Université de Montréal

Des modes de coexistence du secret professionnel du juriste avec les autres droits
fondamentaux et principes de justice fondamentale en droit canadien

Par

Jie Zhu

Faculté des études supérieures et postdoctorales

These présentée en vue de I'obtention du grade de docteure en droit (LL.D.), option générale

Novembre 2022

© Jie Zhu, 2022



Université de Montréal

Faculté des études supérieures et postdoctorales

Cette these intitulée

Des modes de coexistence du secret professionnel du juriste avec les autres droits
fondamentaux et principes de justice fondamentale en droit canadien

Présentée par

Jie Zhu

a été évaluée par un jury composé des personnes suivantes

Nicolas Vermeys

Président-rapporteur

Marie-Claude Rigaud

Directrice de recherche

Alain Roussy

Membre du jury

Louis-Philippe Lampron

Examinateur externe



RESUME

A D’intersection du droit de la preuve, du droit disciplinaire et des droits fondamentaux, le secret
professionnel du juriste est a la fois un droit fondamental des justiciables, une obligation
déontologique des professionnels de droit et un principe essentiel a I’administration de la justice.
Cette derniere composante — touchant a I’équité de la procédure par laquelle les citoyens font valoir
leurs droits devant les tribunaux — distingue le secret professionnel du juriste des autres secrets
professionnels ou obligations de confidentialité reconnues aux membres d’autres ordres
professionnels. Si le secret professionnel du juriste fait place a part tant aux yeux des membres de
professions juridiques que des cours de justice, se pose la question de ses modes de coexistence
avec d’autres intéréts concurrents, protégés par des droits et libertés tout aussi fondamentaux, au
vu de la conception de non-hiérarchie ou d’égalité des droits constitutionnels que préconise la Cour
supréme du Canada. La présente thése s’intéresse a la coexistence concréte du secret professionnel
du juriste avec d’autres intéréts concurrents et constate, dans le quotidien de la pratique, une
approche de délimitation qui permet de modérer le discours officiel pronant une conception
absolutiste du secret professionnel du juriste. Cette approche de délimitation se substitue a
I’approche de pondération en procédant, non pas a une balance des inconvénients, mais plutot en

s’attelant a un examen minutieux, au cas par cas, de la portée d’une protection a priori absolue.

Mots clés : secret professionnel, avocat / notaire / juriste, conseiller juridique, droits et libertés



ABSTRACT

At the intersection of the law of evidence, disciplinary law and fundamental rights, solicitor-client
privilege is a fundamental right of litigants, an ethical obligation of legal professionals as well as
an essential principle for the administration of justice. This last component — affecting the fairness
of the procedure through which citizens assert their rightful claims before courts of law — serves
as a distinguishing feature of the solicitor-client privilege, apart from general duties of
confidentiality incumbent upon other professionals. If solicitor-client privilege attracts so high an
esteem in the eyes of both legal professionals and justices, the question arises as to the coexistence
thereof with other competing interests, protected by equally fundamental rights and freedoms, in
view of the non-hierarchical or equality approach advocated by the Supreme Court of Canada.
This thesis turns on the concrete coexistence of solicitor-client privilege with other competing
interests and observes, in the daily practice, a delimitation approach which makes it possible to
moderate the official discourse advocating an absolutist conception of secrecy. This limitation
approach replaces the accommodation approach by carrying out, instead of a balancing of salutary
vs deleterious effects, a case-by-case meticulous examination of the adequate scope to be conferred

on an a priori absolute privilege.

Keywords: attorney-/lawyer-client privilege, legal advisor, attorney / lawyer, rights and liberties
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INTRODUCTION

L’actualité judiciaire relative a ’institution du privilége' va de pair avec ce que certains qualifient
de « révolution » en droit de la preuve canadien. Un privilége, en droit de la preuve, désigne une
(simple) exception a 1’obligation générale de témoigner ou de produire en justice toute preuve
pertinente aux questions a trancher?. A I’origine limitée aux cas spécifiquement prescrits par la loi
ou traités dans la jurisprudence, l'application « ossifiée » > des différentes exceptions
traditionnelles au droit de la preuve en common law a depuis évolué vers une méthode d'analyse
raisonnée, fondée sur les principes*, que certains qualifient de « révolutionnaire »°. Cette nouvelle
approche consiste a proner une application flexible des principes généraux sous-tendant
’admissibilité ou I’exclusion des catégories de preuve (p. ex. oui-dire®, preuve de propension’),
plutdt que la reconnaissance (et 1’application) de regles spécifiques d'admissibilité ou d'exclusion
au cas par cas. Le tout est dorénavant chapeauté par un principe directeur qu'est la pondération de
la valeur probante d’une preuve par rapport aux effets préjudiciables qui peuvent résulter de son
utilisation®, notamment sur I'équité du procés ou la bonne administration de la justice. La
distinction entre «régle » et « principe » juridique réside notamment dans leur degré de

rattachement aux justifications qui en étayent I’application :

! Julien FOURNIER, « Les priviléges en droit de la preuve : un nécessaire retour aux sources », (2019) 53 RJ.T.U.M.
461 [ci-aprés « FOURNIER (2019) »].

2 R. c. Seaboyer; R. c. Gayme, [1991] 2 R.C.S. 577, 609 [ci-aprés « Seaboyer (1991) »]; Graat c. La Reine, [1982] 2
R.C.S. 819, 835 et 836 [ci-apres « Graat (1982) »].

3 Daniella MURYNKA, « Give Me One Good Reason: The ‘Principled Approach’ in the Canadian Judicial Opinion »,
(2015) 40-2 Queen’s L.J. 609, 610; voir aussi Graat (1982), préc., note 2, 835 : « (...) dans le concret, le droit de la
preuve est embarrassé d’un grand nombre de régles encombrantes, assorties d’exclusions, d’exceptions a ces
exclusions et d’exceptions aux exceptions. »

4 Id; Lisa DUFRAIMONT, « Realizing the Potential of the Principled Approach to Evidence », (2013) 39-1 Queen’s L.J.
11 [ci-aprés « DUFRAIMONT (2013) »].

5 Hamish STEWART, « Justice Frank Iacobucci and the Revolution in the common law of evidence », (2007) 57-2 U.
Toronto L.J. 479 [ci-aprés « STEWART (2007) »]; Bruce P. ARCHIBALD, « The Canadian Hearsay Revolution: Is Half
a Loaf Better Than No Loaf at All? », (1999-2000) 25 Queen’s L.J. 1. Aussi John SOPINKA, Sidney N. LEDERMAN,
Alan W. BRYANT et Michelle K. FUERST, The Law of Evidence in Canada, 5° éd., LexisNexis, 2018 aux pages 3 a 12,
§1.1 a §1.36 [ci-aprés « SOPINKA, LEDERMAN ET BRYANT (2018) »].

®R. c. Khan, [1990] 2 R.C.S. 531; R. c. Smith, [1992] 2 R.C.S. 915.

" R. ¢. Handy, 2002 CSC 56, [2002] 2 R.C.S. 908.

8 Seaboyer (1991), préc., note 2, 609; R. c. Darrach, 2000 CSC 46, [2000] 2 R.C.S. 443; R. c. Grant, 2015 CSC 9,
[2015] 1 R.C.S. 475, par. 7. Aussi STEWART (2007), préc., note 5, 491 : « The Supreme Court’s evidence revolution
is best understood as an attempt to change the focus of decisions about the admission or exclusion of evidence from
an exercise in rule application to an exercise in principled decision making. Specifically, the Court has endeavored to
re-examine and restate the principles underlying the common law rules of evidence and has reoriented the trial judge’s
task away from applying strict rules and towards considering the effect of admission or exclusion on the trial process.
As a necessary concomitant, the Court has revitalized and protected the trial judge’s discretion to exclude evidence
whose probative value is outweighed by its prejudicial effect (the ‘discretionary exclusionary power’). »

1



Principles are bound up with and given content by the policies, values and rationales animating the law,
while rules have a more attenuated relationship with the justifications behind the law. In other words,
rules tend to be ‘opaque’ to their underlying justifications, while principles allow their justifications to
shine through. Principles refer more or less directly to — indeed, they are often indistinguishable from —
various values, interests, rights, policies and goals, (...) whereas rules, by contrast, usually just specify
a course of action to be followed in a particular type of circumstance.’

Le secret professionnel (du juriste) ne fait pas exception. Le « privilége avocat-client » est en effet
I'un des plus vieux priviléges reconnus en common law. Le concept du secret professionnel en tant
qu'un privilége de non-divulgation (en preuve) rattaché a la profession de I'avocat avait été élaboré
dans les contentieux civils anglais impliquant des barristers et solicitors. Ces sources prétoriennes
historiques ont depuis été importées au Canada pour servir de fond conceptuel aux développements
ultérieurs du droit de la preuve tant en droit fédéral que dans les provinces de common law et
accessoirement au Québec'?. A I’origine une simple régle d’irrecevabilité dans le droit de la
preuve, la nature de ce qui était alors un simple « privilége » des communications avocat-client a
connu au fil des ans une mutation formelle jusqu’a devenir une reégle de fond et principe de justice
fondamentale a part entiére. Cette approche évolutive se manifeste dans la maniére dont les
tribunaux congoivent la portée de ce droit non seulement en tant qu'une régle d'application
mécanique, mais plutot comme un point de rencontre de valeurs, d'intéréts et de droits concurrents,

sinon opposes.

Iy a plus d’un demi-siecle, M. Jean-Louis Baudouin, alors doctorant a la Faculté de droit de Paris,
releva le caractere parcellaire des diverses manifestations du secret professionnel et du droit au
secret en droit québécois, et la difficulté¢ de les conceptualiser sous un dénominateur commun,
autrement que comme une « idée tres générale » de la protection devant la justice « d’une certaine

partie de la vie privée de I’individu »'!.

En l'absence de conflits, il n'y a point de privilége, dont la reconnaissance atteste de la coexistence
de deux nécessités divergentes autour desquelles se cristallise une situation d’antagonisme'?. Il y

a, d'une part, l'impératif des tribunaux a la découverte de la vérité judiciaire et, par extension, le

® DUFRAIMONT (2013), préc., note 4, 21 [références omises].

10 FOURNIER (2019), préc., note 1, 475-86.

' Jean-Louis BAUDOUIN, Secret professionnel et droit au secret dans le droit de la preuve. Etude de droit québécois
comparé au droit frangais et a la common law, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1965, p. 228,
par. 309.

12 Dominique PICARD et Marc EDMOND, « La notion de conflit », dans Dominique PICARD (dir.), Les conflits
relationnels, Paris, Presses universitaires de France, 2015, p. 7.

2



droit des (autres) personnes a l'information. D'autre part, la préservation de certains intéréts
individuels est jugée suffisamment importante pour 1'emporter méme sur 1’ « objectif ultime d'un
proces [qui] doit étre la recherche et la découverte de la vérité »'>. Pour justifier et en quelque sorte
asseoir ce traitement « privilégié » sur des bases plus solides, certains de ces intéréts individuels
ont été hissé€ avec le temps au rang de droits constitutionnels, au méme titre que le droit a un proces

(équitable)'* ou le droit a l'information présentant un intérét important pour le public'.

De maniere générale, la doctrine associe la reconnaissance d’un droit individuel a I’existence d’une
liberté correspondante a agir de maniére a ne pas nuire a autrui et a I’abri des pressions
extérieures'®. Ensemble, droits et libertés renvoient donc a cette marge d’autonomie que la société
reconnait a I’individu dans ses comportements, ses opinions et ses actions. Parce qu’elles font
appel a I’intervention protectrice de I’Etat, les libertés publiques correspondent « aux droits de
’homme dont la reconnaissance et I’aménagement par I’Etat ont été insérés dans le droit
positif »'7. Elles voient d’une part, leur existence reconnue par la loi et, d’autre part, leur violation
exécutive sanctionnée par la puissance judiciaire!®. Au Canada, le 1égislateur fédéral reconnait dés
1960 un ensemble de droits et libertés « pour tout individu au Canada quels que soient sa race, son

origine nationale, sa couleur, sa religion ou son sexe »'°. Cette protection législative s’ajoute aux

13 R. ¢. Nikolovski, [1996] 3 R.C.S. 1197, par. 13. Voir aussi Fédération autonome de l'enseignement c. Commission
scolaire de Laval, 2014 QCCA 591, par. 70, conf. par 2016 CSC 8§, [2016] 1 R.C.S. 29.

