour d’appel dans Vaffaire Lac d’amiante du Québec ltée c. 2858-0702
Québec inc.! , par une décision majoritaire? , a proclamé Vexistence, en droit
québécois, de la régle de common law de Pengagement implicite de
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confidentialité, une régle qui n’est exprimée dans aucune loi et qui, jusqu’alors,
était totalement inconnue.

Tel qu’il appert de la décision de la Cour d’appel dans I’affaire Goodman c.
Rossi , il semble bien que, dans les provinces de common law, 1’ existence de cette
regle a ét€ pendant longtemps ignorée. C’est 1'onde de choc provoquée par la
décision de la Chambre des Lords dans 1’ affaire Harman c. Secretary of State for
the Home Department® , qui a amené les tribunaux de ces provinces 2 s’interroger
sonsujetetqui lesaconduits, apres certaines hésitations, & conclure & son existence.
Si P’on prend le cas de 1’Ontario, c’est I’arrét de 1a Cour d’appel, dans 1’ affaire
Goodman c. Rossi, qui a affirmé que cette régle fait partie du droit de cette province.

L’onde de choc vient maintenant de se propager au Québec. Les juges de
lamajorité, Mme la juge Mailhot et M. le juge Fish, dans I’affaire Lac d’amiante
précitée® au motif que les régles concernant les interrogatoires préalables, en
droit québécois, tiraient leur origine de la common law et présentaient une
similitude avec le discovery process des juridictions de common law, ont
déclaré, dans un premier temps, que cette régle faisait également partie du droit
procédural québécois etils ont, dans un deuxiéme temps, proposé une formulation
de cette regle qui la rend susceptible de s’appliquer non seulement aux
documents, mais également & toute information divulguée au cours d’un
interrogatoire préalable.

Or, force est de constater que les juges de la majorité se sont fondés sur une
fausse similitude entrele régime des interrogatoires préalables en droit québécois
et le discovery process de common law pour conclure & I’existence en droit
québécois de la regle de I’engagement implicite de confidentialité de common
law . Par ailleurs, la formulation qu’ils ont donnée de cette régle, de facon & ce
qu’elle puisse s’appliquer tant aux documents qu’aux informations, appelle
deux remarques. Dans son application aux documents divulgués sous la
contrainte dans la phase initiale du proces, la régle, & cause de la spécificité du
droit québécois, va produire des effets bien différents dans ce droit qu’en
common law. Mais ce qui est plus grave, en formulant la régle de facon a ce
qu’elle puisse s”appliquer aussi aux informations divulguées sous la contrainte
lors d’un interrogatoire préalable, ils ont énoncé une régle qui conduit a des
résultats absurdes. Mais avant d’entreprendre la critique de 1’arrét en question,
il convient de voir quelle en a été la motivation.

1. De la décision de la Cour d’appel dans I’affaire Lac d’amiante

Ladécision dans I’ affaire Lac d’amiante a été rendue dans le cadre d’un recours
entre producteurs d’amiante fondé sur diverses ententes quant au partage des
frais judiciaires occasionnés par des poursuites en responsabilité découlant de
dommages causés par 1’utilisation de 1’amiante. Aprés production de leur

3 Goodman c. Rossi (1995), 24 O.R. 359.
4 11983711 A.C. 280.
5 Supranote 1.
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défense, I’intimée a assigné pour intérrogatoire un haut dirigeant de I’ appelante
etlui ademandé de produire la preuve des montants réclamés a titre de dépenses
rembotirsables, 2 savoir les factures d honoraires des avocats. qui I’ ont défendue
dans les poursuites en question et dans celle contre les assureurs qui ont refusé
de prendre fait et cause pour elle, les réglements conclus auxquels ces poursuites
ont donné€ lieu et des renseignements sur les frais engagés par les employés de
I’appelante relativement a ces poursuites.

L’appelante a préparé les documents en question, mais a exigé que les
avocats de 1’intimée s’engagent & en préserver le secret, ce qu’ils ont
catégoriquement refusé. C’est alors qu’elle a présenté une requéte intitulée
«Motion to suspend proceedings or order confidential certain documents
and information and to declare that documents and information cannot be
used for any other purposes than the present action». A cette requéte était
annexde un long inventaire des 14 boites de documents faisant 1’objet de la
divulgation. En premidre instance, le tribunal a rejets cette requete sur la
base du caractére public des audiences des tribunaux affirmé & 1’article 13
du Code de procédure civile. ‘

- En appel, les juges de la majorité ont accueilli le pourvoi pour les motifs
suivants : premiérement, que le principe de la publicité codifié a I’article 13
C.p.c. ne s’applique qu’aux audiences du tribunal et non aux interrogatoires
préalables; et, deuxi®mement, qu’il faut reconnaitre, en droit québécois,
I’existencede larégle de common law del’ engagement implicite de confidentialité
vu la similitude qui existe entre le régime des interrogatoires préalables et le
discovery process de common law.

M. Le juge Fish tire argument du fait que, depuis 1983, une déposition
recueillie au cours d’un interrogatoire préalable ne fait plus partie de droit
du dossier de la cour saufsi celui qui I’a recueillie décide de I’y verser, pour
affirmer que les interrogatoires préalables ne peuvent plus maintenant &tre
considérés comme des audiences du tribunal au sens de I’article 13 C.p.c.,
si tant est qu’il pfit jamais en étre ainsi. De plus, du fait de cette reforme
cette procédure serait devenue, en droit québécois, ce que le discovery
process a été depuis un certain temps, ailleurs au Canada, soit une procédure
de caractére exploratoire, «an essentially investigative or exploratory
device»®. La similitude de finalité entre 1’interrogatoire préalable et le
discovery process justifierait qu’on puisse, au Québec, s’inspirer des
décisions des tribunaux de common law pour conclure & I’existence, en
droit québécois, de laregle de I’engagement implicite de confidentialité en
ce qui concerne les informations obtenues au cours d’un interrogatoire
préalable. Le fait que les tribunaux québécois aient cornme mission de
préserver la substance et1’esprit du droit civil dans la province n’impliquerait
pas que, lorsqu’une question nouvelle se soul&ve, ils doivent rejeter de
fagon péremptoire les solutions que les juridictions de common law lui ont
apportées. De plus, 1’origine anglaise de la procédure de I’interrogatoire

5 Ibid alap. 991.
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préalable justifierait qu’on puisse s’inspirer des précédents du droit anglais
A ce sujet’ .

Pour Mme la juge Mailhot, également, les interrogatoires préalables
doivent échapper a la régle de I’article 13 C.p.c. vu gu’il ne s’agit pas d’une
audience du tribunal® . Elle considere également que la question de savoir si la
régle de I'engagement implicite de confidentialité existe en droit québécois
releve del’interprétation judiciaire, d’ ot lalégitimité de s’ inspirer des décisions
rendues par les tribunaux de comimon law, étant donné que c’est dans ce systeme
que se trouve la source des articles de notre Code de procédure civile sur
I’interrogatoire préalable® .

Pour ce qui de la regle comme telle, Mme la juge Mailhot a commencé par
en donner une formulation qui en restreignait la portée aux seuls documents
communiqués sous la contrainte. Elle écrit a ce sujet:

En vertu de cette régle, tous les documents qu’une partie est contrainte de divulguer
a ’autre avant I’enquéte au fond sont automatiquement confidentiels, du moins
jusqu’au proces. Une partie n’a pas 2 en faire la demande au tribunal. Cette régle ne
vise que des documents qui seraient normalement demeurés confidentiels si 1a partie
n’avait pas été contrainte de les produire au préalable.!0

Mais par la suite, elle s’est ralliée!! 4 1’opinion de M. le juge Fish qui a donné
de larégle une formulation suffisamment large pour qu’elle puisse s’ appliquer
non seulement aux documents, mais aussi a toute information divulguée au
cours d’un interrogatoire préalable. Voici comment M. le juge Fish s’est
exprimé a ce sujet:

For the reasons mentioned, I would hold that all parties and their counsel are deemed
to undertake not to use evidence or information obtained in virtue of articles 397 and
398 C.C.P. otherwise than for the purposes of the proceedings in relation to which the
examinations were conducted.

I would hold as well, informed by Ontario’s current scheme!2, that this implied
undertaking of confidentiality does not prohibit any use to which the person who
disclosed the evidence consents, or the use, for any purpose, of evidence made part of
the record.

With leave of the court, I would permit the use of material obtained on discovery for
any purpose, if it is shown on application to be otherwise accessible to the public; and
I would allow information acquired on discovery in one case to be used, again with
leave of the court, in other proceedings raising substantially the same issues between
the same parties.