14 Reconnu a I’article 11d) de la Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982,
annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.) [ci-aprés « Charte canadienne »], ’article 2f) de la
Déclaration canadienne des droits, S.C. 1960, c. 44 [ci-apres « Déclaration canadienne des droits »], et Iarticle 23
de la Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q., c. C-12 [ci-aprés « Charte québécoise »].

15 Ontario (Siireté et Sécurité publique) c. Criminal Lawyers’ Association, 2010 CSC 23, [2010] 1 R.C.S. 815, par. 36
[ci-aprés « Criminal Lawyers’ Association (2010) »]; Edmonton Journal c. Alberta (Procureur général), [1989] 2
R.C.S. 1326, 1339 [ci-apres « Edmonton Journal (1989) »].

16 Cf. Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789, art 4 : « La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui
ne nuit pas a autrui : ainsi, I’exercice des droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent aux
autres Membres de la Société la jouissance de ces mémes droits. Ces bornes ne peuvent étre déterminées que par la
Loi. » Voir notamment la thése de Pauline GERVIER, La limitation des droits fondamentaux constitutionnels par
I’ordre public, thése de doctorat, Ecole doctorale de droit de I’Université de Bordeaux, Issy-les-Moulineaux, LGDJ,
2014 [ci-apreés « GERVIER (2014) »].

17 GERVIER (2014), préc., note 16, p. 16. Voir aussi Jean RIVERO et Hugues MOUTOUH, Libertés publiques, 9° éd., t. 1,
coll. « Thémis », Paris, P.U.F, 2003, p. 8.

18 Jean MORANGE, Les libertés publiques, 8¢ éd., coll. « Que sais je? », Paris, P.U.F., 2007.

1Y Déclaration canadienne des droits, préc., note 14, art. 1.
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différentes lois sur la protection des droits de la personne adoptées de temps a autres par différentes

législatures provinciales®® et le Parlement fédéral?!.

Tant la Déclaration canadienne des droits que la Loi canadienne sur les droits de la personne ou
les lois provinciales sur les droits de la personne constituent des lois ordinaires, ceuvres du (seul)
législateur. A un niveau supra-législatif, les droits fondamentaux référent a « I’ensemble des droits
et libertés reconnus aux personnes physiques comme aux personnes morales (de droit privé et de
droit public) en vertu de la Constitution »*2, de sorte qu’ils sont protégés non seulement contre un
abus de pouvoir de I'exécutif mais aussi de la puissance législative. Comme le remarquent les
constitutionnalistes Henri Brun, Guy Tremblay et Eugénie Brouillet :

Le débat essentiel qu’il y a lieu d’entretenir au sujet des droits de la personne est un débat de forme,

non un débat de substance. Il concerne la fagon de donner vie juridique a ces valeurs de liberté, de

justice et d'égalité. La question est de savoir s'il est préférable d'en faire des régles constitutionnelles

supralégislatives ou s'il ne vaut pas mieux en faire des normes législatives programmatoires. Selon cette

seconde hypothése, il appartient aux parlements ¢lus de dire ce que signifient la liberté, la justice et

1'égalité. Suivant la premicre, ces notions sont plutot enchassées en termes généraux et abstraits dans

des chartes constitutionnelles, de sorte qu’il appartient alors aux tribunaux de les définir ultimement.

C'est la en effet la conséquence essentielle de la constitutionnalisation des droits de la personne : les

chartes des droits ne font naitre ni ne garantissent les droits de la personne, elles ne font que déplacer
du politique vers le judiciaire le pouvoir de dire ultimement ce que ces droits signifient. (...)*

Au Canada, I’avénement de la Charte canadienne®* a insufflé un vent nouveau a la protection des
libertés et droits fondamentaux : leur opposabilité méme au pouvoir législatif garantit une
protection plus efficace par rapport aux droits et libertés opposables au simple pouvoir exécutif.

Cet ancrage constitutionnel® ou avénement « d’une catégorie de droits et libertés qui s’imposent

20 La Saskatchewan fait figure de pionnier a cet égard en adoptant dés 1947 le premier code provincial sur les droits
de la personne : An Act to protect Certain Civil Rights, 1947, S.S. 1947, c. 35. Au Québec, la Charte québécoise date
de 1975 : Charte québécoise, préc., note 14.

2! Loi canadienne sur les droits de la personne, L.R.C. 1985, c. H-6. Cette loi fédérale a une portée plus limitée en ce
qu'elle vise a garantir une égalité d’accés a certains biens et services.

22 GERVIER (2014), préc., note 16, p. 16 et 17 citant Louis FAVOREU, « L’élargissement de la saisine du Conseil
constitutionnel aux juridictions administratives et judiciaires », R.F.D.C.1990.581, 588. Voir aussi Nicole DUPLE,
Droit constitutionnel : principes fondamentaux, 7° éd. revue et augmentée, Montréal, Wilson & Lafleur, 2018, a la
page 517 et suiv. [ci-apres « DUPLE (2018) »].

23 Henri BRUN, Guy TREMBLAY et Eugénie BROUILLET, Droit constitutionnel, 6° éd., Yvon Blais, 2014, par. XII-1.2
[ci-aprés « BRUN, TREMBLAY et BROUILLET (2014) »].

24 Charte canadienne, préc., note 14.

25 ¢f- Henri OBERDOFF, Droits de [’homme et libertés fondamentales, 6° éd., coll. « Manuels », Issy-les-Moulineaux,
L.G.D.J., 2017.



au législateur constitue en effet I’évolution la plus marquante de la protection des droits et libertés

des cinquante derniéres années »*°. Dans les mots de Nicole Duplé :

Dans un systéme juridique ou la loi valide conditionnait le contenu et la portée de toutes les autres
normes juridiques dans I'Etat, ou le législateur était maitre absolu du contenu de ses lois a la seule
condition que celles-ci soient compatibles avec le partage constitutionnel des compétences, le citoyen
était a la merci du législateur. La loi, pour autant qu'elle était valide, pouvait se révéler particuliérement
injuste pour certains sujets de droit; elle n'en était pas moins légitime et applicable par les tribunaux.?’

Les droits fondamentaux comprennent donc les droits et principes qui protégent « un intérét
c 17 . . 28 , N . .

considéré comme primordial de la personne »“°. Leur conférer un caractére constitutionnel les
émancipe, en quelque sorte, de la « tyrannie de la majorité » (parlementaire) pour attribuer
désormais au pouvoir judiciaire un role beaucoup plus important dans I’examen de la portée et des
limites de la protection au regard des valeurs constitutionnellement protégées. Comme nous le
rappellent les auteurs Monahan, Shaw et Ryan :

... Charter adjudication and democratic values are not necessarily inconsistent. Democracy implies

something more than simply majoritarian or popular rule. It requires a broadening of the opportunities

for, and the scope of, collective deliberation and debate in a political community. Judicial review can

reinforce democratic values by protecting existing opportunities and opening new avenues for
democratic debate and dialogue.?’

De ce qui précede, dans quelle mesure la mutation du secret professionnel d’une regle de preuve a
un droit fondamental a part entiére, aura-t-elle affecté sa teneur et son interaction avec d’autres

droits fondamentaux ?

C’est d'abord 1I’étendue de la protection conférée a la zone de confidentialité rattachée a la relation
professionnelle. Des deux approches possibles — substantielle ou procédurale —, le plus haut
tribunal du pays retint depuis ’arrét Descéteaux (1982)* la premiére consacrant I’existence d’un

droit personnel et extrapatrimonial a la confidentialité. Cette reconnaissance donne ouverture a

26 GERVIER (2014),, préc., note 16, p. 18. Voir aussi Sébastien PLATON, La coexistence des droits fondamentaux
constitutionnels et conventionnels dans [’ordre juridique frangais, coll. « Théses », Institut universitaire Varenne,
2008, p. 19 et 20 [ci-apreés « PLATON (2008) »]; Louis FAVOREU, Patrick GAiA, Richard GHEVONTIAN, Ferdinand
MELIN-SOUCRAMANIEN, Annabelle PENA, Otto PFERSMANN, Joseph PINI, André ROUX, Guy SCOFFONI et Jérome
TREMEAU, Droit des libertés fondamentales, 7° éd., coll. « Précis », Dalloz, 2015.

27 DUPLE (2018), préc., note 22, a la page 543.

28 GERVIER (2014), préc., note 16, p. 17 citant PLATON (2008), préc., note 26, p. 19 et 20. Voir aussi Peter W. HOGG,
Constitutional Law of Canada, édition étudiante, Toronto, Thomson Reuters, 2017, par. 34-1 (« Civil liberties
encompass a broad range of values that support the freedom and dignity of the individual (...) »).

29 Patrick J. MONAHAN, Byron SHAW et Padraic RYAN, Constitutional Law, 5° éd., Irwin Law, 2017, a la page 419.
Sur cette question, voir aussi Peter W. HOGG, « The Charter Revolution: Is It Undemocratic? », (2002) 12-1
Constitutional Forum 1; BRUN, TREMBLAY et BROUILLET (2014), préc., note 23, par. XII-1.4.

30 Descéteaux et autre c. Mierzwinski, [1982] 1 R.C.S. 860, 875 [ci-aprés « Descéteaux (1982) »].
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réparation — comprenant tant les recours préventifs que curatifs’! — en cas de non-respect du droit
au secret professionnel, ce qui va au-dela d'un simple « privileége » (permission) de ne pas

témoigner au proces a 1'égard de points précis.

C’est aussi le statut, dans l'ordre constitutionnel canadien, du droit au respect du secret
professionnel qui a été, au fil des ans, solidement enchass¢ par divers instruments et prononcés

jurisprudentiels.

Au Québec, des le 28 juin 1976, I’entrée en vigueur de la Charte des droits et libertés de la
personne du Québec reconnait le droit au respect du secret professionnel comme un droit
fondamental de la personne, de nature quasi constitutionnelle*?; qui plus est, sa protection doit étre
assurée d'office par le tribunal®*. A l'occasion de la réforme du Code civil, le 1égislateur québécois

a derechef estimé nécessaire de préciser le devoir du tribunal de rejeter, méme d’office, tout

¢lément de preuve lorsqu’il s’avere que ce dernier ait €té obtenu « dans des conditions qui portent
atteinte [au droit au respect du secret professionnel] »**. A la différence des autres libertés et droits
fondamentaux, il n’est pas nécessaire au tribunal d’apprécier la mesure dans laquelle 1’utilisation
de tels éléments de preuve serait susceptible (ou non) de déconsidérer I’administration de la

justice . Comme le précise par ailleurs la Loi sur la justice administrative du Québec,

31 Comprenant une poursuite en dommages (par le client) ou en discipline (par le syndic de 1’ordre professionnel)
contre I’avocat qui communiquerait a d’autres une information confidentielle sans 1’autorisation du client, ou encore
une injonction prohibitive de divulgation contre un tiers qui en aurait pris connaissance par inadvertance : Id., 871.
S’y rattache la question connexe, quoique peu explorée, de la loi applicable en matiére de droit international privé,
laquelle est susceptible de varier suivant que le secret professionnel est considéré comme une régle de fond ou de
procédure : Brandon KAIN, « Solicitor-Client Privilege and the Conflict of Laws », (2011) 90-2 R. du B. can. 243.

32 En effet, quoique la Charte québécoise soit I’ceuvre du législateur québécois et partant, une loi ordinaire a priori, la
contravention a ses articles 1 a 38 est assujettie a une clause dérogatoire ou « nonobstant » (art. 52), d’utilisation
politiquement difficile et coliteuse. Sur cette question : Pierre BOSSET et Michel COUTU, « Acte fondateur ou loi
ordinaire? Le statut de la Charte des droits et libertés de la personne dans 1’ordre juridique québécois », (2015)
R.O.D.I. 37; Francois CHEVRETTE, « Quasi-constitutionnalit¢ ascendante et quasi-constitutionnalité descendante :
réflexions sur deux “inventions” juridiques canadiennes », dans Brigitte LEFEBVRE (dir.) avec la collaboration de
Sylvie BERTHOLD, Mélanges Roger Comtois, Montréal, Thémis, 2007, p. 165; plus généralement sur les lois quasi
constitutionnelles, voir Vanessa MACDONNELL, « A Theory of Quasi-Constitutional Legislation », (2016) 53-2
Osgoode Hall L.J. 508; John HELIS, Quasi-constitutional Laws of Canada, Irwin Law, 2018.

33 Charte québécoise, préc., note 14, art. 9.

3% Art. 2858 C.c.Q.

35 Id. Voir aussi 9139-4429 Québec inc. c. Rosemére (Ville de), 2013 QCCA 496, par. 37 (« (...) On peut s’interroger
sur la finalité d’une telle régle de fond (I’article 9 de la Charte) sanctionnée par une telle régle d’irrecevabilité (1’article
2858 C.c.Q.). Peut-étre le législateur québécois souhaitait-il affirmer sa singularité par ce moyen. A premiére vue, il
semble bien que 1’une des implications nécessaires, sinon une conséquence littérale, de 'article 2858 C.c.Q. tel qu'il
est rédigé est de conférer au secret professionnel un caractére prioritaire sur tous les autres droits fondamentaux, et
d'imposer la chose de maniére péremptoire. Il faudrait donc déduire de ce texte que, méme lorsque la préservation du



« [T utilisation d’une preuve obtenue par la violation du droit au respect du secret professionnel

est réputée déconsidérer I’administration de la justice »>°.

A la différence de la Charte québécoise, la Charte canadienne n’enchasse pas nommément le droit
au secret professionnel au rang de droits constitutionnels protégés, et ce, bien qu’ « [i]l soit « établi
depuis longtemps qu’il s’agit d’un principe de la plus haute importance pour 1’administration de
la justice »*”. La Cour supréme du Canada n’a cependant pas tardé a l'assimiler a un principe de
justice fondamentale du méme ordre que le droit & une défense pleine et enticre, tout en relevant
que I’exercice de pondération habituel n’est pas particuliérement utile lorsque « I’intérét en jeu est
le secret professionnel de 1’avocat — principe de justice fondamentale et droit civil de la plus haute

importance en droit canadien »*®.

C’est enfin la diversité des contextes susceptibles de donner lieu a la protection du secret
professionnel, tant judiciaires qu’extrajudiciaires. Cette diversité apporte non seulement un
raffinement bienvenu a la portée de cette notion, mais augmente par ailleurs les fréquences
d'interaction, d'achoppement, de confrontation entre le secret professionnel (du juriste) et d’autres
droits et intéréts que le plus haut tribunal du pays estime étre de nature également fondamentale.
La Cour supréme du Canada a en effet plusieurs fois réitéré le principe de la non-hiérarchie des
droits garantis par les chartes, qu'il s'agisse de la liberté d'expression, des droits au respect de la

vie privée et a 'égalité*’, voire du droit a l'assistance d'un avocat*!

, et ce, en désaveu expres de la
regle de common law traditionnelle qui privilégiait systématiquement certains droits au détriment
d'autres, comme les droits des accusés a 1'équité du procés. Il serait intéressant de nous attarder
plus particulierement sur le secret professionnel du juriste — celui de 1'avocat et aussi du notaire —
lequel, en dépit de son ancrage historique dans les traditions tant de droit civiliste que de common

law, a connu un regain d’intérét en jurisprudence canadienne au cours de la derniere décennie.

secret professionnel est de nature a déconsidérer l'administration de la justice, la sanction de la régle, soit
l'irrecevabilité, doit étre automatique et doit étre prononcée d'office. ») [ci-apres « Rosemeére (2013) »].

36 Loi sur la justice administrative, LR.Q., c. J-3, art. 11 in fine.

37 Smith c. Jones, [1999] 1 R.C.S. 455, par. 35 [ci-apres « Smith c. Jones (1999) »].

38 Lavallee, Rackel & Heintz c. Canada (Procureur général); White, Ottenheimer & Baker c. Canada (Procureur
général); R. c. Fink, 2002 CSC 61, [2002] 3 R.C.S. 209, par. 36 [ci-aprés « Lavallee (2002) »]; R. ¢. McClure, 2001
CSC 14, [2001] 1 R.C.S. 455, par. 41 et 42 [ci-apres « McClure (2001) »].

3 Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835 [ci-aprés « Dagenais (1994) »].

WO M (A.) c. Ryan, [1997] 1 R.C.S. 157, par. 100 [ci-aprés « Ryan (1997) »]; Lavoie c. Canada, 2002 CSC 23, [2002]
1 R.C.S. 769, par. 51.

R ¢. L.TH., 2008 CSC 49, [2008] 2 R.C.S. 739, par. 98 [ci-aprés « L.T.H. (2008) » ].
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Question de recherche

De ce qui précede, quels seraient les modes de coexistence concrets entre le secret professionnel

du juriste vis-a-vis d’autres droits fondamentaux ou principes de justice fondamentale ?

Hypothése de recherche

Notre hypothése de recherche est la suivante :

Le principe directeur de la pondération consistant a soupeser la valeur probante d’un
renseignement protégé par le secret professionnel par rapport a l'effet préjudiciable de son
admission en preuve, serait inadéquat lorsqu’est concerné le droit au respect du secret

professionnel du juriste.

Dans leur appréciation au cas par cas des circonstances ou le secret professionnel du juriste est
invoqué, les tribunaux québécois et canadiens tendent a y substituer un exercice de délimitation de
la portée de cette protection consistant a se demander si les renseignements en question sont

réellement privilégiés.

Cadre théorique et méthodologie

Pour wvérifier notre hypothése, nous adopterons une démarche pragmatique d’analyse
jurisprudentielle essentiellement québécoise et canadienne, en ce qu’elle permet d’apprécier la
maniere dont les principes généraux et critéres formels auront été appliqués par les tribunaux dans

la diversité des cas et impératifs d’espece.

Tirant son origine de I’analyse de cas familiere aux juristes de common law, 1’approche
pragmatique s’affilie a I’école sociologique du droit et du réalisme américain. Elle est associée,
depuis la fin des années 1960, a un mouvement réformiste connu sous le nom d’ « Ecole de
Bruxelles ». Cette Ecole met 1’accent « sur I’observation des nécessités de la pratique » en
commencant par « 1’é¢tude de I’argumentation judiciaire et la réintroduction des principes

généraux, des droits fondamentaux et des valeurs au sein du droit positif »**. Notre prémisse : « la

42 Benoit FRYDMAN, « Le rapport du droit aux contextes selon I’approche pragmatique de I’Ecole de Bruxelles »,
(2013) 70-1 Revue interdisciplinaire d’études juridigues 92, DOI : 10.3917/riej.070.0092 [ci-aprés « FRYDMAN
(2013) »]; voir aussi Benoit FRYDMAN, « Comment penser le droit global », dans Jean-Yves CHEROT et Benoit
FRYDMAN (dir.), La science du droit dans la globalisation, Bruxelles, Bruylant, 2012, 17.
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vérité du droit est dans sa pratique. La régle de droit se révele véritablement moins dans son

concept ou dans sa formule que dans sa mise en ceuvre et les effets que celle-ci produit. »*

Développée apres la Seconde Guerre mondiale autour de la figure emblématique de Chaim
Perelman (1912—-1984), philosophe et théoricien du droit belge**, I’approche pragmatique invite a
repenser fondamentalement les rapports entre le droit posé et le droit appliqué, a la lumiére des
mutations contemporaines a 1’échelle globale caractérisées par I’imprévisibilité, 1’instabilité et
I’incertitude ainsi qu’un besoin d’effectivité et de 1égitimité au-dela de la lettre de la loi ou des
principes juridiques bien établis. Alors que les conséquences socio-économiques des révolutions
industrielles appelaient, au tournant du XX° si¢cle, des réformes qui n’avaient été acquises qu’au
prix d’intenses luttes sociales, 1’approche pragmatique s’inscrit en porte-a-faux avec la théorie
normativiste dominante de Hans Kelsen et la théorie analytique de Herbert Hart. Elle est axée sur
I’ceuvre des juges dans la résolution au cas par cas des problémes que pose la logique juridique

dans son application concréte, parfois controversée®.

La particularité de 1’approche pragmatique est son intérét porté sur le rapport du droit au contexte,
dans les circonstances ou ’application des principes généraux bien définis meéne a des solutions
concretes nuancées ou fortement dépendantes de la trame factuelle et des éléments de preuve
disponibles. Résolument orientées vers la pratique et I’ouverture, les recherches de 1’Ecole de
Bruxelles mettent I’accent sur I’observation de la mise en ceuvre effective des normes juridiques

ainsi que sur les dynamiques normatives sous-jacentes aux transformations de la société. Les

43 Benoit FRYDMAN, « Les défis du droit global », dans Caroline BRICTEUX et Benoit FRYDMAN (dir.), Les défis du
droit global, coll. « Penser le Droit », Bruxelles, Bruylant, 2018, p. 7, a la page 10 [ci-aprés « FRYDMAN (2018) »].
4 Sur I’apport de Chaim Perelman 4 la théorie (pragmatique) du droit, lire : Benoit FRYDMAN et Michel MEYER (dir.),
Chaim Perelman (1912-2012). De la nouvelle rhétorique a la logique juridique, coll. « L’Interrogation
philosophique », Presses Universitaires de France, 2012; Stefan GOLTZBERG, Chaim Perelman. L'argumentation
Juridique, coll. « Le Bien commun », Paris, Michalon, 2013; Chaim PERELMAN et Lucie OLBRECHTS-TYTECA, Traité
de I’Argumentation. La nouvelle rhétorique, coll. « Logos », Paris, L.U.F., 1958.

45 CENTRE PERELMAN DE PHILOSOPHIE DU DROIT, L 'Ecole de Bruxelles, en li gne : <www.philodroit.be/-L-Ecole-de-
Bruxelles->. Outre Chaim Perelman et Benoit Frydman, les travaux de Gregory Lewkowicz, d’Arnaud Van
Waeyenberge et de David Restrepo Amariles, ont également contribué a 1’approche pragmatique de 1'Ecole de
Bruxelles : Gregory LEWKOWICZ et Arnaud VAN WAEYENBERGE, « L’Ecole de Bruxelles : origines, méthodes et
chantiers », dans Georges AZZARIA (dir.), Les nouveaux chantiers de la doctrine juridique: actes des 4¢ et 5¢ Journées
d’étude sur la méthodologie et I'épistémologie juridiques, Montréal, Yvon Blais, 2016, p. 355; Benoit FRYDMAN,
Gregory LEWKOWICZ et Arnaud VAN WAEYERBERGE, « De la recherche a I’enseignement du droit global », dans
Pascal ANCELET et Luc HEUSCHLING (dir.), La transnationalisation de l'enseignement du droit, coll. « Faculté de
Droit, d’Economie et de Finance de I’Université de Luxembourg », Bruxelles, Larcier, 2016, p. 241; David Restrepo
AMARILES, « Legal indicators, global law and 1égal pluralism: an introduction », (2015) 47-1 Journal Legal Pluralism
& Unofficial Law 9, DOI : 10.1080/07329113.2015.1046739.
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méthodes d’analyse privilégient 1’approche microjuridique des cas dans une perspective
stratégique :
L’approche microjuridique ainsi conduite analyse, dans le contexte spécifique d’une situation donnée,
comment les acteurs tentent stratégiquement de mobiliser les moyens disponibles au service de leur
cause dans « la lutte pour le droit » qui, selon I’heureuse expression de Jhering, les oppose les uns aux

autres. Cette lutte stratégique provoquée par le conflit des intéréts, produit la dynamique des normes,
qui échappe cependant elle-méme aux plans échafaudés par les acteurs.*®