Finally, where a court, upon application, is satisfied that the interests of justice
outweigh any prejudice that would result to a party who disclosed the evidence or

7 Ibid aux pp. 993 et 994.
8 Ibid. alap. 979.
? Ipid. alap. 978.
10 Ibid. 3 la p. 976.
11 1bid. 3 1a p. 985.

12 See the Ontario Courts of Justice Act (R.S.0. 1990, c. C. 43), as amended and rule
30.1.01, adopted thereunder.
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prdvided the information, the court may in my view order, subject to any conditions
it deems appropriate, that the implied undertaking of conﬁdentlahty shall not apply
to all or part of the evidence obtained on dmcovery

M.lej juge Biron, dans une opinion dissidente, s’est prononcé contre I’existence
en droit québécois de laregle de I’engagement implicite de confidentialité, pour
les motifs suivants. Comme en droit québécois, 1a procédure, a la différence des
provinces de common law, est régie par un code, les seuls pouvoirs que
possédent les tribunaux sont ceux que ce code leur attribue et ces pouvoirs ne
comprennent pas celui de créer, par leurs jugements, des régles dont
1’inobservance pourrait rendre coupable d’outrage au tribunal'*

La regle de I’engagement implicite de confidentialité est contraire & une
tradition juridique bien établie selon laquelle le principe de la publicité des
audiences affirmé 4 ’article 13 C.p.c. s’applique aux interrogatoires préalables.
C’est au législateur qu’il appartient de 1&giférer si la régle doit faire partie de
notre droit! . De plus, selon Iui, la régle souffre d’imprécision et est de nature
a créer des problémes importants aux plaideurs, notamment en ce qui concerne
sa violation, qui les rendraient passibles de sanction pour outrage au tribunal® .

11 est regrettable que 1’opinion de M. le juge Biron n’ait pas prévalu. En
effet, (I) la proclamation de I’existence de la régle de I’engagement implicite
de confidentialité repose sur une fausse apparence de similitude entre les
interrogatoires préalables et le discovery process; (III) cette régle, dans son
application aux documents, va entrainer, en droit québécois, des effets bien
différents de ceux qui enrésulte en common law; et (IV) dans I’extension qu’on
lui a donnée pour qu’elle puisse s’appliquer aux informations divulguées au
cours d’un interrogatoire prealable elle est susceptible de conduire & des
résultats absurdes. :

II. La proclamation de !’existence, en droit québécois, de la régle de
I’engagement implicite de confi. zntialité repose sur une fausse apparence
de similitude entre les interrogatoires préalables et le discovery process

Le discovery process de common law comporte deux volets: I'un relatif aux
documents et I’ autre, aux informations. Si, pour ce qui est de la divulgation des
informations, le droit québécois s’est inspiré de 1a common law, il ne 1’ a pas fait
en ce qui concerne la divulgation des documents. Aussi, s’il existe, une certaine
similitude entre le régime québécois des interrogatoires préalables et
Vexamination on discovery de la common law, le régime québécois de la
divulgation préalable des documents n’a aucune affinité avec le régime du
discovery process de common law. Or, en common law, cen’est pas le caractére
exploratoire de l’examination on discovery, mais le caractére envahissant du

13 Lac d’amiante du Québec ltée c. 2858-0702 Québec inc., supranote 1 lap. 996.
1 Jbid. 3 1a p. 986. ‘
15 1bid. aux pp. 987-990.
16 1pid. 31a p. 990.
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régime de la divulgation des documents qui a donné naissance a la régle de
I’engagement implicite de confidentialité. C’est donc & tort que les juges de la
majorité se sont fondés sur le caractere exploratoire des interrogatoires préalables
pour proclamer 1’existence en droit québécois de la reégle de ’engagement
implicite de confidentialité.

A. En common law, la regle de I'engagement implicite de confidentialité
repose sur le caractére envahissant du discovery process relatif aux
documents

En common law, le régime du discovery process relatif aux documents
implique !’obligation pour toute partie, dans la phase préalable & 1’audience, de
produire une liste assermentée de tous les documents en sa possession se rapportant
aun fait quelconque en litige (any matter in issue) et le droit pour toute autre partie
d’obtenir communication de ces documents, & I’exception de ceux qui ont été
déclarés, par une décision judiciaire, comme ne pouvant pas faire ’objet de
divulgation du fait de leur caractére privilégi€. Tout manquement a cette obligation
dedénonciation expose le contrevant ades sanctions, y compris & une condamnation
pour outrage au tribunal. Tel que I’a affirmé Lord Roskill, dans I’affaire Harman
c. Secretary of State for the Home Department!” , I'engagement implicite de
confidentialit¢ prend naissance dés le dépot de la liste des documents:

My Lords, I therefore start consideration of the problem by restating the nature of the
undertaking at the time when it first comes into existence. That must, I think, be when
the documents are first disclosed in an affidavit or list of documents, Itis then that their
existence and broad description will become known to the other side, often for the first
time. Their contents, however, will not usually become known to the other side until
production takes place. It should be remembered that the obligation to produce that
which has already been disclosed is subject to a number of well-established
exceptions.!8

C’est donc la révélation de Iexistence méme d’un document, et non sa
divulgation, qui fait naitre I’obligation de confidentialité. Malgré I’intitulé de 1a
regle, qui pourraitlaisser croire qu’ils’agit d’une obligation aI’égard de 1a partie
de qui émane la déclaration, c’est d’un engagement envers le tribunal qu’il
s’agit. C’est I’équivalent d’une obligation résultant d’une ordonnance du
tribunal et donc d’une ordonnance implicite de confidentialité. Si la régle ne
s’appelle pas ainsi, c’est précisément parce que I’engagement prend naissance
par I’effet méme de I’obligation légale de dénonciation des documents et en
I’absence de toute ordonnance du tribunal, comme 1’affirme Lord Scarman
dans 1’affaire Harman c. Secretary of State for the Home Department’® :

The duty is one of confidence imposed upon those to whom the documents are
disclosed. Breach of the duty is a contempt of court. This is so because it is imposed
by an undertaking impliedly given to the court. The position, however, would be the

7" Harman c. Secretary of State for the Home Department, supra note 4.
8 1pid. alap. 321.
19 Supra note 4.
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same if, instead of an undertaking, the court made an order. No doubt, the value of the
undertaking is that it comes into existence, as soon as discovery is made, by
implication of law and without the neces51ty of a court order. It may also be more
flexible than an order.?

D’ouil’on voit qu’alacontrainte le’gale imposée, d’une part, 2 une partie d’avoir
a divulguer tous les documents en sa possession correspond, d’autre part,
l’obhgauon dela partie a qui cette divulgation est faite, de ne pas faire usage de
ces documents 2 des fins autres que le litige donnant lied & cette divulgation.
L’engagementimplicite de confidentialité se veut une limite apportée a1’ atteinte
alavie privée que constitue 1’ obligation de dénonciation des documents, tel que

" I’affirme Lord Denning, dans la cause Riddick c. Thames Board Mills Ltd.?!
dans le passage suivant que Lord Roskill cite avec approbation, dans 1’affaire
Harman c. Secretary of State for the Home Department®? :

. The memorandum was obtained by compulsion. Compulsion is an invasion of a
private right to keep one’s documents to oneself. The public interest in privacy and
confidence demands that this compulsion should not be pressed further than the course
of justice requires. The courts should, therefore, not allow the other party - or anyone
else - to use the documents for any ulterior or alien puzrpose.

Le caractére envahissant de la dénonciation obligatoire des documents résulte
de I’étendue méme de cette obligation. La dénonciation doit porter sur tous les
documents susceptibles d’avoir un rapport quelconque avec le litige. Elle ne se
limite donc pas aux seuls documents pertinents et encore moins a ceux qui sont
susceptibles de faire preuve par eux-mémes d’un fait en litige. Une partie se voit
ainsi contrainte de divulguer et de donner communication de documents
compromettants qui n’ont qu’un rapport trés éloigné avec le litige comme tel,
mais qui pourraient, si aucune restriction n’était apportée a leur -utilisation,
causer préjudice a celui qui en fait la divalgation. De plus, en I’absence de telles
restrictions, il y aurait risque que ces documents compromettants soient détruits
ou qu’on en nie I’existence. C’est ce que Lord Denning M.R. souligne en ces
termes dans son jugement dans 1’ affaire Riddick c. Thames Board Mills Ltd.** .

Very often a party may disclose documents, such as inter-deparimental memoranda,
containing criticisms of other people or suggestions of negligence or misconduct. If
these were permitted to found actions of libel, you would find that an order for
discovery would be conter-productive. The inter-departmental memoranda would be
lost or destroyed or said never to have existed. In order to encourage openness and
fairness, the public interest requires that documents disclosed on discovery are not to
 be made use of except for the purposes of the action in which they are disclosed. 25

D’oui1’on voit que c’est le caractére envahissant de 1’obligation de divulgation
des documents, et non le caractére exploratoire des interrogatoires préalables,

. 20 Jpid. alap. 313.
21 Riddick c. Thames Board Mills Ltd., [1977] 1 Q.B. 881.
" 22 Harman c. Secretary of State for the Home Department, supranote 4 1lap. 321.
‘23 Riddick c. Thames Board Mills Ltd., supra note 21 3 la p. 896. :
24 Supra note 21.