En ce qui nous concerne, nous nous limiterons a 1’étude de la jurisprudence québécoise et
canadienne en ce qu’elle constitue un excellent observatoire des tensions que vivent, en droit civil
comme en common law, ’interrelation complexe et les modes de coexistence entre les droits et
intéréts qui entrent en conflit. Cette méthode des cas, abordant les litiges a partir de situations
concreétes, convient particuliérement a nos fins pour observer le droit en action et notamment dans
les situations ou le législateur laisse une grande marge de manceuvre aux tribunaux dans
I’interprétation et 1’application au cas par cas des principes comme 1’impératif de conciliation,
I’intérét public, I’existence d’un préjudice ou d’alternatives raisonnables. Pour ce faire, la méthode
pragmatique préconise « de considérer [l]es régles du point de vue d’un acteur opportuniste,
soucieux avant tout de ses propres intéréts, qui cherche a éviter les contraintes que le droit lui
impose et a profiter des avantages qu’il lui offre »*’, et ce, en gardant a I’esprit les conséquences
pratiques qui découlent d’une certaine maniere d’appliquer, d’interpréter ou de poser les regles en
vigueur sur les comportements des parties intéressées. La dynamique d’un proces s’avere un
excellent observatoire mettant en scene les conflits d’intéréts et de valeurs qui traversent nos
sociétés. A chaque fois, « [i]l s’agit de travailler a faits nouveaux, 4 situations nouvelles et souvent

ans la perspective de la construction d’un droit nouveau »“*°.
dans 1 tive de 1 truction d’un droit 48

(En date du 30 juillet 2019, il nous est possible de recenser sur SOQUIJ pas moins de 1342
décisions indexées sous la rubrique « secret professionnel ». Parmi ces derniéres, 963 1’ont été au
cours des vingt dernicres années (2000-2019). Outre les vingt-cing (25) arréts émanant de la Cour
supréme du Canada, I’on compte 188 arréts de la Cour d’appel du Québec, 394 décisions de la
Cour supérieure du Québec et 105 décisions de la Cour du Québec, ainsi que pas moins de 217

décisions de la Commission d’accés a D’information. Les tribunaux inférieurs seraient

46 FRYDMAN (2013), préc., note 42.
47 FRYDMAN (2018), préc., note 43, a la page 11.
Ry
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régulierement confrontés a des circonstances nécessitant 1’adoption d’une approche plus nuancée
a la conception « absolutiste » du secret professionnel telle que promue par la Cour supréme du
Canada, lorsque la clarté conceptuelle des qualifications (juridiques) tend a s’éclipser derriere des

distinctions trés factuelles et particularisées.)
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PARTIE 1. Perspective historico-juridique : du secret des origines a la consolidation d’un
principe constitutionnel

Le secret professionnel du juriste — en tant qu’une « idée trés générale » justifiant de garder secrets
certains renseignements méme devant les cours de justice — pourrait, d’'un point de vue

géométral®’

, se justifier a I’aide de plusieurs impératifs constitutifs d’un régime dérogatoire au
principe de I’admissibilité de toute preuve pertinente a un litige judiciaire. Paraphrasant Bourdieu,
il serait tendancieux d’insister sur la recherche d’indicateurs objectifs dans tout exercice de
catégorisation. Il est donc pertinent d’intégrer ce vécu juridique qui témoigne de I’ensemble des
représentations que ses acteurs se sont faites de la portée du secret professionnel et des

circonstances dans lesquelles ce dernier a pu I’emporter.

En nous intéressant a la consolidation symbolique du secret professionnel du juriste par les
institutions qui ont « autorité pour parler avec autorité »°°, nous allons retracer le cheminement par
lequel les tribunaux anglais, la doctrine du droit romain et la tradition juridique frangaise en sont
arrivés a asseoir le secret professionnel du juriste sur un fondement robuste, en le motivant en
derniére analyse par le souci d’intéréts sociaux plus généraux qui I’emportent sur I’équité d’un

proces inter partes, soumis avant tout aux aléas de la preuve et des procédures.

Fidele a notre cadre théorique qui se veut axé sur la nécessité de la pratique, cette Partie I sera
consacrée a une analyse critique des nécessités historiques qui ont sculpté les « grands principes »
encadrant le droit pos¢ a l'égard du secret professionnel du juriste. Ce rappel des contingences
historiques permettrait de remettre en perspective l'intangibilité présumée du concept qui, malgré
tout, est né dans un contexte socio-historique particulier et qui, partant, est susceptible de

modulations et de révisions avec I’évolution des sociétés.

A. Réflexions sur les justifications du secret professionnel et la genése du concept

Depuis l'origine, la consolidation de cette zone de confidentialité empéchant la divulgation des
communications entre un juriste et son client est I’ceuvre de la jurisprudence, avec relativement

peu d’apports doctrinaux ou de critiques. En articulant le bien-fondé du droit au respect du secret

4 Au sens de Bourdieu, qui I’avait repris de Leibniz, ¢’est-a-dire « au lieu géométrique de toutes [I]es perspectives,
au point de vue divin ou il n’y a plus de point de vue » : Pierre BOURDIEU, Sociologie générale. Volume 1, Cours au
College de France (1981-1983), coll. « Cours et travaux » Paris, Raisons d’agir / Seuil, 2015, p. 69 et 70.

07d., p. 143.
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professionnel, les tribunaux font trés peu référence a la doctrine et citent en majorité les analyses
d’autres juges. Cette production autopoiétique’! de la norme devant s'appliquer a une profession,
par des membres les plus distingués de la méme profession, ne serait pas étrangeére a 1’ancrage
progressif du droit au secret professionnel du juriste sur des assises devenues d'ordre public et a

priori incontestées, comme nous allons le voir a l'instant.

1. Genése historique du concept

A vue d'oiseau, le secret professionnel du juriste au Canada s'est développé au confluent de deux
traditions juridiques distinctes. En effet, malgré que la genése historique du secret professionnel
de I’avocat ait subi une trajectoire indépendante dans les traditions de common law et du droit
civiliste frangais, ces deux itinéraires séparés se sont rejoints pour former la source commune ou
s’est irrigué le secret professionnel du juriste tel qu’il est reconnu et évolue au sein de la Fédération
canadienne. Tant du c6té du droit anglais (1.1) que du droit romain et de la doctrine frangaise de
tradition civiliste (1.2), les conseillers juridiques bénéficient d’une des immunités ou dispenses de
témoigner les plus anciennes qui avaient été reconnues dés I’époque médiévale. A compter du
XIX€ siecle, la jurisprudence de common law, plus particuliérement celle de la Chambre des Lords

britannique, deviendra prépondérante au Canada (1.3).

1.1. De la théorie wigmorienne de I’honneur

L’histoire du « privilége » du secret professionnel de 1’avocat (« attorney-client privilege » en
common law) aurait été de fait cristallisée par le compte-rendu qu’en fit le célebre juriste américain
John Henry Wigmore (1863—1943). Dans son traité encyclopédique sur I’évolution du droit de la
preuve en common law, ce dernier référence le secret professionnel de 1’avocat en tant qu’un
privilége exemptant un juriste — qu’il soit sollicitor, counsel ou attorney®* — de 1’obligation de
témoigner devant une cour de justice relativement a certaines affaires et a certaines conditions.

Pour Wigmore, les priviléges font partie de la catégorie des reégles d’irrecevabilité motivées par

31 Sur la conception du droit comme un systéme autopoiétique, lire : Gunther TEUBNER, Le Droit. Un systéme
autopoiétique, coll. « Les voies du droit », Paris, P.U.F., 1993; Niklas LUHMANN, « Le droit comme systéme social »,
(1989) 11-12 Droit & Société 53 [ci-aprés « LUHMANN (1989) » ].

52 Différentes dénominations existent pour désigner I'implication de juristes a différentes étapes des procédures
judiciaires a 1’époque médiévale; sur ce sujet, lire : Roscoe POUND, « Legal Profession in England from the End of
the Middle Ages to the Nineteenth Century », (1944) 19 Notre Dame L. Rev. 315. 1l n’est pas nécessaire, pour nos
fins, de détailler 1’évolution ainsi que les nuances se rattachant a ces différentes fonctions. Il suffirait de retenir que
I’ensemble de ces dénominations renvoie aux conseillers juridiques et plaideurs autorisé€s a exercer les actes réserves
de nos jours a un avocat membre du Barreau.
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des considérations extrinseéques (extrinsic policy) a la découverte de la vérité (investigation of
truth)’®, c’est-a-dire indépendamment de la crédibilité des témoins ou de leur connaissance

personnelle des faits pertinents.

Plus spécifiquement, Wigmore retrace 1’origine — documentée — du privilége avocat-client a I’¢re
¢lisabéthaine, a cheval entre les derniers échos de la Réforme et le X VII® siécle naissant, a I’apogée
de la Renaissance anglaise. Dans la premiere compilation (privée) des décisions rendues par la
Cour de la Chancellerie®, nous avons pu relever, au cours du régne d’Elisabeth 1¢° (1557-1604),
cinq décisions traitant des solicitors et d’un counsel qui avaient été diment assignés devant le
tribunal pour témoigner relativement aux affaires pour lesquelles ils ont été sollicités par une des
parties au proces. Dans les cinq cas, le tribunal les a déchargés de ’obligation de témoigner
relativement aux points dont ils avaient une connaissance personnelle parce qu’ils y ont été
sollicités. Le ratio decidendi a 1’origine de cette décharge n’est pas apparent dans ces premiers
jugements, si ce n’est dans I’affaire Kelway v. Kelway (1579). La Cour y invoque « le secret du
titre » (« secrecy of the title ») comme excluant tout interrogatoire portant sur ce dont les solicitors

avaient eu une connaissance personnelle du fait qu’ils ont été solicitors d’une des parties :

... Roger Taylor, another witness, appeared, but refused to be examined, because he solicits the
plaintant’s cause; it is therefore ordered, that the defendant shall examine, before one of the examiners
of this Court, before the end of this term, as well the said Roger Taylor, upon any interrogatory, which

shall not be touching the secrecy of the title, or of any other matter, which he knoweth as solicitor only
(...) [nos soulignés]>

Certaines décisions font mention du fait que les solicitors assignés a témoigner ont été rémunérés

par une des parties; d’autres déchargent simplement les solicitors de témoigner sans mention de

>3 John Henry WIGMORE et John T. MCNAUGHTON, Evidence in trials at common law, vol. VIIL, Boston, Little Brown,
1961, par. 2175 [ci-aprés « 8 WIGMORE, Evidence »] :

§2175. General nature of rules of extrinsic policy. The rules of admissibility (...) fall into three general
groups: (1) Those which determine the relevancy of circumstantial and testimonial evidence — that is,
fundamental quality without which no evidential data are to be allowed to be considered by the jury. (2)
Those auxiliary rules of probative policy which impose artificially some added conditions of admissibility,
but are directed solely to improving the quality of proof and strengthening the probabilities of ascertaining
the truth as the result of the investigation. And (3) the present group — those rules which rest on no purpose
of improving the search after truth but on the willingness to yield to requirements of extrinsic policy. They
forbid the admission of various sorts of evidence because some consideration extrinsic to the investigation
of truth is regarded as more important and overpowering. [références omises]
>4 ¢f GREAT BRITAIN COURT OF CHANCERY, Reports or Causes in Chancery [1557-1604] : Collected by Sir George
Cary, One of the Masters of the Chancery, Anno 1601. Out of the Labours of William Lambert, Londres, Stevens
&Sons, 1872, en ligne : <https://archive.org/details/reportsorcauses0 I changoog/page/n7/mode/2up>.
3 Kelway v. Kelway, [1580] 21 Eng Rep 47 (Chancery).
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I’existence d’une rémunération. La décision Dennis v. Codrington (1579) indique que 1I’exemption
de témoigner bénéficie aux counsels dont les services ont €té requis soit par les deux parties (« the
indifferent choice of both parties »), soit par une des parties contre rémunération (« with either of

them by reason of any annuity or fee »).