25 Riddickc. Thames Board Mills Lid. , Supra note 21 alap. 896; Harmanc. Secretary
" of State for the Home Department, supra note 4 & la p. 321. -
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qui, en Angleterre, a donné naissance a la régle de 1’engagement implicite de
confidentialité.

C’est également en rapport avec un document ayant fait I’objet d’une
dénonciation obligatoire en vertu des reégles du discovery process que, dans
Iaffaire Goodman c. Rossi?% , la Cour d’appel de I’Ontario a conclu 2 I’existence,
dans le droit de cette province, de la régle de I’engagement implicite de
confidentialité. C’est ce qui ressort de 1’ affirmation suivante de M. le juge Morden:

I say at the outset that, because this is a case concerned with a document obtained on
discovery, and not information obtained on examination for discovery, I shall confine
this discussion to documents obtained on discovery. It may be that information
obtained on examination for discovery does not raise exactly the same issues. I shall
discuss it briefly later.2”

En common law, donc, D’engagement implicite de confidentialité est un
engagement pris par une partie envers le tribunal, qui prend sa source dans une
obligation correspondante de la partie adverse, laquelle existe également envers
le tribunal, de dénoncer tous les documents en sa possession se rapportant au
litige. Or, nous allons voir qu’en droit québécois, il n’existe aucune obligation
ala charge des parties d’avoir a dénoncer I’existence de tous les documents en
leur possession se rapportant au litige.

B. Le droit québécois n’a pas adopté, pour ce qui est de la divulgation des
documents, les régles du discovery process

L’ obligation 1égale que la common law a imposée aux parties envers le
tribunal de dénoncer tous les documents en leur possession, n’a jamais fait partie
du droit québécois. La seule obligation 1€gale qui existe ala charge d’une partie,
au sujet de la divulgation des documents, réside en une obligation, non pas
envers le tribunal, mais envers la partie adverse, de lui dénoncer et donner
communication des pi¢ces qu’elle entend produire en preuve lors de 1’ audience,
afin que cette partie sache a quoi s’en tenir & ce sujet et ne soit prise par surprise
lorsque ces pieces seront produites. L’ omission de donnerun avis de dénonciation
au sujet d’une piece n’entraine, comme seule sanction, que I’impossibilité de
produire cette pice en preuve, sauf avec I’autorisation du tribunal. Si une partie
fait défaut de donner communication d’une piéce ayant fait I’objet d’un avis de
dénonciation, la partie adverse peut s’adresser au tribunal afin d’obtenir une
ordonnance enjoignant a la partie en défaut de s’exécuter dans le délai qui lui
est imparti. Si la partie n’ obtempére a une telle ordonnance, elle s’expose, non
4 une condamnation pour outrage au tribunal, mais a ce que le tribunal, i la
demande de la partie adverse, ordonne le rejet de la demande ou de la défense
ou la radiation des allégations concernées (art. 331.3 C.p.c.).

Parce que 1’obligation de divulgation se limite aux pi¢ces qu’une partie a
Pintention de metire en preuve, elle est en droit de garder secréte toute autre piéce

26 Goodman c. Rossi, supra note 3,
27 Ibid. 31ap. 365.
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en sa possession se rapportant-au litige, si elle n’a pas I'intention d’en faire usage,
© amoins que la partie adverse n’en requiert la divulgation. Mais pour faire cette
demande encore faut-il que cette partie connaisse I’existence des documents en
question. Siune partie connait I’existence d’un tel document elle peut assigner la
partie adverse pour qu’elle lui en donne communication au moyen d’un bref de sub
poena duces tecum. Avant la production de la défense, tel qu’il appert de Iarticle
397 C.p.c.,I’assignation ne peut viser que les documents se rapportant 2 la demande
et ne revét donc de ce fait aucun caractere exploratoire. Apres la production de la
défense, I’assignation, en vertu de I’ article 398 C.p.c., peut viset tout document se
rapportant au litige et revét de ce fait un certain caractére exploratoire. Ce qui est
certain, cependant, ¢’est qu’une partie ne peut avoir recours 4 une assignation pour
communication de documents afin de se livrer 4 une recherche a I’aveuglette (a
Jishing expedition) davs les dossiers dela partie adverse dans 1’esp01r d’y trouver
une information susceptible d’étayer sa position?8

Une assignation pour communication de documents a pour seul objet
d’enjoindre 2 la personne assignée d’apporter avec elle, au moment de sa
comparution, les documents y mentionnés. Une communication effective
n’intervient que lorsque cette personne, ala suite d’une demande qui lui est faite,
consent & les produire. Si elle refuse, ce qu’elle a toujours la possibilité de faire,
la partie qui I’a assignée n’aura d’autre choix que de s’adresser 4 un juge en
chambre, tel que le prévoit I’article 395 C.p.c., pour faire reconnaitre son droit
d’acces au document demandé. '

Tlest touJ ours loisible & une partie qui procede & un 1nterro gatoue prealable
de s’enquérir si le témoin a en sa possession des documents se rapportant au
litige et, si oui, de lui demander de prendre 1’engagement de lui en donner
communication dans un certain délai. Mais si le témoin s’y oppose, cette partie
devra également s’adresser & un juge en chambre pour faire déclarer cette
opposition non fondée.

Meéme si la jurisprudence a reconnu que la procédure de communication des
documents revétait un caractére exploratoire, ce h’est pas tout document ayant un
lien quelconque avec le litige qui peut étre divulgué, mais seulement ceux qui sont
pertinents au litige et qui sont susceptibles de faire preuve par eux-mémes des faits
qui y sont énoncés. C’est ainsi qu’une partie pourra s’opposer & la communication
d’un documentsi les faits allégués ne sont pas suffisants pourtui donner ouverture?®

28 Daishowa inc. c. Comnission de la santé et de la sécurité du travail du Québec,
[1993]1R.1.Q. 175 (C.S.); Blaikie c. Commission des valeurs mobiliéres du Québec, [1990]
R.D.J. 473 (C.A.); Canada (P.G.) c. Imperial Tobacco Itée, [1989] R.D.J. 209 (C.A.); Cie
d’assurance-vie Crown c. Allaire, [1986] R.D.J. 484 (C.A.); Banque Royale c. Soeurs du
Bon Pasteur de Québec, B.E. 97BE-254 (C.S.); Precious Valley Developments Inc./Dév.
Précieuse Vallée inc. c. Langlois, B.E. 97BE-254 (C.S.).

29 Bertucci c. Banque Toronto-Dominion (16 aofit 1994), Montréal 500-09-002239-
937,1.E.94-1347 (C.A.); Banque Royale du Canada c. Soeurs du Bon Pasteur de Quebec
supra note ; Cie d’assurance-vie Crown c. Allaire, supra note 28; J.E. Verreault & Fils
ltéec. N. GM Construction ltée (20 septembre 1991), Montréal 500-09-000818-914, J.E.
91-1618 (C.A.); Ouellet c. Proteau-Ouellet, REIB 97-3892 (C.S.); Allairec. Gestions J.P.
Lacasse inc. (6 octobre 1993), Montréal 500-02-029259-913, J.E. 93-1830 (C.Q.).
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De plus la communication se limite aux €crits qui sont susceptibles de faire
preuve par eux-mémes d’un fait en litige. C’est ainsi qu’avant I’entrée en
vigneur du nouveau Code civil, comme les déclarations écrites de simples
témoins étaient en principe irrecevables en preuve, en vertu de 1a prohibition de
la preuve par oui-dire, une partic ne pouvait étre contrainte de donner
communication d’un écrit qui comportait 1’expression par une personne de sa
connaissance d’un fait, tel un rapport d’employé3°, des notes de service®! , un
dossier d’un centre jeunesse®? , un dossier de la Régie de I’ assurance-maladie33
et un rapport d’enquéte®* , y compris un rapport de police®> et un rapport d’un
experten sinistres . Si, depuis la réforme du Code civil, de tels documents sont
devenus plus facilement accessibles, c’est araison des assouplissements apportés,
par cette réforme>’ , 2 la prohibition de la preuve par oui-dire.

Ilestévident, par ailleurs, comme c’est le cas en common law, qu’ une partie
n’est pas obligée de donner communication d’un document lorsque celui-ci
bénéficie d’une immunité de divulgation.

Comme il n’y a pas d’effet sans cause, I’absence en droit québécois de la
regle de common law, qui est a I’origine de la régle de I’engagement implicite
deconfidentialité, aurait dii amener laCourd’appel, dans I’ affaire Lac d’amiante,
a conclure a 'inexistence dans notre systeme de la régle de I’engagement
implicite de confidentialité. En droit québécois, comme il n’existe aucune
obligation légale & charge d’une partie d’avoir & divulguer a la partie adverse
tous les documents en sa possession se rapportant au litige, si une partie a en sa
possession un tel document dont elle n’entend pas faire usage, elle peut garder
lesilence & son sujet. Etsila partie adverse vient 4 en découvrir 1’existence, ¢’est
seulement par une ordonnance judiciaire qu’elle pourra étre contrainte d’en
donner communication, une crdonnance qui ne pourra étre émise que sur preuve
qu’il s’agitd’un document pertinent et susceptible de faire preuve par lni-méme.

30 Bertucci c. Banque Toronto-Dominion, supra note 29; Boiler Inspection and
Insurance Co. of Canada c. St-Louis de France (Paroisse) (1993),[1994]1R.D.J.95 (C.A.);
Westinghouse Canada inc. c. Arkwright Boston Manufacturers Mutual Insurance Co.,
[1993] R.J.Q. 2735 (C.A.) (rapport d’inspection); Kamir of Canada Ltd, c. Donohue St-
Félicien Inc., [1989] R.D.J. 581 (C.A.).

31 Commercial Union Assurance Co. of Canada c. Nacan Products Lid., [1991]
R.DJ. 399 (C.A.).

32 Centre jeunesse de Tilly inc. c. St-Paul Fire & Marine Insurance Corp., [1989]
R.DJ. 191 (C.A)).

33 Westbury, Cie d'assurance-vie c. Ferland, [1989] R.D.J. 183 (C.A.).

34 LC. Infrastructure Construction Itée c. P.G. du Québec (23 juin 1986), Québec
200-09-000185-865, J.E. 86-715 (C.A.).

35 Goulet c. Lussier, [1989] R.J.Q. 2085, (1991) 32 Q.A.C. 225, infirmant (29
novembre 1998), Longueuil 505-05-000077-872, J.E. 89-408 (C.S.); Paquin c. Wise,
[19871 R.J.Q. 2540 (C.S.).

36 Guerling Global Cie d’assurance générale c. Sanguinet Express Inc. (14 février
1989), Montréal 500-09-001006-881, J.E. 89-506 (C.A.); Allstate Insurance Co. of
Canada c. Sarrieu, [1986] R.D.J. 457 (C.A.).

37 Art. 2869-2874 C.c.Q.
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Endroitquébécois, parce que ¢’ estexclusivement par une ordonnance judiciaire,
et jamais en vertu de la loi, qu'une partie peut &tre contrainte de divulguer
Pexistence d’un document en sa possession ou d’en donner communication, i
cette divulgation forcée devait engendrer une obligation de confidentialité, elle
serait larésultante de 1’ ordonnance; et ¢’ est donc d’une «ordonnance implicite»
et non d’un «engagement implicite» de confidentialité qu’il s’agirait.

Mais quelle justification pourrait bien avoir une telle ordonnance implicite?
Certes pas la protection de la partie contre le caractére envahissant de la
divulgation forcée des documents, puisqu’une telle divulgation ne peut avoir
lieu que sous contrdle judiciaire. Et puisqu’il y a nécessairement controle
judiciaire, n’est-il pas plus rationnel de poser comme principe que toute
obligation de confidentialité nécessite une ordonnance expresse, comme cela a
toujours été la pratique®® jusqu’a la décision dans 1’affaire Lac d’amiante.

C. Lasimilitude entre le régime des interrogatoires préalables et le régime de
1’examination on discovery ne peut justifier I’ existence en droit québécois
de la réegle de ’engagement implicite de conftdentzalzte

T estvrai qu en droit québécois le régime de I'interrogatoire préalable tire
son origine du volet des déclarations orales du discovery process de common
law. Cela suffit-il pour qu’on puisse conclure a I’existence en droit québécois
dela regle de ’engagement implicite de confidentialité? Doit-on répondre par
Paffirmative sur la foi de I’opinion exprimée par M. le juge Morden, dans:
I affiaire Goodmanc. Rossi®® ,quine voyait pas pourquoilarégle ne s’appliquerait
pas aux déclarations orales faites lors d’un interrogatoire, vu le caractére
obligatoire de la divulgation et Iatteinte qu’elle comporte au droit & la vie
pnvee‘? Voici ce qu’il afflrme a ce sujet:

Within the area of discovery 1tself there is the question Whether the rule should cover
oral evidence given on examination for discovery. This question does not arise in this

* case-and need not, therefore, be decided. Having said this, I must acknowledge that,
having regard to the compulsory nature of oral d1scovery and its impingement on the
right of privacy of a party, it is difficult to see why, as a matter of principle, the rule
would not apply to this form of discovery. It has been held that the rule does apply to
oral discovery evidence: Reichmann v. Toronto Life Publishing Co.%0, [...]. In the
English text Matthews and Malek, Discovery (1992) at p. 312 the opinion is expressed
that “[allthough there is no reported authority as to whether the nnphed undertaking
on discovery in relation to documents applies to interrogatories, it is submitted that in
principle the implied undertaking does extend to interrogatories, as they are a form of
discovery to which answers are given under compulsmn and not being provided
voluntarily™.4!

ES A titre d’exemple de cette pratique, voir Montréal (Communauté Urbaine) c.
Chubb du Canada, cie d’assurance, [1998] R.J.Q. 759 (C.A)).

39 Goodman c. Rossi, supra note 3.
40 Reichmann c. Toronto Life Publishing Co., (1988) 28 C.P.C. (2511 (Ont. H.C.J).
"4 Goodman c. Rossi, supra note 3 alap. 376.
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Des propos du juge Morgen, il ressort qu’en common law, le droit n’est pas
encore définitivement fixé sur la question de savoir si I’engagement implicite
de confidentialité¢ s’étend aux déclarations orales faites aux cours d’un
interrogatoire préalable. Ce qui démontre bien que ce n’est pas le caractére
exploratoire de I’examination on discovery qui est & I’origine de la régle de
I"engagement implicite de confidentialité, mais le caractére envahissant du
discovery process relatif aux documents.

Il'y alieu de souligner, par ailleurs, que la relation étroite qui existe, dans
le droit de I’Ontario, entre le discovery process relatif aux documents et
I’ examination on discovery, pourrait &tre un motif suffisant d’ étendre i certaines
informations divulguées au cours d’un interrogatoire préalable, soit celles qui
portent sur les documents ayant fait 1’objet d’une divulgation forcée, la régle
de I’engagement implicite de confidentialité, en vertu du principe qu’on ne peut
pas faire indirectement ce qu’on ne peut faire directement.

En effet, tel qu’il appert des régles de pratique de I’Ontario*?, une partie
assignée pour un interrogatoire préalable a 1’obligation de produire pour
inspection, sans la nécessité d’une demande a cette fin, les documents faisant
partie de sa liste. Aussi, dans la mesure oi1 I’information demandée se rapporte
aux documents en question, il est normal que larégle de1’engagement implicite
de confidentialité s’applique & ces informations. Mais, tel que nous le verrons
plus loin, cette régle ne saurait étre étendue a toute information divulguée au
cours d’un interrogatoire préalable sans perdre saraison d’étre et conduire & des
résultats absurdes.

L’erreurinitiale des juges de la majorité dans I’ affaire Lac d’amiante*? , qui
aconsisté & faire reposer la regle de common law de 1’engagement implicite de
confidentialit€ sur le caractére exploratoire de I’interrogatoire préalable, en a
provoqué une seconde encore plus lourde de conséquences: celle d’assujettir &
I’application de cette régle tant les documents que les informations qui sont
divulgués au cours d’un interrogatoire préalable. Pour ce qui est de son
application aux documents, nous verrons qu’a cause de la spécificité du droit
québécois, son impact va y étre bien différent qu’en common law. Mais surtout,
nous verrons que cette régle ne peut étre étendue aux informations sans &tre
dénaturée.

III. De limpact de la régle de I’engagement implicite de confidentialité en ce
qui concerne les documents divulgués lors d’un interrogatoire préalable

Uneregle élaborée dans un systeme juridique donné ne peut étre transférée dans
un autre systéme sans subir des modifications par le jeu des régles propres au
systéme d’accueil. C’est ce qui va se produire en ce qui concerne la régle de
I’engagement implicite de confidentialité. A ce propos, il convient de remarquer

42 Rule 30. Voir Ontario Annual Practice 2000-2001 (Canada Law Book Inc.).
8 Lac d’amiante du Québec ltée c. 2858-0702 Québec inc., supra note 1.



2000] . " La proclamation de l'existence en droit québécois 447

qu’ily aune différence considérable entre référer a la jurisprudence de common
law pour définir 1a portée d’une régle, et aller puiser dans ce systéme une régle
nouvelle. Aussi, est-ce  tort, d’aprés nous, que Mme la juge Mailhot et M. le
juge Fish invoquent, a titre de précédent, a1’ appui de leur décision, le jugement
de 1a Cour d’appel dans 1’ affaire Aluminium Co. of Canada c. Domaine Riviére

" inc.* . Dans cette affaire, il ne s’agissait pas de déclarer applicable en droit

québécois une régle de common law, mais d’interpréter une régle qui avait pour
origine la common law, soit de décider si une partie, au cours d’un interrogatoire
préalable, pouvait &tre contrainte de révéler l'identité de ses témoins. Pour
~ donner une réponse négative a cette question, la Cour d’ appel s’est. msplree a
bon droit, de la jurisprudence de common law.