Les comptes rendus succincts de ces rares décisions dispensant des avocats de témoigner dans les
affaires dont ils ont pris connaissance n’ont pas consigné de motifs ¢laborés au soutien de ces
ordonnances. Cette paucité des premieres sources doit se comprendre a la lumiére du contexte plus
général de la pratique judiciaire d'une époque ou les témoignages oraux constituaient l'exception
plutdt que la régle. Les proces tenus dans les cours de common law étaient alors marqués par une
rigidité procédurale®® qui bannissait tout témoignage oral, et les prétentions des parties étaient
tranchées uniquement sur la foi des instruments écrits sous sceau privé®’. Ce n’est en effet qu’en
1563 que fut adopté le premier acte criminalisant les parjures dans les cours de common law
(1563)°8. Aussi, I’institution alors récente du jury comme juge des faits (« jury of the facts ») plutot
qu’une assemblée de témoins (« jury of witnesses »)*° dans les cours de common law ne permettait
pas, par défaut de temps, une sophistication des régles de preuve. Comme nous le rapporte

Wigmore sur I’avénement de 1’obligation de témoigner en général :

6 Voir par exemple Eric W. IVES, The Common Lawyers of Pre-Reformation England. Thomas Kebell : A Case Study,
Cambridge, Cambridge University Press, 1983, p. 194 [IVES (1983)] :

(...) the arteries of the common law were hardened. To leaf through the voluminous records of the

common-law courts is to enter an unreal world where men are summoned and do not come, outlawed

and do not care; where a progressively less and less significant group of problems is handled, and the

sorrows and wrongs of real people are far away. Quite clearly the common law needed to be reformed

or else given new vehicles in which to work.
37 Voir William Hamilton BRYSON, Cases Concerning Equity and the Courts of Equity 1550-1660, vol. 1, Londres,
Selden Society, 2001, p. xxii et suiv. [BRYSON, vol. I (2001)].
8 Perjury Statute of 1563, 5 Elizabeth, c. 9; Voir Michael D. GORDON, « The Invention of a Common Law Crime:
Perjury and the Elizabethan Courts », (1980) 24-2 American J. Leg. History 145, 146 : « (...) the delay in formulating
a common law crime of perjury was the result of the slow evolution of the jury from functioning as witness to
functioning as judge and the corresponding delay in formulating procedures dealing with witnesses. (...) perjury by
witnesses ... could not be a common law offence because witnesses had no formal existence. » Le préambule du
Perjury Statute of 1563 faisait référence a un statut antérieur adopté au courant du régne d’Henri VIII (Maintenance
and Embracery Act 1540, 32 Henry 8, c. 9) pénalisant la subordination des témoins dans les revendications de titres
fonciers.
59 Une mutation que les commentateurs se situent au courant du régne d’Edouard III (1327-1377) : Robert VON
MOSCHZISKER, « The Historic Origin of Trial by Jury. Il », (1922) 70-3 U. Penn. Law Rev. & American Law Register
159, 165 : « during the reign of Edward III [1327-1377], a still more important and radical change was effected;
witnesses were added to or connected with the recognitors [the jury of witnesses], who communicated to the latter
their knowledge of the facts, but took no part in the decision ... The innovation once made, the progress of aiding the
recognitors by the testimony of outside parties was rapid. » Sur I’histoire du jury anglais comme institution, voir Chas.
T. COLEMAN, « Origin and Development of Trial by Jury », (1919) 6-2 Va Law Rev. 77.
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§2190. History of testimonial compulsion, in general. In looking back over the history of the
recognition of the duty to testify, it must be kept in mind that up to the 1400s the modern witness is
practically unknown in jury trials, and that not until the 1500s is he a common figure in the trial and an
important source of information for the jury. Even in Coke’s time, in the early 1600s, it is a
comparatively recent feature that he is alluding to when he remarks “most commonly juries are led by
the deposition of witnesses.” Up to that period the jury had fulfilled the double capacity of triers and of
witnesses; their own knowledge of the affair, acquired as neighbors of the parties or by searching about
for evidence before the trial, had been a chief source of that information which is nowadays furnished
to them by ordinary witnesses. [Références omises]®

Un peu plus tot que dans les cours de common law, est reconnu depuis le XIV® siécle le droit pour
un demandeur d’exiger présence obligatoire de ses témoins devant la Cour de la Chancellerie par
un bref d’assignation (writ of subpoena) et acte de découverte (bill of discovery)®!. Alors que les
professions juridiques étaient apparues progressivement au cours du XIII® siecle — notamment
durant le régne d’Edouard I°" (1272-1307)%? —, les premicres réglementations pré-Réforme sur les
professions juridiques en Angleterre — sanctionnant la fraude, la corruption, voire I’exercice abusif
du droit — ne faisaient pas non plus mention de I’obligation de discrétion®®. Il nous est donc possible
de situer le privilége avocat-client parmi les premiers priviléges de confidentialité reconnus par la
Cour de la Chancellerie®®, exercant une juridiction paralléle aux cours de common law a partir de

la fin du XIV® siecle®.

Qui plus est, la question des immunités de témoigner ne se posait alors que dans les affaires
civiles : Avant le XVII® siécle, un accusé n’avait tout simplement pas le droit d’assigner des

témoins a décharge® ni a I’assistance d’un conseiller juridique en cas de crimes graves (felonies)

0 8 WIGMORE, Evidence, préc., note 53, par. 2190.

8l Id., par. 2217-2219.

62 Jonathan ROSE, « The Legal Profession in Medieval England : A History of Regulation », (1998) 48 Syracuse Law
Rev. 1, 49 et suiv. [J. ROSE (1998)]; Paul Brand, The Origins of the English Legal Profession, Oxford, Blackwell,
1992; Anton-Hermann CHROUST, « Legal Profession during the Middle Ages : The Emergence of the English Lawyer
Prior to 1400 XVIII », (1957) 32 Notre Dame Law Rev. 268 [CHROUST (1957)].

3 Voir Penny TUCKER, Law Courts and Lawyers in the City of London 1300-1550, Cambridge University Press, 2007,
p- 340 et suiv.; J. ROSE (1998), préc., note 62, p. 49 et suiv.; CHROUST (1957), préc., note 62, 291 et suiv.

6 A coté du privilége de communications entre mari et femme : Bulwer v. Levett, [1596] 38 Eliz. 210, rapporté dans
BRYSON, vol. I (2001), préc., note 57, p. 259. Voir aussi Robert A. KASTLING, « Recent Developments in the Canadian
Law of Solicitor-Client Privilege », (1978) 24-1 R.D. McGill 115.

% William John JONES, The Elizabethan Court of Chancery, Oxford, Clarendon Press, 1967. Sur les procédures de
renvoi de la Cour de Chancellerie aux juridictions (jurys) de common law sur des questions de fait ou de droit, voir
Harold CHESNIN et Geoffrey C. HAZARD, Jr., « Chancery Procedure and the Seventh Amendment : Jury Trial of Issues
in Equity Cases before 1791 », (1974) 83-5 Yale Law J. 999. DOI : 10.2307/795379

8 WIGMORE, Evidence, préc., note 53, par. 2190. Voir aussi John H. LANGBEIN, « The Historical Origins of the
Privilege Against Self-Incrimination at Common Law », (1993-94) 92 Mich. Law Rev. 1047, 1055 [LANGBEIN (1993-
94)] :
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et de trahison, 2 moins qu’une question de droit ne se pose®’. Méme a 1’égard des affaires civiles,
I’immunité de témoigner pouvait €tre levée a 1’égard d’un conseiller juridique « if the matter
entrusted to their secrecy be scandalous and unfit for them to be trusted in, as the suppression or

concealment or razure of a deed or will »%.

Dans les cours de common law, ’immunité de témoigner reconnue a 1’égard des conseillers
juridiques avait été reportée de facon tout aussi laconique. Dans Waldron v. Ward (1654), la Cour
du Banc du Roi se contentait de préciser qu’un conseiller juridique n’était pas tenu « to make

answer for things which may disclose the secrets of his clients cause »*.

Enfin, en common law comme en equity, il importe que ces secrets aient été divulgués a un

conseiller juridique en sa qualité de conseiller’.

Throughout the seventeenth century the defendant had no right to subpoena unwilling witnesses. Indeed,
in the sixteenth century there were prominent occasions on which trial courts refused to hear defense
witnesses who were present in court and willing to testify. When defense witnesses were received, they
were forbidden to testify upon oath, although accusing witnesses were routinely sworn. The defendant
always spoke unsworn — he was forbidden the right to testify upon oath until 1898.
7 Felix RACKOW, « The Right to Counsel: English and American Precedents », (1954) 11-1 William & Mary
Quarterly 3, 5, citant I’extrait suivant des Instituts de Coke sur les lois anglaises :
Where any person is indicted of treason or felony, and pleadeth to the treason or felony, not guilty,
which goeth to the fact best known to the party; it is holden that the party in that case shall not have
councell to give in evidence, or allege any matter of him: but for as much as ex facto jus oritur it is
necessary to be explained, what matters upon his arraignment, or after not guilty pleaded, he may allege
for his defence, and pray councell learned to utter the same in forme of law (...)
Cette prohibition d’étre représentée dans les instances criminelles ne sera abolie qu’au cours de la décennie 1730, et
I’implication des avocats de la défense dans les procés ne sera significative qu’a compter des années 1780 : LANGBEIN
(1993-94), préc., note 66, 1048.
% Hock Lai HO, « History and Judicial Theories of Legal Professional Privilege », (1995) Singapore J. Leg. Studies
558, 560 [Ho (1995)], citant David Eryl Corbet YALE, Lord Nottingham’s ‘Manual of Chancery Practice’ and
'"Prolegomena of Chancery and Equity’, Cambridge University Press, 1965 [Lord Nottingham’s ‘Manual of Chancery
Practice’] :
Though councellors and solicitors being entrusted with the secrets of their clients have thereby a
privilege not to be examined as witnesses ..., yet this rule is to be understood with these two limitations;
first, if the secret acme to their knowledge otherwise than as councellors or solicitors; or secondly, if
the matter entrusted to their secrecy be scandalous and unfit for them to be trusted in, as the suppression
or concealment or razure of a deed or will. In these cases, they are to be examined.
 Waldron v. Ward, [1654] Style 449, 82 E.R. 853 (Court of King’s Bench).
70 En equity, voir Lord Nottingham’s ‘Manual of Chancery Practice’, préc., note 69; devant les cours de common law,
voir Cuts v. Pickering, [1672] 86 E.R. 133, 1 Ventris 197 (Court of King’s Bench) :
Upon a trial at Bar, one Baker (who had been solicitor for Pickering) was produced as witness
concerning the razure of a clause in a will, supposed to be done by Pickering.

The Court were moved, whether he could be examined touching this, because having been retained his
solicitor, he should by reason of that be obliged to keep his secrets: but it appearing that B. had made
this discovery to him, (of which he was now about to give evidence) before such time as he had retained
him, the Court were of opinion, that he might be sworn. Otherwise if he had been retained his solicitor
before: the same law of an attorney or counsel.
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A une époque ot les nécessités de la pratique judiciaire n'appelaient pas un recours fréquent aux
témoignages, il était compréhensible que le ratio des rares décisions recensées ne soit pas plus
amplement motivé. Considérant la prépondérance de la culture de I’honneur a la fois dans la
consolidation de la réputation personnelle et pour structurer la cohésion sociale de ce temps’!, le
doyen Wigmore associe « le secret du titre » a ce respect de la parole donnée de ne pas divulguer
ni d’étre contraint a divulguer ce qui parvint a connaissance personnelle sous le sceau du secret’?,
en tant que condition d’exercice du titre de conseiller juridique ou de plaideur. Max Radin, pour
sa part, retient également 1’honneur entre gentlemen comme justificatif du privilége reconnu aux
barristers, lesquels étaient tous des gentlemen virtute officii’>; du coté des attorneys et sollicitors,
le privilége tirerait son origine de ’obligation de loyauté attachant le serviteur a son maitre’*. En
effet, alors que des considérations élitistes auraient restreint 1’application de 1’immunité
testimoniale aux personnes de classes sociales supérieures, la Cour de la Chancellerie (1611)

dispensait également, sur demande, les apprentis de 1’obligation de témoigner contre leur maitre

"' Voir par exemple Linda A. POLLOCK, « Honor, Gender, and Reconciliation in Elite Culture, 1570-1700 », (2007)
46-1 J. Brit. Studies 3,8 et 9 :

English honor was less concerned with redress for injury and dueling than with maintaining bonds, was

less individualistic and more communal, and allowed women a greater role in defining and maintaining

honor than scholars have thought. Honor was ubiquitous. It was not something brought into play only

in potentially violent confrontations for men or in questions regarding chastity for women. It was a

pervasive feature of life, structuring individual and communal behavior. Honor resided in social

relationships, and peacekeeping strategies were a fundamental part of it. Honor, like passion, could be

used to excuse violent behavior, but much of honor culture lay in preventing such outbursts and, when

they occurred, in repairing the breaches if possible.
Aussi Raoul FIEVET, « L’ambivalence de I’honneur dans I’ Angleterre de la fin du Moyen Age : une force compétitive
ou modératrice ? », (2016) 70 Médiévales 215, DOI : 10.4000/medievales.7726
72 Dans d’autres circonstances, le « privilége de I’honneur » se rattachant aux veeux du silence solennels avait été
reconnu par la Cour de la Chancellerie notamment dans les affaires Countess of Shrewsbury’s Case, [1613] 12 Coke
94; Bulstrod v. Letchmere, [1676] Freem. Ch. 5 et Lord Grey’s Trial, [1682] 9 How. St. Tr. 127, citées par 8 WIGMORE,
Evidence, préc., note 53, p. 531, n.14 et 15.
73 Max RADIN, « The Privilege of Confidential Communication Between Lawyer and Client », (1928) 16 Cal. Law
Rev. 487, 487 [RADIN (1928)]. Voir aussi IVES (1983), préc., note 56, p. 17 et 18 : « Below the eight judges and the
half-dozen or so serjeants ranked the apprentices-at-law. (...) apprentices preferred the title ‘gentleman’, and so
uniform was this that the very use of the term raises a presumption that the person concerned was a lawyer. The
modern convention is to describe the apprentice as a barrister, the nearest equivalent term. »
74 RADIN (1928), préc., note 73, 487 :

As far as the attorney or the solicitor was concerned, we cannot say so much. The attorney was not a

gentleman in most cases, was distinctly a man of business and for many centuries was very much the

obedient servant of the family or person whose property he managed and whose affairs he directed. (...)

A servant must keep his master’s secrets, and however honored and influential a servant, an attorney

was for a long time definitely in that class and kept something of that standing, although, to be sure, he

was never a “servant” in the specific sense which the English law attached to that term.
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dans une affaire de non-paiement des droits de douane’. D’autres commentateurs, enfin, hésitent
a ancrer ’existence d’un privilége avocat-client sur un impératif précis, considérant le caractere

fragmentaire des références de 1’époque’s.

En tout état de cause, I’hypothese d’un privilége originellement basé sur I’honneur s’est érodée
graduellement au cours du XVIII® siécle, a mesure que la conception sociale de I’honneur a évolué
d’une question d’intérét public a un (simple) privilége de réputation privé’’. Dans I’affaire souvent
citée de la douairiére Duchess of Kingston (1776)"%, 1a Chambre des Lords fait la distinction entre
I’obligation de témoigner devant une cour de justice et une indiscrétion privée. Seule une
indiscrétion volontaire est susceptible d’affecter ’honneur d’un chirurgien lié par le secret
médical : « If a surgeon was voluntarily to reveal these secrets, to be sure, he would be guilty of a
breach of honour, and of great indiscretion; but, to give that information in a Court of justice,
which by the law of the land he is bound to do, will never be imputed to him as any indiscretion

whatever. »”°

5 Gray v. Alport, (Ex. 1611) LI MS. Maynard 21, fo. 139v, pl. 1, reproduit dans BRYSON, vol. I (2001), préc., note
57,p.39% :
... it was resolved by the chief baron [SIR LAWRENCE TANFIELD] and all of the barons that an apprentice,
or [a] factor that has been an apprentice, should not be examined in such a case because their covenant
is to conceal the secrets of their master, and notwithstanding that precedents were shown ... that
apprentices have been examined in such cases [and] that the court did not reject them. And they said
exception was not taken to it in those cases, but it passed sub silentio.
76 Voir Geoffrey C. HAZARD, Jr., « An Historical Perspective on the Attorney-Client Privilege », (1978) 66 Cal. Law
Rev. 1061, 1070 [HAZARD (1978)] : « ... beyond this, the historical foundations of the privilege are not as firm as the
tenor of Wigmore’s language suggests. (...) Taken as a whole, the historical record is not authority for a broadly stated
rule of privilege or confidence. It is, rather, an invitation for reconsideration. »; Aussi Richard S. PIKE, « The English
Law of Legal Professional Privilege : A Guide for American Attorneys », (2006) 4-1 Loyola U. Chicago Int’l Law
Rev. 51, 52 : « The reporting of the early cases includes little by way of reasoning, so it is difficult to know with any
certainty why privilege was first recognized. »; Jonathan AUBURN, Legal Professional Privilege : Law & Theory,
Hart, 2000.
77 Voir entre autres Faramerz DABHOLWALA, « The Construction of Honour, Reputation and Status in Late
Seventeenth- and Early Eighteenth-Century England », (1996) 6 Transactions Royal Historical Society 201,212 :
Well into the later seventeenth century it remained a commonplace that all immoral, disreputable
conduct was inherently harmful to the community (at every level — household, neighbourhood, parish,
town, and the nation as a whole), and was therefore a matter of public concern. Towards the beginning
of the eighteenth century, however, this organic, holistic view was gradually stretched into one that
distinguished much more clearly between personal or “private’ behaviour on the one hand, and ‘public’
matters on the other.
8 Pour un bref compte-rendu des splendeurs et miséres de la vie de la douairiére de Kingston, voir Danuta
MENDELSON, « The Duchess of Kingston’s Case, the ruling of Lord Mansfield and duty of medical confidentiality in
court », (2012) 35 Int’l J. Law & Psychiatry 480 [MENDELSON (2012)].
7 Duchess of Kingston’s Case, (1776) 20 St. Tr. 355, 573 [Duchess of Kingston’s Case (1776)].
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A T’origine donc, le privilége en common law était une notion attachée spécifiquement aux
professionnels du droit en raison de leur statut. Il a été€ concédé aux avocats pour les dispenser de
témoigner en raison du « secrecy of the title », dont Wigmore retrace 1’origine au sentiment de
I’honneur et au respect de la parole donnée qui irriguent la société médiévale, en particulier dans
ses couches aristocratiques. Quoique la preuve documentaire disponible n’étaye pas de facon
concluante la thése de I’honneur comme justification directe de I'immunité de témoigner des
avocats a I’ére élisabéthaine, cette thése fait écho a I’origine fiduciaire de la méme dispense de

témoigner relevée chez des juridictions de tradition civiliste.

1.2. De Porigine fiduciaire du secret professionnel de I’avocat

Du co6té de la tradition civiliste, un passage souvent cité du Digeste de Justinien, au livre sur les

témoins (« De testibus »), nous dit :

Mandatis cavetur ut praesides attendant, ne patroni in causa cui patrocinium praestiterunt, testimonium
dicant. Quod et in executoribus negotiorum observandum est.%

[TRADUCTION] Les ordonnances portent, que les présidens aient soin que les avocats ne soient pas
témoins dans les causes dont ils se sont chargés, en faveur de la partie qu’ils défendent. Il en est de
méme a I’égard de ceux qui sont chargés des affaires d’autrui.®!

Le droit romain dispensait ainsi un avocat intéressé dans les affaires de son client de témoigner
relativement a ces dernieres. Selon le juriste américain Max Radin, il s’agissait d’une incapacité

de témoigner interpelant directement I’obligation de loyauté que les sociétés anciennes attachaient

aux membres d’une méme maisonnée, sous le pouvoir du pater familias :

That was part of the inadmissibility in general of the festimonium domesticum, the testimony which
worked against the strongest instincts of ancient society. The slave was incompetent as a witness, not
so much because a master had the right not to be betrayed by his slave, but because a slave was
essentially part of his family and the relationship of all members of the family was based on mutual
fidelity. It seems that originally — as late perhaps as the middle of the second century A. D. — a slave
might testify for his master, but shortly after that time, the rule was established that either for or against

80 Le passage a été cité dans Charles MUTEAU, Du secret professionnel, de son étendue et de la responsabilité qu’il
entraine d’apres la loi et la jurisprudence. Traité théorique et pratique a ['usage des avocats, avoués, notaires,
ministres du culte, médecins pharmaciens, sages-femmes et de toutes autres personnes dépositaires, par état de
profession, des secrets qu’on leur confie, Paris, Maresq Ainé, 1879, p. 435, n. 1; André HALLAYS, Droit romain. Les
comices a Rome. Droit frangais. Le secret professionnel, Thése de doctorat, Faculté de droit de Paris, Paris, Arthur
Rousseau, 1890 a la p 135, n 1 [HALLAYS (1890)]; Pierre BONCENNE, Théorie de la procédure civile, t. 4,
Paris/Poitiers, Videcoq/Saurin Freéres, 1839, p. 350.

81 Traduit par M. HULOT, Les cinquante livres du Digeste ou des Pandectes de I’Empereur Justinien, t. 111, Metz/Paris,
Behmer & Lamort /Rondonneau, 1804, p. 265.
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his mater, his testimony was inadmissible. It was the same for parents and children, patrons and
freedmen. There was, besides, a long list of persons who in criminal cases could not by the lex Iulia be
compelled to give testimony, although apparently they might, if they so chose.??

Cette incapacité de témoigner tant en faveur qu’a I’encontre d’un client aurait été rationalisée

comme une reégle d’irrecevabilité des preuves testimoniales administrées par des personnes

intéressées, et ce, par souci de s’assurer de la crédibilité des témoins :

Although the basis of the exclusion was the general moral duty not to violate the underlying fides on
which the family was built, the rationalization of the rule was made to rest on the doctrine that the
testimony was valueless either for or against a litigant. The theory seems to have been that if a member
of a family testified in behalf of another — or an advocate on behalf of his client — he could not be
believed because he had a strong motive for misstatement. If he violated group solidarity by testifying
against him, he was a disreputable person and unworthy of belief.®*

Au reste, la preuve fragmentaire disponible ne nous permet pas de documenter le degré

d’application du principe ni la portée d’exceptions, dont celle relative aux crimes de trahison

mentionnée par certains commentateurs®*,

Aussi, il ne nous serait pas possible d’affirmer avec certitude dans quelle mesure le devoir de
loyauté « domestique » aurait influencé la reconnaissance d’un privilége avocat-client en
Angleterre médiévale® . Mentionnons en passant qu’il n’était pas rare que les services d’avocats a
vie ou a tres long terme fussent retenus par des membres de la noblesse britannique en échange

d’une annuité au méme titre qu’un autre serviteur. Certains commentateurs vont jusqu’a retracer a

82 RADIN (1928), préc., note 73, 488 [références omises)].

8 Id., 488 et 89 [références omises]. Voir aussi Adolf BERGER, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, vol. 43,
Philadephia, American Philosophical Society, 1991, p. 735 (« Testimonium domesticum. The testimony of a witness
who lived in the household of the person on whose behalf he was testifying. In a testamentum per aes et libram persons
subject to the paternal power of the testator were excluded from acting as witnesses. In general a festimonium
domesticum was not considered a probatory evidence. »).

8 RADIN (1928), préc., note 73, 490. Voir cependant Rudolf VON JHERING, L ‘esprit du droit romain dans les diverses
phases de son développement, t. 3, Paris, A. Maresq, 1880, p. 218 et 219 (« Dans le testament toutes les personnes
(fils, freres, pere) liées au familiae emtor par le lien de la puissance paternelle, étaient inhabiles a fonctionner en qualité
de témoins; mais la méme exclusion ne frappait ni les héritiers institués, ni les 1égataires, ni aucunes personnes qui
avaient avec ceux-ci des liens de famille de la nature ci-dessus indiquée. - Quel en était le motif ? (...) En effet quel
intérét le familial emtor pouvait-il avoir au testament, que le témoignage de ses parents piit mettre en suspicion? Chez
I’héritier au contraire 'intérét existait. (...) C’était évidemment une méprise ... La jurisprudence romaine éprouva ici
'embarras de devoir enseigner une régle, contre laquelle sa propre raison s'insurgeait. Pour couper court a la difficulté
elle se borna a recommander de ne la mettre en pratique que le plus rarement possible » [références omises]).

85 Aussi HO (1995), préc., note 68, 559 : « Although the privilege found expression even in Roman times, Roman law
had hardly any influence on the development of the privilege in England. » [références omises]
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ces premiers actes d’engagements professionnels ’origine des contrats d’indenture liant les

apprentis a leur maitre®®.

En tout état de cause, du coté des juristes de la tradition civiliste, I’influence du droit romain a été
prégnante dans I’ancien droit. Avant d’étre codifiée, ce qui était connu comme la dispense de
témoigner sous la monarchie frangaise fut d’abord une pratique qui « s’installa dans presque tous
les Parlements »®7 : vis-a-vis certaines catégories de confidents « soigneusement établies », était
accordée une dispense de témoigner uniquement a 1’égard des faits « avoués a titre de confidences,

¢’est-a-dire révélés sous le sceau du secret »%2.