Dans]’affaire Lac d’aminante, lasituation était tout autre puisqu’ils’ ag1$sa1t
non pas de I'interprétation d’une régle ayant son origine en common law, mais
de proclamer en vigueur, en droit québécois, une régle de common law. Par son
dispostif et ses effets, mais non par ses motifs, cette décisions apparente acelle
de la Cour supréme dans I’ affaire Royal Victoria Hospital c. Morrow® quia
affirmé I’existence en droit québécois de la régle de common law prohibant la
preuve par oui-dire. Toutefois, alors quie dans I’ affaire Royal Victoria Hospital,
¢’est au nom de la logique interne du systéme québécois que I’existence de la
régle de common law a ét€ 2 juste titre reconnue, dans 1’affaire Lac d’amiante,
la spécificité du droit québécois aurait dil amener la Cour d’appel a se prononcer
contre I’existence de la régle de I’engagement implicite de confidentialité.

‘Quant 2 ses effets, 1'affaire Lac d’amiante s’apparente a I’arrét Royal
Victoria Hospital c. Morrow, en ce qu’elle rend nécessaire 1”’harmonisation
d’une régle de common law avec les autres régles du droit québécois. Tout
comme I’interaction entre la régle prohibant le oui-dire et les autres régles du
Code civil: a fait que cette régle n’a pas eu leméme 1mpact en droit québécois
qu’en common law, ¢’est ce qui va ce produire en ce qui concerne la régle de
r engagement implicite de confidentialité tantdans son application aux documents
qu’aux informations.

Par rapport & Ia situation qui prévaut en common law, 1’embargo imposé sur
I'utilisation qui peut étre faite de documents qui ont ét€ divulgués sous la
contrainte va étre bien différent en droit québécois a cause de la spécificité de
celui-ci sur les trois points suivant: le caractere public de la Justice civile; le
mode de mise en preuve des documents; et I’absence de toute obligation pour
une partie d’avoir 2 révéler I’existence de-tous les documents en sa-possession
se rapportant au litige.

De la spécificité du droit québécois quant au caractére public de la Justice
civile et le mode de mise en preuve des documents, il résulte, notamment, que
Ie probléme qui s’est posé dans I’affaire Harman*® ne pourrait pas se poser en
droit québécois. Dans cette affaire, sila Chambre des Lords a pu juger qu’une

44 Aluminium du Canada c. Domaine de la Riviére inc., [1982] C.A. 239.
45 Royal Victoria Hospital c. Morrow, [1974] R.C.S. 501.
46 Harman c. Secretary of State for the Home Department, supranote 4.
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avocate, qui avait donné communication de documents a un journaliste, s’ était
rendue coupable d’outrage au tribunal, méme si elle avait donné lecture de ces
documents a1’audience, ¢’est parce qu’en Angleterre les registres des tribunaux
ne sont pas publics et que c’est par la lecture qu’un document est mis en preuve.
Or, en droit québécois, les registres des tribunaux sont publics*’ et la mise en
preuve des documents s’ effectue par leur dépdt au dossier*8 . I1 s’ensuit que, dés
qu'un document est déposé en preuve, il devient public, ce qui entraine
I’extinction de tout engagement de confidentialité pouvant exister a son sujet.
C’est certes un sujet d’étonnement de constater que la transparence de la Justice
civile en droit québécois y est plus grande qu’en Angleterre, rendant inutile une
intervention par voie législative ou réglementaire, comme ce fut le cas en
Angleterre® eten Ontario®, pour que I’engagement implicite de confidentialité
cesse de s’appliquer aprés qu’un document a été lu & la Cour ou par la Cour, ou
qu’il lui a été fait référence lors de 1’audience.

Comme nous 1’avons vu précédemment, le régime de la divulgation des
documents, en droit québécois, se caractérise par 1’absence de toute obligation
imposée a une partie d’avoir a révéler 1’existence de tous les documents en sa
possession se rapportant au litige; par I’ obligation & la charge de toute partie de
dénoncer et de donner communication de tout document en sa possession
qu’elle entend produire en preuve & 1’audience; et par le droit de toute partie
d’exiger de la partie adverse la communication de tout écrit , en sa possession,
qui est pertinent au litige et susceptible de faire preuve par lui-méme et, au cas
de refus, de pouvoir obtenir du tribunal une ordonnance lui enjoignant de
respecter ce droit.

Comme laregle del’engagement implicite de confidentialité ne s’ applique
qu’aux documents qu’une partie est tenue de divulguer par contrainte, la régle
ne peut certes pas s’appliquer aux documents qu’une partie communique 2 la
partie adverse parce qu’elle entend les mettre en preuve lors de Vaudience. 1l
s’agit dans ce cas, non d’une divulgation forcée, mais d’une divulgation
volontaire.

Qu’en est-il maintenant, au regard de la régle de I’engagement implicite de
confidentialité, des documents qui sont communiqués sur une simple demande
et sans intervention judiciaire? Peut-on vraiment considérer que la
communication, dans ce cas, alieu par contrainte? Il est difficile de le prétendre
du fait que le refus d’accéder volontairement & une demande de communication
de documents entraine, comme seule conséquence, I’obligation de la partie
requérante de s’ adresser au tribunal pour faire reconnaitre son droit d’accés aux
documents en question. C’est donc seulement lorsqu’une communication a lieu

41 Regles de pratique de la Cour supérieure du Québec en matiére civile, RR.Q.
1981,c.C-25,1. 8, art. 2; Régles de pratique de la Cour du Québec (Chambre civile),R.R.Q.
1981, ¢. C-25,1. 5, art. 1.

48 Art. 3317 C.p.c.

49 Voir & ce sujet J.B. Laskin, «The implied undertaking in Ontario» (1990) 11 Adv.
Q.298 alap. 311.
50 Rules of Civil Procedure, RR.O. 1990, Reg. 194, 1. 30.1.
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a]a suite d’une ordonnance judiciaire, qu’on ést en présence d’une divulgation
forcée. :

Comme, le plus souvent, en pratique, la communication de documents a
lieu de consentement et sans intervention judiciaire, limiter I’application de la
régle aux seuls documents qui ont été communiqueés ala suite d’une ordonnance
judiciaire, c’est créer une situation potentiellement dangereuse. Ou bien la
protection qu’offre cette régle ne suscitera aucun intérét chez les plaideurs et la
pratique des échanges de documents de consentement va perdurer, avec la
conséquence que la régle ne trouvera guere d’occasion de s’appliquer. Mais
dans le cas contraire, il faut prévoir que cette pratique va cesser et que les parties
n’accepteront de donner communication de documents qu’a la suite d’une
ordonnance; d’ ot le risque que le systéme judiciaire croule sous une avalanche
de requétes pour de communication de documents. Lorsqu’on considére qu’a
Pautomne de 1999, dans certains districts judiciaires, dont le district de
Longueuil, le délai d’audition d’une requete pour nomination de séquestre
exigeant deux jours d’enquéte €tait de 6 mois, il y a lien de croire que le systéme
est suffisamment surchargé en 1’état actuel, sans I’alourdir davantage.

Meéme dans 1’hypothése ol la régle devrait €tre. étendue tant aux
communications de documents faites 4 la suite d’une simple demande qu’a
celles faites sous la contrainte d’une ordonnance, la régle n’aurait le plus
souvent qu’un effet Ephémere. En effet, comme, par hypothese, les documents
qu’une partie consent & ou est contrainte de communiquer sont des documents
qui, a cause de leur nature et de leur pertinence, présentent un réel intérét, ces
documents, plus souvent qu’autrement, vont étre produits au dossier lors de
’audience. Par cette production, ils vont devenir publics, ce qui mettra fin & tout
engagement de confidentialité a leur sujet. C’est donc uniquement si
I’action ne se rend pas a proces, par suite d’un réglement ou d’un désistement,-
que I’effet de 1a régle de I’engagement implicite de confidentialité aura un
effet permanent. Mais la régle, au lieu d’étre un incitatif & un réglement
amiable d’une cause, comme semble le penser M. le juge Fish3!, va plutot
étre un incitatif a aller & procés afin de pouvoir, par ce moyen, lever
I’embargo qui autrement va s’appliquer aux documents dont la partie
adverse a donné communication. '

L’ affaire Lac d’amiante®? est une belle illustration de cette constatation.
Tous les documents dontla communication était demandée par I’ intimée étaient
des documents que 1’appelante aurait eu 1’obligation de produire 4 I’audience
afind’établir le bien-fondé de saréclamation de 12000000 $. En effet, comment
1’appelante aurait-elle pu obtenir le remboursement des sommes réclamées a
titre d’honoraires d’avocat, en paiement de réglements intervenus 2 la suite de
poursuites judiciaires, et en salaires payés a ses employés, sans produire les
piéces justificatives appropri€es. De plus, advenant que, parmi ces documents,
ily en ait eu certains qui auraient été susceptibles de servir dans d’autres causes,

5t Jac d’amiante du Quebec Itée c. 2858- 0702 Québec inc. supra note 1 ala p. 992.
52 Ibid.
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peut-on concevoir que 1’ intimée aurait été disposée a consentir & un réglement
sans faire du consentement & la levée de I’embargo sur ces documents, une
condition de son acceptation.

Parce qu’en droit québécois, 1a divulgation forcée se limite aux seuls
documents pertinents qui sont susceptibles de faire preuve par eux-mémes, il
n’y aaucun risque qu’une partie puisse, aux fins d’une instance donnée, obtenir
communication d’un document dont la seule utilité serait de servir de preuve
dans un autre litige, comme cela peut se produire en common law. Il est difficile
de concevoir, par exemple, qu’une situation analogue 2 celle dont la Cour
d’appel de 1’Ontario a eu & débattre dans I’affaire Goodman c. Rossi>® puisse
se poser en droit québécois.

Eneffet, dans cette affaire, lademanderesse, un agentimmobilier, s’ adressait
au tribunal pour obtenir la permission d’utiliser, aux fins d’une action en
diffamation contre le président d’une entreprise, un document dont elle avait
obtenu la communication dans le cadre d’un recours pour congédiement illégal
exercé contre cette entreprise. Il s’agissait d’un rapport fait au ministére de la
Consommation et des Relations Commerciales dans lequel le défendeur affirmait
que la conduite de la demanderesse pendant qu’elle était au service de son
entreprise avait ét€ moins que satisfaisante et qu’en plusieurs occasions, cette
conduite avait ét€ discutable au regard de I’éthique. Or, si la poursuite pour
congédiement illégal avait été intentée au Québec, I’entreprise aurait pu
s’opposer avec succés a toute demande de divulgation concernant le rapport
en question parce que non pertinent au litige et non susceptible de faire preuve
par lui-méme dans ce litige.

En common law, comme 1’illustre 1’affaire Goodman c. Rossi, vu la trés
grande étendue de 1’obligation légale de dénonciation des documents se
reportant au litige, une partie se voit contrainte de révéler 1’existence de
documents potentiellement dommageables & ses intéréts ou & ceux de tiers, alors
méme que leur utilité aux fins du litige comme tel est presque nulle. II ne faut
donc pas s’étonner, dans ces conditions, que, dans les provinces de common law,
les demandes d’ autorisation de documents & d’autres fins que celle dulitige dans
lequel ils ont été communiqués aient donné lieu 4 un important contentieux>4 .
Il'y a peu de risques, pour les raisons que nous avons vues, que I’ introduction
de larégle de I’engagement implicite de confidentialité puisse donner lieu 4 un
tel contentieux ici. Aussi I'impact de cette régle, pour ce qui de ’embargo
qu’elleimpose sur]’utilisation des documents ayant fait’objet d’une divulgation
forcée, va t-il s’avérer trés minime comparativement 2 la situation en common
law. En revanche, cet impact risque d’étre considérable dans un secteur que la
common law a négligé jusqu’a présent, a savoir les informations divulguées au
cours des interrogatoires préalables,

33 Supra note 3.

34 Voir a ce sujet la jurisprudence citée par G.S. Holmeste et G.D. Watson, Ontario
Civil Procedure, feuilles mobiles, vol.3, par G.D. Watson and C. Perkins, Toronto,
Carswell, 1993 aux pp. 30.1-4 et s.



2000} La proclamation de l'existence en droit québécois 451

IV. Delimpact de la régle de I’engagement implicite de confidentialité en ce
qui concerne les znformatzons divulguées au cours d’un interrogatoire
préalable

Comme nous ’avons vu précédemment, méme si M. le juge Morden a émis
Pavis qu’il ne voyait pas pourquoi la régle de 1'engagement implicite de.
confidentialité, quis’applique 21a divulgation des documents, ne s’ appliquerait
pas également aux divulgations orales faites au cours d’un interrogatoire
préalable, il s’est bien gardé dereformulerlaregle en conséquence. Mme la juge
Mailhot et M. le juge Fish, dans I’ affaire Lac d’amiante, se sont montrés moins
timides et ont innové en donnant de la régle une formulation qui la rend
applicable tant aux documents qu’aux informations qui sont divulgués sous la
contrainte, dans la phase initiale du proces. Mais pour parvenir i ce résultat, ils
devaient lever un obstacle de taille: le caractére public des interrogatoires
préalables, consacré par la tradition juridique. Aussi, avant de proclamer le
caractere confidentiel des informations divulguées au cours d’un interrogatoire
préalable, ont-il commencé, dans un premier temps, par ‘déclarer que cette
tradition n’était pas déterminante et qu’elle n’avait plus sa raison d’&tre.

A. Delaremise en question de la tradition juridigue quia affirmé le caractére
public des interrogatoires préalables

La remise én question de la tradition juridique qui a affirmé le caractére
public des interrogatoires préalables.constitue la premidre conséquence de
Pextension de la regle de ’engagement implicite de confidentialité aux
informations. Méme si les juges de la majorité ont cherché a minimiser
r 1mportance des décisions judiciaires qui sont }’expression de cette tradition,
~ il n’en demeure pas moins, tel que ’affirme M. le juge Biron®®, que cette
tradition était fermement établie. Pourremettre en question cette tradition, Mme
Iajuge Mailhot et M. Ie juge Fish invoquent deux arguments, I’un fondé sur une
interprétation restrictive de I’article 13 C.p.c. et I’autre sur la distinction qu’il
conviendrait d’établir entre la Justice criminelle et la Justice civile. Parce que
Particle 13 C.p.c. se contente d’affirmer que les audiences des tribunaux sont
publiques, les juges de la majorité en déduisent que cette régle ne peut
s’ appliquer aux interrogatoires préalables, puisque ces interrogatoires nont pas
lieu en audience publique® . Ce serait donc en I’absence de toute disposition
habilitante que la tradition juridique aurait soumis les interro gatoues prealables
au principe énoncé a ’article 13 C.p.c.

Peut-onrecourirainsia la regled’ 1ntefp'tetation «inclusio unius est exclusio
alterzus>> pour soustraire alaregle dela publ1c1te les interrogatoires préalables?
Evidemment non, car, pour que cette régle puisse s’ appliquer, encore faudrait-

35 Lacd’ amiante du Quebec ltéec. 2858 0702 Québec inc., supranote 1 aux pp. 988
et 989 :

- 3% Ibid. aux pp. 981- 83, 994.
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il qu’il soit avéré, par ailleurs, qu’en principe la Justice civile doit &tre secréte,
car autrement, ce 0’ est pas parce que les audiences doivent &tre publiques qu’on
doit en déduire que, dans le cas des autres modes d’administration de la preuve,
le huis clos s’impose.

Mais est-il exact de prétendre que la tradition juridique ne trouve aucun
appui dans une disposition habilitante du Code de procédure civile? Les régles
concernant les interrogatoires préalables font partie du Chapitre III, intitulé:
«Desrégles spéciales de I’administration de la preuve», chapitre inséré au Titre
relatif & 1’administration de la preuve et a I’audition. Or, en vertu de 1article
introductif du Chapitre en question, & savoir 1’article 395 C.p.c., plusieurs
dispositions concernant 1’administration de la preuve lors de 1’andience sont
déclarées applicables aux preuves recueillies hors de 1’audience «dans la
mesure ol elles peuvent s’appliquer». Aunombre des dispositions en question,
se trouve I’article 294 C.p.c. qui s’énonce ainsi:

294. Sauf lorsqu’il y est autrement prescrit, dans toute cause contestée, les témoins
sont interrogés 4 I’andience, la partie adverse présente ou diiment appelée.

Chaque partie peut demander que les témoins déposent hors la présence les uns des
autres.

Exiger quelestémoins déposent 41’audience, ¢’ est prescrire quel’interrogatoire
aitlieu publiquement. Comme il est possible de satisfaire A cette exigence méme
lorsqu’un témoin est interrogé hors de I’audience, Iarticle 395 C.p.c., par la
référence qu’il contient & Iarticle 294 C.p.c., se trouve 2 étendre le caractére
public des audiences affirmé aI’article 13 C.p.c. aux interrogatoires préalables
ainsi qu’aux autres interrogatoires qui peuvent &tre tenus en vertu du chapitre
I relatif aux régles spéciales de I’administration de Ia preuve. A I’époque oil
les interrogatoires préalables faisaient de droit partie du dossier de la cour, il
allait de soi que 1’audition des témoins n’ait pas lieu secrétement. Faut-il
remettre en question cette pratique au motif que, depuis la réforme opérée en
1983, les dépositions recueillies lors d’un interrogatoire préalable ne font plus
automatiquement partie du dossier? Prétendre que oui, au nom du droit au
respect de la vie privée, c’est détourner cette réforme de sa vraie finalité.