Seules les confidences en sont donc exemptées, et non pas les faits connus de I’avocat
indépendamment ou en dehors de la relation professionnelle. Tel que I'établit un arrét du Grand
Conseil de Malines du 17 mai 1616, un avocat n’était pas dispensé de témoigner a 1’égard des faits

dont il avait eu connaissance avant son ministére :

(...) tous les seigneurs étaient du sentiment qu’il [I’avocat] ne devait pas déposer touchant ce qu’il avait
appris de son maitre en qualité de procureur, afin d’instruire la cause; mais d’autant qu’il confessait
d’avoir eu quelques connaissances du fait dont il s’agissait, avant que le criminel 1’efit choisi pour son
procureur, il lui fait ordonné, par arrét du grand Conseil du 17 mai 1616, de donner son témoignage au

regard de ce fait, abstractivement de ce qu’il avait entendu de la bouche de son maitre ou autrement

pour I’instruction de la cause.¥

A cet égard, des commentaires relévent une seule exception : ’obligation de dénoncer les crimes
d’Etat telle que consacrée notamment par les ordonnances royales d’avril 1453 (Charles VII), de
juillet 1493 (Charles VIII) et du 22 décembre 1477 (Louis XI). Le texte de ces ordonnances oblige
quiconque a dénoncer les crimes et complots qui se seraient parvenus a sa connaissance, sous peine

de se rendre coupable du crime de 1ése-majesté. Sous 1’ancien régime, cette exception a surtout été

8 TVES (1983), préc., note 56, p. 132 : « Retainers of this sort were for a term, or more usually for life, and were often
executed by deed. (...) the relationship between the lawyers and the bastard feudal world was close, and it is highly
likely that the commonest of these deeds, the indenture of retainer, developed from that system. »

87 Alain CARDINAL, « Les communications privilégiées avocat-client », (1981) 59 R. du B. can. 652, 653.

8 Id., 653. Cette obligation de garder secrétes les confidences regues a été assimilée a une obligation d’ordre religieux
de la part du défenseur en justice, qui « fut astreint au méme secret » que celui du confesseur : Marie-Noélle
COMMERCONS et Fanny XAVIER, Le secret professionnel de [’avocat, Concours 2006 Promotion de 1'Ethique
professionnelle, 29 mai 2006.

% Charles Frangois Thérése MUTEAU, Du secret professionnel, de son étendue et de la responsabilité qu’il entraine
d’apres la loi et la jurisprudence. Traité théorique et pratique a l’'usage des avocats, avoués, notaires, ministres du
culte, médecins, pharmaciens, sages-femmes et de toutes autres personnes dépositaires, par état ou profession, des
secrets qu’on leur confie, Paris, Maresq, 1870, p. 128 et 129 [MUTEAU (1870)].
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invoquée a 1’égard des crimes de faux®’. L’exception des affaires criminelles mise a part, la
doctrine du secret professionnel serait devenue « générale et incontestée a la fin de ’ancien

régime »°!.

Alors que la réforme du droit frangais entreprise sous le Premier Empire cherchait a s’émanciper
de I’ancien droit et plus particulierement de la jurisprudence des Parlements, la dispense de
témoigner était plutot ressortie renforcée avec 1’adoption de ’article 378 du Code pénal de 1810.
Ce dernier rendait passibles d’amendes et d’un emprisonnement d’un a six mois, « [l]es médecins,
chirurgiens et autres officiers de santé, ainsi que les pharmaciens, les sages-femmes et toutes
personnes dépositaires, par état ou profession ou par fonctions temporaires ou permanentes, des
secrets qu’on leur confie, qui, hors le cas ou la loi les oblige ou les autorise a se porter
dénonciateurs, auront révélé ces secrets »°2. Ce secret est opposable aux citations en justice®.
Selon les commentaires de Carnot sur le Code pénal de 1810, les personnes qui peuvent étre
dépositaires des secrets qui leur sont confiés par «état ou profession» comprennent
« nécessairement les confesseurs et les conseils des parties » °*. La mention expresse des
« médecins, chirurgiens et autres officiers de santé » s’explique par le fait que « c’est & eux que

I’on est le plus habituellement obligé de confier les secrets les plus importants »°>.

La distinction entre les dépositaires de secrets « par état ou profession » et les autres dépositaires
réside dans le caractére volontaire des secrets confiés aux derniers, de sorte que « celui qui le
confie ne peut ignorer le risque qu’il court en le déposant dans le sein de personnes que la loi
n’oblige pas de le garder »°°. Dans son Répertoire universel et raisonné de la jurisprudence (1827),
Merlin de Douai, avocat sous I’Ancien Régime puis ministre d’Etat sous I’Empire, reléve

’obligation de discrétion en tant qu'une des qualités essentielles de 1’avocat. Cette obligation de

N Id.,p. 127 et 128.

9T HALLAYS (1890), préc., note 80, p. 136.

92 Code pénal de 1810 (France), art. 378.

9 Thierry MASSIS, « La transparence et le secret », (2001) 394 Etudes 751.

% Joseph-Frangois-Claude CARNOT, Commentaire sur le Code pénal contenant la maniére d’en faire une juste
application, ['indication des améliorations dont il est susceptible, et des dissertations sur les questions les plus
importantes qui peuvent s’y rattacher, t. 11, Paris, Warée & Warée, 1824, p. 207 [CARNOT, Commentaire sur le Code
pénal de 1810 (t. I1)].

% 1d., p.207.

% Id., p. 209.
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discrétion comprend I’obligation de demander une dispense de témoigner sur ce qu’il ne connait

qu’a titre d’avocat, au risque de commettre un abus de confiance :

Il [L’avocat] n’est point obligé de révéler comme témoin ce qu’il ne sait que comme avocat, a moins

que son client ne lui ait montré frauduleusement de la confiance, que pour écarter son témoignage :

ainsi, lorsqu’il est assigné comme témoin, et qu’en déposant il ne pourrait s’expliquer sans blesser la

confiance d’autrui, au lieu de préter serment de dire vérité, il doit déclarer, qu’ayant été consulté sur

I’affaire pour laquelle il parait devant le juge, il répugne a son état et a son cceur de s’ouvrir directement

ni indirectement, et qu’ainsi il requiert d’étre dispensé de déposer : le juge doit recevoir cette déclaration

par un acte séparé¢ de I’enquéte ou de I’information, en forme de procés-verbal, pour qu’elle soit

communiquée ou au ministere public, ou a la partie intéressée; et pour 1’ordinaire, I’ Avocat est dispensé

de déposer, a moins qu’il ne soit question d’une affaire qui intéresse essentiellement le souverain ou

I’Etat.”?
Au moment de justifier son refus de témoigner, le dépositaire doit se contenter de déclarer, nous
rappelle Carnot, « qu’il a ét¢ le confesseur, le conseil ou I’officier de santé de 1’accusé, sans
motiver plus amplement son refus de déposer, afin que I’on ne puisse en tirer aucune induction en
faveur ou contre 1’accusé »°%. Au reste, la vieille distinction entre « confidences » et faits dont un
avocat est témoin indépendamment de la relation professionnelle trouve application: «(...)
quelque large que soit et doive étre I’interprétation de 1’article 378, on doit néanmoins reconnaitre
qu’il ne s’applique pas lorsque les personnes désignées par cet article n’ont eu connaissance des
faits que comme témoins et par des circonstances étrangeres a la confiance que peut inspirer leur

état ou profession. »”

Quant aux obligations statutaires de dénonciation, I’article 103 du Code pénal de 1810'% reprend
les exceptions reconnues sous 1’ Ancien Régime en ce qui concerne les crimes et complots projetés
portant atteinte a la siireté intérieure ou extérieure de I’Etat. A cette obligation statutaire de
dénonciation sous peine de sanctions criminelles, la loi n’exempte qu’un « époux, méme divorce,

ascendant ou descendant, frére ou sceur, ou alli¢ aux mémes degrés » de I’auteur du complot ou du

97 Philippe Antoine MERLIN, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, t. 11, 5° éd., Bruxelles, H. Tarlier,

1827, p. 275.

%8 CARNOT, Commentaire sur le Code pénal de 1810 (t. II), préc., note 94, p. 208.

9 MUTEAU (1870), préc., note 89, p. 117.

1% Code pénal de 1810 (France), art. 103 :
Toutes personnes qui, ayant eu connaissance de complots formés ou de crimes projetés contre la slireté
intérieure ou extérieure de l’Etat, n’auront pas fait la déclaration de ces complots ou crimes, et n’auront
pas révélé au gouvernement, ou aux autorités administratives ou de police judiciaire, les circonstances
qui en seront venues a leur connaissance, le tout dans les vingt-quatre heures qui auront suivi ladite
connaissance, seront, lors méme qu’elles seraient reconnues exemptes de toute complicité, punies, pour
le seul fait de non-révélation, de la maniére et selon les distinctions qui suivent.
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crime'®!. Les personnes citées pourront cependant étre mises « sous la surveillance spéciale de la
haute police, pendant un temps qui n’excédera point dix ans »'°2. Toutefois, selon Carnot, « [1]’on
ne peut tirer la conséquence de ce que I’article 103 ne fait exception a la régle qu’il établit, que
dans I’intérét des époux et des plus proches parents des accusés, que les peines portées contre les
non-révélateurs pussent atteindre les ministres du culte et les défenseurs des accusés »'%. A la
différence du droit anglais, le droit francais mettait alors beaucoup d’importance a I’intérét de la
religion, de sorte que « la loi n’a pu vouloir, en effet, la violation d’un secret que la religion de
I’Etat commande & ses ministres de garder (...) s’il I’avait été, il serait non seulement du devoir
des juges de ne point y prendre droit; mais que méme ils devraient sévir contre le ministre
prévaricateur, ou, au moins, le dénoncer a ses supérieurs pour lui faire infliger des peines
canoniques »'*. Quant aux avocats, ¢’est plutot la morale qui leur enjoint de ne pas divulguer les
secrets qui leur auront été confiés : « s’ils ne sont pas les ministres du culte, ils le sont de la justice ;
aussi I’histoire ne fournit-elle pas d’exemple que des avocats se soient jamais rendus coupables de
la violation d’un secret qui leur aurait été confié dans 1’exercice de leurs fonctions. »'%> Les mémes
remarques s’appliquent mutatis mutandis aux deux autres obligations de dénonciation pourvues

)106

aux articles 136 (fausses monnaies)'* et 144 (contrefagon des sceaux de 1’Etat, billets de banque,

effets publics, timbres et marques)'®” du Code pénal de 1810.

skoksk

101 74 art. 107 :
Néanmoins, si I’auteur du complot ou crime est époux, méme divorcé, ascendant ou descendant, frére
ou sceur, ou allié aux mémes degrés, de la personne prévenue de réticence, celle-ci ne sera point sujette
aux peines portées par les articles précédents; mais elle pourra étre mise, par I’arrét ou le jugement, sous
la surveillance spéciale de la haute police, pendant un temps qui n’excédera point dix ans.

102 14

103 Joseph-Frangois-Claude CARNOT, Commentaire sur le Code pénal, t. 1, 2¢ éd., Paris, Néve, 1836, p. 347 [italiques

dans I’original].

104 1d., p. 347 [italiques dans I’original].

195 1d., p. 347 [italiques dans I’original].

1% Code pénal de 1810 (France), art. 136 :
Ceux qui auront eu connaissance d’une fabrique ou d’un dép6t de monnaies d’or, d’argent, de billon ou
cuivre ayant cours légal en France, contrefaites ou altérées, et qui n’auront pas, dans les vingt-quatre
heures, révélé ce qu’ils savent aux autorités administratives ou de police judiciaire, seront, pour le seul
fait de non-révélation, et lors méme qu’ils seraient reconnus exempts de toute complicité, punis d’un
emprisonnement d’un mois a deux ans.