Essentiellement, la réforme avait pour but de permettre a toute partie
d’avoir librement recours a la procédure de 1’interrogatoire sans qu’elle ait lieu
de craindre qu’en recourant a cette procédure, elle ne compromettre ses droits.
Avant la réforme, lorsqu’une action en justice avait pour fondement un contrat
oral, le défendeur devait s’abstenir d’interroger le demandeur au sujet de ce
contrat, si, en vertu de la loi, ce contrat ne pouvait pas se prouver par témoins,
car autrement il se trouvait a permettre au demandeur de prouver par son
témoignage le contrat invoqué, une chose que ce dernier n’aurait pas pu faire de
son propre chef. En effet, du fait que toute déposition recueillie au cours d’un
interrogatoire préalable faisait de droit partie du dossier, la jurisprudence
considérait qu’en recourant & un interrogatoire préalable le défendeur se
trouvait & avoir introduit lui-méme au dossier la preuve testimoniale du contrat,
ce qui I’empéchait, par la suite, de plaider le caractere illégal de cette preuve.
C’est afin d’empécher qu’une partie puisse s’exposer ainsi 2 desservir ses
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intéréts enrecourant 3 un interrogatoire préalable que laloi a été modifiée, afinqu’il
appartienne exclusivement 2 la partie qui a procédé a un interrogatoire préalable
de décider si cet interrogatoire doit faire partie du dossier ou non, et, si oui, en
totalité ou partie seulement, sousréserve, dans ce dernier cas, du droitde toute partie
de demander au tribunal que soit ajouté au dossier tout extrait de la déposition qui,
a son avis, ne peut étre dissocié des extraits déja déposés (art. 398.1 C.p.c.).

Comme deuxidme argument en faveur de la non-application du pnnmpe du
caractere pubhc des audiences aux 1nterrogat01res préalables, les j Juges de la
criminelle. En effet, ¢’est sur la base de la nécessaire distinction entre la Justice
civile et la Justice criminelle que Mme la juge Mailhot>? et M. le juge Fish3®
déclarent non applicable, en matigre civile, la décision de la Cour supréme dans
I’affaire Procureur de la Nouvelle-Ecosse c. MacIntyre®® . On sait que, dans
cette affaire, la Cour supréme a jugé que le principe de la publicité de la Justice
s’appliquait méme dans la phase préliminaire d*un proces criminel. De la
jurisprudence de la Cour supréme®?, il ressort clairemhent que le principe du
caractére public de 1’administration de la justice trouve son fondement dans le
principe de la liberté d’expression consacré a Darticle 2b) de la Charte
canadienne des droits et libertés de la personne®’ . Comment, dans ces
conditions, concevoir quelaliberté d’ expression exigerait moins de transparence
dela Justice civile que de la Justice criminelle. Dans1’ affaire Edmonton Journal
c. Alberta (Attorney General)®? , 1a Cour supréme a jugé que les articles 30 et
31 de la Judicature Act de 1’ Alberta contrevenaient a I’ article 2b) de la Charte
canadienne. Or,1’un des objets de ces articles visait a interdire avant 1’audition
de toute procédure civile, ou en ’absence d’audition, avant que le jugement ne
fit rendu, la diffusion de toute information autre que les noms et adresses des
parties et de leurs procureurs ainsi qu’un expos€ concis et en termes généraux
de la demande et de la défense. Si vraiment la transparence de la justice devait
étre moins grande en matiére civile qu’en mati¢re criminelle, la Cour supréme
aurait eu, dans cette affaire, une belle occasion de le dire, ce qu’elle n’a pas fait.

De plus, il y alieu de souligner qu’une affirmation de Mme la juge Mailhot
concernant les conditions d’émission, lors de I’audieénce, d’une ordonnance de
confidentialité, semble pécher par omission au regard des conditions imposées
ace sujet par la Cour supréme dans I’ affaire Société Radio-Canadac. Nouveau-
Brunswick (Procureur général)®3 . En effet, Mime la juge Mailhot affirme qu’au

- 57 Ibid. 31ap. 980.
58 Ipid. aux pp. 992-93.
59 Nouvelle-Ecosse (P.G.) c. Maclntyre, [1982] 1 R.C.S. 175.
80 Société Radio Canada c. Nouveau-Brunswick (P.G.), [1996] 3 R.C.S. 480;
Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835; Edmonton Journal c. Alberta
" (P.G.), [1989] 2 R.C.S. 1326.
. 81 Charte des droits et lzbertes dela personne, reprodult dans L.R.C.[1985] app
IL, n° 44,
52 Edmonton Journal c. Alberta (P.G.), supra note 60.
63 Société Radio-Canada c. Nouveau-Brunswick (P.G.), supra note 60.
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moment du proces, si une partie considere que des documents doivent faire 1’objet
d’une ordonnance de non-publication ou de non-divulgation, elle devra s’ adresser
au juge qui en disposera selon les circonstances de I’espece® , comme si a ce sujet
unjuge avait pleine discrétion. Or, Ia Cour supréme, dans I’affaire précitée, a défini
trés exactement en quelles circonstances une ordonnance de non-publication
pouvaitétre émise, soitlorsque lerequérantadémontré, d’ une part, que I’ ordonnance
est nécessaire pour écarter un risque réel et important que le proces soit inéquitable
et, d’autre part, que les effets bénéfiques de 1’ ordonnance sont plus importants que
les effets préjudiciables sur la libre expression de ceux ainsi touchés. Méme si ce
critere aété énoncé par la Cour supréme dans une affaire criminelle, laCourd’appel
du Québec I’a déclaré applicable en matidre civile® , démontrant par 12 qu’en ce
qui concerne la transparence de la Justice, il n’y a pas lieu de faire de distinctions
entre la Justice civile et la Justice criminelle.

Par ailleurs, ce qui est certain, ¢’est que, si, en common law, on procéde &
huis clos aux interrogatoires faisant partie du discovery process, cette mesure
ne trouve pas sa justification dans la régle de I’engagement implicite de
confidentialité. Si, en droit québécois, c’est & raison de cette régle que les
interrogatoires préalables devraient désormais se dérouler a huis clos, cela
entrainerait un résultat assez €tonnant. En effet, comme cette régle implique que
le bénéficiaire de I’engagement de confidentialité peut y renoncer, il faudrait
reconnaitre que non seulement le tribunal, mais également la personne
interrogée pourrait permettre que I’ interrogatoire ait lieu en présence du public.

Mais le huis clos & propos des interrogatoires préalables ne constitue pas
la principale conséquence qui va découler de 1’application de la régle de
I’engagement implicite de confidentialité aux informations divulguées au cours
d’un interrogatoire préalable. Il est facile de démontrer, en effet, que cette régle,
qui a été congue pour faire contrepoids a 1’obligation de dénonciation des
documents, ne peut étre étendue telle quelle aux informations divulguées sous
1a contrainte sans produire des résuitats absurdes.

B. De !'impossibilité d’étendre la regle de I’engagement implicite de
confidentialité aux informations divulguées sous la contrainte sans que
cela conduise a des vésultats absurdes

Sil on se fie aux propos de M. le juge Morden, dans 1’affaire Goodman c.
Rossi, deux considérations justifieraient que la régle de I’engagement implicite
de confidentialité soit étendue aux informations divulguées au cours d’un
interrogatoire préalable: «[TThe compulsory nature of oral discovery and its
impingement on the right of privacy of a party»% . Or, s’il est exact que la

% Lac d’amiante du Québec ltée c. 2858-0702 Québec inc., supranote 1 ala p. 983.

85 Dionne c. Tremblay, (25 mai 1999) Montréal 500-09-007215-981, J.E. 99-1134
(C.A.); B.B. c. Québec (P.G.), (1997), [1998] R.J.Q. 317 (C.A.), juge Mailhot, juges
Baudouin et Robert; D (J.L.). c. Vallée, [1996] R.J.Q. 2480 (C.A.).

66 Goodman c. Rossi, supra note 3 2 1a p. 376.
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divulgation d’une information au cours d’un interrogatoire préalable, a toujours
lieu sous la contrainte, il est faux de prétendre qu’une telle divulgation constitue
nécessairement un empiétement sur la vie privée du témoin. Comme larégle de
P’engagement implicite de confidentialité trouve sa justification dans un souci
de protection de la vie privée, en I’ étendant & des situations qui n’ impliquent pas
comme telles d’atteinte 2 la vie privée, on lui fait perdre tout son sens, ce qui
conduit & des résultats absurdes.

Tel qu’il appert des propos de Lord Denning, dans la cause dedzck c.
Thames Board Mills Ltd. auxquels il a été fait référence précédemment6’, la
régle del’engagement implicite de confidentialité vise a restreindre au minimum
I’ atteinte  la vie privée que constitue I’obligation légale imposée & une partie
de dresserlaliste de tous les documents en sa possession serapportant au litige.
Ce qu’il importe de souligner, ¢’est-que I’ atteinte 2 la vie privée réside dans la
contrainte exercée sur une partie pour qu elle se dessaissise d’une chose
matérielle qui est sa propriété, ses documents. Ce n’est pas la divulgation de
I’information que contient ces documents. qui constitue un empittement sur la
vie privée de la partie qui les détient, mais 1’atteinte a son droit de propriété sur
ce qui sert de support matériel a cette information. Un document posséde une
individualité propre et constitue en tant que tel un moyen de preuve. Aussi,
lorsqu’on frappe d’embargoun document, parI’effetdelarégle de]’engagement
1mphc1te de confidentialité, le droit de suite sur ce document peut facilement
S’ exercer.

A la différence d’un document qui est chose matiérielle susceptible
d’appropriation, une information est une chose immatérielle non susceptible
d’appropriation. Ce n’est pas non plus un moyen de preuve. Pour le devenir, il
faut que cette information soit transmise au tribunal par une personne qui en a
une connaissance de premi¢re main. Lorsqu’une personne est contrainte de faire
part de cette connaissance.au cours d’un interrogatoie prealable il y a bien
atteinte 3 sa liberté, mais non & sa vie privée. Comme elle n’a pas de droit de
propriété surI’information qu’elle détient, on ne peut pretendre queladivulgation
forcée de cette 1nf01;mat10n constitue un empiétement sur ce droit de propriété,
comme c’est le cas lorsqu’on contraint une partie & se dessaisir d’un document
quilui appartient. D’ ot ]’ impossibilité d’appliquer aux informations divulguées
par un témoin au cours d’un interrogatoire préalable la régle de I’engagement
implicite de confidentialité, sans faire perdre a cette régle tout son sens.

Lacontrainte exercée sur un témoin pour qu’il divulgue une informationn’a
donc rien de comparable avec celle exercée sur une partie pour qu’elle se
dessaisisse de ses documents. Tout d’abord, alors que1’ obligation de divulgation
des documents ne s’adresse qu’a une partie, 1’obligation de divulgation
d’information s’étend méme & des tiers. C’est ainsi qu’en vertu de1’article 398
C.p.c. une partie peut, aprés la production de la défense, assigner de droit pour
interrogatoire I’ agent, 1I’employé ou I’ officier d’une autre partie, de méme que
la personneé pour laquelle le demandeur réclame en qualité dereprésentant 1€gal,

87 Supra note 21.
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de préte-nom ou d’ayant-droit et, s’il s’agit d’une action en responsabilité, la
victime de méme que la personne impliquée dans la commission du fait
dommageable. De plus, une partie peut, avec la permission du tribunal, assigner
toute autre personne.

En étendant aux informations divulguées au cours d’un interrogatoire
préalable la régle de 1’engagement implicite de confidentialité, on se trouve a
conférer au témoin assigné aux fins d’un interrogatoire préalable, un droit de
propriété sur 1'information qu’il divulgue a cette occasion, sous le fallacieux
prétexte que cette divulgation constituerait une atteinte a sa vie privée.

Selon la régle formulée par M. le juge Fish, c’est bien de I’information
contenue dans une déposition recueillie au cours d’un interrogatoire préalable
qu’il s’agit. Il existe évidemment une distinction entre une déposition comme
telle et’information qu’elle contient. Il est normal qu'une déposition recueillie
aux fins d’une instance donnée ne puisse pas normalement servir dans une autre
instance. Cette régle s’ applique aussi bien aux dépositions recueillies au cours
d’un interrogatoire préalable qu’aux dépositions faites a 1’audience, et ce, en
vertu de ’interdiction de 1a preuve par oui-dire. Aussi I’embargo imposé par la
régle de 'engagement implicite de confidentialité, lorsque appliqué & un
interrogatoire préalable, doit-il porter , non pas sur la déposition comme telle,
mais sur autre chose, soit1’information qu’elle contient, a savoir 1’existence ou
la non existence du fait en litige sur lequel le témoin a &t€ interrogé.

D’ot1 I’on voit les conséquences absurdes que cette régle entraine. Du seul
fait qu’une partie ou un témoin est interrogé au cours d’un interrogatoire
préalable sur un fait quelconque, cette information devient frappée d’un
embargo et ce fait ne peut plus étre invoqué dans une autre action, sans le
consentement de cette partie ou de ce témoin, sauf si cette information devient
publique par le dépdt au dossier de la déposition. Une personne fait une chute
dans un terrain de stationnement et intente une action contre le propriétaire de
ce terrain. Celui-ci au cours d’un interrogatoire vient déclarer qu’il neigeait le
jour de Paccident. Est-il concevable qu’il soit dés lors impossible, dans une
autre cause, de faire lapreuve qu’il neigeait cette journée-13, sans le consentement
de cette partie ou 1’autorisation du tribunal. C’est pourtant le résultat auguel on
aboutit lorsqu’on applique purement et simplement la régle de I’engagement
implicite de confidentialité a toute information divulguée au cours d’un
interrogatoire préalable.

1l convient de rappeler que, selon M. le juge Fish, le fait qu’une déposition
porte sur des faits connus ou qui ont un caractére public ne dispenserait pas de
la nécessité de faire lever I’embargo qui frappe I’information en question, mais
constituerait seulement une circonstance particuliére justifiant le tribunal de
donner son autorisation. En effet, M. le juge Fish affirme ce qui suit & ce sujet:

With leave of the court, I would permit the use of material obtained on discovery for
any sgurpose, if it is shown on application to be otherwise accessible to the public;
[..]

88 Lac d’amiante du Québec ltée c. 2858-0702 Québec inc., supranote 1 ala p- 996.



20001] La proclamation de l'existence en droit guébécois 457

It-faut savoir que, par hypothese, les interrogatoires préalables portent sur
des faits ayant un caractére public ou, & tout le moins, qui ont vocation a le
devenir. En effet, comme le caractére public des registres des tribunaux
s’ étend aux procédures écrites produites au dossier de 1a cour, tous les faits
allégués dans ces procédures et qui constituent les fajts en litige sur lesquels
doivent nécessairement porter les interrogatoires préalables acquiérent par
la-mé&me un caractére public. Comment ne pas voir la contradiction qu’il y
a2 imposer une obligation de confidentialité a propos de faits qui ont déja
acquis un caractére public.

De plus, advenant méme qu’un interrogatoire préalable donne lieu 4 1a
divulgation d’une information qui n’a pas déja un caractére public, il est
évident que, si cette information est favorable 4 la partie qu’il 1’a recueillie,
celle-ci va faire en sorte de la transmettre au tribunal, lors de I’audience, et
de lui conférer ainsi un caractére public. Sil'information lui est défavorable
ou sert davantage les intéréts de la partie adverse, nul n’est besoin de lui
imposer une obligation de confidentialité pour qu’elle veuille garder
secréte cette information, son propre intérét suffit. Mais par application de
larégle de I’engagement implicite de confidentialité, on aboutit au curieux
paradoxe suivant. Sil’information est favorable alapartie quil’arecueillie,
celle-ci devra la garder secréte jusqu’'a 1’audience, sous peine d’&tre
condamnée pour outrage au tribunal. Mais si ’information lui est
défavorable, la partie qui 1’a divulguée va avoir pleine liberté de la diffuser.
Comment ne pas voir I’illogisme d’une telle situation.

’oi I’ on voit que laregle de I’ engagement implicite de confidentialité qui
a été congue pour la protection du caractére privé des documents qui doivent
faire 1’objet d’une divulgation forcée aux fins d’un litige, ne peut pas étre
étendue aux informations qu'un témoin est tenu de divulguer au cours d’un
interrogatoire préalable, et ce, pour la simple raison que la d1vu1gat10n forcée
d’mformahons n’implique pas comme telle d’atteinte 2 la vie privée.

Conclusion

Parce qu’en droit québécois, contrairement 4 la situation qui prévaut en common
law, les régles quant a la divulgation des documents n’ont aucun caractére
envahissant au regard du droit 4 la vie privée des parties, 1a Cour d’appel, pour
ce motif, aurait di conclure & I’inexistence dans notre droit de la régle de
I’engagement implicicite de confidentialité. Tant que la décision dans I’ affaire
Lac d’amiante va faire autorité, 1a régle devra s’appliquer. Par I’effet de cette
décision, le législateur, en réformant, en 1983, le régime de I'interrogatoire
préalable afin de conférer 4 cette procédure un caractére exploratoire, se trouve
2 avoir fait, A son insu, 4 la partie qui a recours 2 cette procédure, un cadeau de
grec. En effet, le droit exclusif conféré a cette partie de décider si la déposition
ainsi recueillie va faire partie de la preuve ou non, comporte désormais un
. revers: un engagement de sa part de garder confidentiels les documents et les
informations dont elle a obtenu par ce moyen la divulgation.
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Il s’agit d’une obligation de confidentialité dont la nouveauté n’a d’égale
que son imprécision. Cette imprécision est d’autant plus grave que tout
manquement a cette obligation expose le contrevenant a une condamnation pour
outrage au tribunal. Cette décision a également pour effet de soumettre le
déroulement des interrogatoires préalables & la régle du huis clos et de rompre
ainsi avec la tradition juridique qui conférait jusqu’alors a cette procédure un
caractere public.
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