07 1d. art. 144 :
Les dispositions des articles 136, 137 et 138, sont applicables aux crimes mentionnés dans 1’article 139.
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De ce qui précede, le secret professionnel de 1’avocat était congu a 1’origine étroitement en tant
qu’une (simple) dispense de témoigner sur ce qu’un avocat connait de son client ou du litige en
raison de sa fonction. D’une juridiction a ’autre, ce régime dérogatoire s’est consolidé autour de
I’¢1ément de confiance, qu’il soit redevable par un gentleman (honneur), un serviteur a son maitre
(loyauté) et éventuellement toute personne qui, dans 1’exercice des fonctions, requiert d’autrui la
divulgation de certains faits « sous le sceau du secret ». Cela étant, d’autres justifications a cette
(simple) dispense de témoigner existent et auraient pu prévaloir, dont les préoccupations
relatives a la crédibilité des témoins intéressés, ou encore 1’interdiction du oui-dire (dans les cas

ou I’avocat ne fait que rapporter les paroles de son client sans que celui-ci ne vienne témoigner).

Avant les années 1800, la rareté des sources disponibles rendait difficile I’exercice de qualification
sur ce que la jurisprudence de la Nouvelle-France ou de la province de Québec a retenu de ses
prédécesseurs concernant les justifications possibles au droit au respect du secret professionnel :
ses origines fiduciaires ou la fiabilité suspecte d’une preuve indirecte (rapportée) voire intéressée.
A partir des années 1800, la jurisprudence canadienne a été beaucoup plus influencée par les
juridictions de common law, dont la Chambre des Lords britannique, que la tradition civiliste. C’est
en effet dans les décisions anglaises du XIX° siécle que I’on trouve une articulation détaillée du

fondement du privilege avocat-client, tel qu’il sera plus amplement discuté ci-dessous.

1.3. De Particulation du privilége avocat-client par les tribunaux britanniques

A partir du XIXC siécle, la Cour de la Chancellerie s est faite beaucoup plus prolixe sur les raisons
d’étre d’un privilége se rattachant spécifiquement a la relation avocat-client, et ce, sans faire
référence explicitement aux précédents datant du régne d’Elisabeth I, La complexification des
trames factuelles sous-tendant les litiges judiciarisés ainsi que la multiplication des circonstances
susceptibles d'interpeller des renseignements a priori confidentiels, ne seraient pas étrangeres a

l'avénement des précédents davantage motivés.

Dans I’affaire Bolton v. Corporation of Liverpool (1833)!%, le défendeur demandait a connaitre la
version des faits que le plaignant avait présentée a son avocat, et non pas nécessairement les

conseils juridiques données en conséquence. En refusant une telle requéte, Lord Brougham de la

198 Bolton v. Liverpool Corporation, [1833] 1 My. & K. 88,39 E.R. 614.
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Cour de la Chancellerie considérait la protection des renseignements demandés comme une

¢vidence qui s'expliquait d’elle-méme :

It seems plain, that the course of justice must stop if such a right exists. No man will dare to consult a
professional adviser with a view to his defence or to the enforcement of his rights. The very case which
he lays before his counsel, to advise upon the evidence, may, and often does, contain the whole of his
evidence, and may be, and frequently is, the brief with which that or some other counsel conducts his
cause. The principle contended for, that inspection of cases, though not of the opinions, may always be
obtained as of right, would produce this effect, and neither more nor less, that a party would go into
court to try the cause, and there would be the original of his brief in his own counsel’s bag, and a copy
of it in the bag of his adversary’s counsel. Nay, as often as a party found himself unprepared, or
suspected that something new had come to his adversary’s knowledge, he might (at least if he were
plaintiff) postpone the trial, and obtain a discovery of those new circumstances, which, in all likelihood,
had been laid before counsel for advice. If it be said that this court compels the disclosure of whatever
a party has at any time said respecting his case; nay, even wrings his conscience to disclose his belief,
the answer is, that admissions not made, or thoughts not communicated to professional advisers, are not
essential to the security of men’s rights in courts of justice. Proceedings for this purpose can be
conducted in full perfection, without the party informing any one of his case except his legal advisers.
But without such communication no person can safely come into a court, either to obtain redress or to
defend himself.

La méme année et toujours dans un contexte civil, Lord Brougham a refusé la production des notes
et mémoranda d’un avocat poursuivi pour fraude perpétrée au nom de son client. Plus
spécifiquement, il est allégué que 1’avocat du défendeur avait fait défaut de retenir une somme
avancée a son client en sachant que ce dernier n’avait pas donné la siireté requise dans le cadre de
I’administration des biens d’une succession. Dans Greenough v. Gaskell (1833)'%, Lord
Brougham réitérait ses réflexions sur le fondement du privilége reconnu aux avocats qui, a son

avis, n’était pas difficile a trouver :

The foundation of this rule is not difficult to discover, it is not (as has sometimes been said) on account
of any particular importance which the law attributes to the business of legal professors, or any particular
disposition to afford them protection, though certainly it may not be very easy to discover why a like
privilege has been refused to others, and especially to medical advisers.

But it is out of regard to the interests of justice, which cannot be upholden, and to the administration of
justice, which cannot go on, without the aid of men skilled in jurisprudence, in the practice of the Courts,
and in those matters affecting rights and obligations which form the subject of all judicial proceedings.
If the privilege did not exist at all, every one would be thrown upon his own legal resources; deprived
of all professional assistance, a man would not venture to consult any skilful person, or would only dare
to tell his counsellor half his case. If the privilege were confined to communications connected with
suits begun, or intended, or expected, or apprehended, no one could safely adopt such precautions as
might eventually render any proceedings successful, or all proceedings superfluous.

199 Greenough v. Gaskell, [1833] 1 My. & K. 98, 39 E.R. 618.
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Cette justification libérale du privilége avocat-client comme promouvant I’intérét de la justice et
de son administration n’est pas de nature a en limiter I’application a un litige actuel ou appréhendé,
mais permet d’en étendre la portée a toutes les situations ou un justiciable a pu requérir une
assistance juridique dans la conduite de ses affaires. C’est ce point de vue libéral qui a été adopté

par Lord Lyndhurst, de la Cour de la Chancellerie, dans 1’affaire Herring v. Clobery (1842) :

The restriction of the rule is not consistent with sound principle; for it may and would often be of as
much importance, that communications made at other times, as well as in the progress of a cause, should
be protected. In the ordinary transactions of the world, people must resort for legal advice to legal
advisers; and these communications must be privileged. (...) the rule I lay down is this: that, where an
attorney is employed by a client, professionally, to transact professional business, all communications
relative to the business on which he is so employed are privileged communications; and that this
privilege is the privilege of the client, and not of the attorney.''?

Deux ans plus tard, Lord Lyndhurst rappelait la portée du privilege dans les termes suivants :

The principle upon which this rule is established is, that with a view to legal proceedings, the
communications between a party and his professional adviser should be unfettered, and that he should
not be under any apprehension of such communications being afterwards divulged and made use of to
his prejudice. To give due effect to this principle, it is obvious they ought not merely to be privileged in
a case which the parties contemplate or are defending, but that the privilege ought to extend to any
subsequent litigation between any other parties.!'!!

Dans Ford v. Tennant No 2 (1863), la Cour de la Chancellerie relevait encore une fois, dans les

termes suivants, le caractere « évident » d’un privilege qui a été reconnu « in all the cases » :

The reason for the rule which establishes the privilege is obvious, and it is acknowledged in all the
cases. It is for the interests of justice that the most full, free and complete communication should take

place between a client and his solicitor, for, if that did not take place, it would be impossible to conduct

a suit or to obtain justice, or for a man to defend himself and prevent an injustice.''?

Ainsi, des les premicres théorisations sur la portée du privilege avocat-client avant 1’adoption du
Judicature Act de 1873 décrétant la fusion des cours de common law et de 1’equity, la Cour de la
Chancellerie 1’a consolidé sur une base justifiée tant par un raisonnement principiel qu’une

démonstration par 1’absurde, telle qu'illustrée dans les extraits que nous avons reproduits plus haut.

La raison d’étre principielle du privilége avocat-client est de deux ordres : protection de I'intérét

de la justice au sens large et, plus particulierement, protection du lien de confiance indispensable

10 Herring v. Clobery, [1842] 1 Ph. 91.
"' Holmes v. Baddeley, [1844] 1 Ph. 476, 14 Law J. Rep. (N.S.) Chanc. 113.
"2 Ford v. Tennant No 2, [1863] 32 Beavan 162, 55 E.R. 63.
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entre un avocat et son client. Bref, confiance dans le systéme judiciaire d’une part et, d’autre part,
confiance en son conseiller juridique. Ce raisonnement principiel est en outre soutenu par une
démonstration par I’absurde du caractere contradictoire d’une levée ne serait-ce que partielle d’une

protection rattachée aux consultations juridiques.

A contrario, un tel privilege pourrait étre levé dans toutes les (autres) circonstances ou cette

confiance ne pouvait raisonnablement étre envisagée :

Prima facia, all communications made by a client to his attorney or counsel, connected with the
purposes with a view to which the relation was entered into, must be regarded as confidential. But the
presumption is not conclusive. If it appears by extraneous evidence, or from the very nature of the
transaction, that confidence was not, and on the maxims by which human nature is ordinarily governed,
could not have been contemplated, then the fact communicated may be proved.''3

L’intérét de la justice sous-tendant la confidentialité des communications effectuées en vue
d’obtenir un avis juridique explique le statut unique du privilége avocat-client par rapport a
I’obligation de confidentialité a laquelle sont tenus les membres d’autres professions. Dans les

mots de la Haute Cour d’ Australie (1983) :

The reason why privilege is extended to confidential communications made by a client to his solicitor,
and not to confidential communications made, e.g., by a patient to a doctor, a penitent to a priest, or a
customer to a banker, is that the view has been taken that in the first-mentioned case the public interest
requires that the private obligation of confidentiality be fulfilled, for a reason which has been explained
in many cases (...) It is necessary for the proper conduct of litigation that the litigants should be
represented by qualified and experienced lawyers rather than that they should appear for themselves,
and it is equally necessary that a lawyer should be placed in full possession of the facts to enable him
to give proper advice and representation to his client. The privilege is granted to ensure that the client
can consult his lawyer with freedom and candour, it being thought that if the privilege did not exist “a
man would not venture to consult any skilful person, or would only dare to tell his counsellor half his

case”. 114

L’articulation par les tribunaux anglais sur la raison d’étre du privilege avocat-client survient dans
un contexte marqué par la complexification croissante des rapports sociaux et du droit rendant
indispensable 1’assistance d’un avocat dans la conduite des affaires juridiques. Comme nous le

reléve la Cour d’appel anglaise dans I’affaire Anderson v. Bank of British Columbia (1876) :

[TRADUCTION] L’objet et le sens de la régle sont les suivants : puisqu’en raison de la complexité et
de la difficulté de nos principes de droit, seuls des hommes de 1’art sont qualifiés pour s’occuper d’un

'3 Hager v. Shindler, [1865] 29 Cal. 47, 63 et 64.
114 Baker v. Campbell, [1983] 153 C.L.R. 52, [1983] H.C.A. 39 [références omises]
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litige, il est absolument nécessaire qu’un homme, pour faire valoir ses droits ou pour se défendre contre
une réclamation indue, ait recours a des avocats en titre. Ceci étant absolument nécessaire, il 1’est autant,

pour reprendre une expression familiére, qu’il soit capable de dire ce qu’il a sur le cceur a celui qu’il
consulte en vue d’intenter des procédures ou de prouver le bien-fondé de sa défense a 1’encontre de la
réclamation de tiers; qu’il ait une confiance illimitée dans son mandataire, homme de 1’art, et que ses
communications a ce dernier soient tenues secrétes, sauf s’il consent a renoncer a son privilege (car il
s’agit du sien et non de celui du mandataire), qu’il puisse mener de fagon appropriée son litige!!>.

Aujourd’hui, certains vont jusqu’a dire qu’une part de confidentialité est une condition sine qua

non a I’exercice de certaines professions!!¢.

La justification de la protection par I'intérét de la justice n’est pas fausse ni inadéquate. Il vaudrait
mieux, cependant, détailler par ailleurs les raisons ou circonstances qui militeraient pour une
divulgation des renseignements a priori protégés, pour ensuite les examiner vis-a-vis de 1l'intérét
de la justice a préserver la confidentialit¢ des mémes renseignements dans des circonstances
particularisées. C'est cette réflexion parallele quant au bien-fondé possible d'une non-protection
qui manquait dans ces premiers jugements un peu trop z€I€s, a notre avis, dans 