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Le propas de c('tte conférence est de rencire compte df's caractéristi­
ques du droit pénal canadien tel qu'il est con~u a l'heure actuelle dans 
la mesure 01:1 il differe du droit pénal des pays occidcntaux qui n'ant 
pas suivi le modele de la comman law britannique. Le droit pénal can3-
dien appartient, pour emprunter les catégories de René David, a la fa­
mille juridique de la Cornmon Law: contrairement au droit pénal des 
pays d'Eurape continentale et d' Amérique latine. Les influcllces déter­
minantes en droit pénal canadien viennent done de l'Angleterre. les pays 
du Cornmonwealth, et dans une beaucoup plus faible mesure, des Etats­
Unis. Ces influences ont eu comme effet chez nous l'élaboration d'un 
droit caractérisé par la primauté des regles de procédure et de preuve 
sur les régles de fond et la prééminence des décisions judiciaires camme 
source de droit. Ces caractéristiques du droit pénal canadien font obstacle 
a sa capacité de générer une doctrine cohérente sur le plan interne et 
comparable, au plan exteme, aux explications théonC}ues élaborées dans 
des sysremes de droit appartenant a d'autres farnmes . 

.Te tiens a préciscr que les critiques que j'adresse a mon droit national 
nc visent ni la qualité de ses institutions ni sa capacité de rendre justice 
c1ans 1e concreto De c(' pn!nt de vue, bien que le droit canadien soit per­
fectible, 1S pcut se comparer sans hante au sysreme des pays les plus civi­
lisés. Ce quí fait la force du droit pénal canadien, ce mnt précisf':ment 
ses institutions procédurales, sa tradition judiciaire et sa capacité d'8p­
plication au concreto e'est donc dans la seule perspective de l'éJaboration 
d'une théorie du droit que je sigTIalerai les inconvénients qu'entraine 
pour notre droit la structure que luí a dictée la Corumon Law. 

D'ai11eurs. et c'est le second thi-mf' dont j'entpnd traitpr, le droit cana~ 
dien semble a la veille d'une transformation radicale de 58 théorie pénalp. 
Cette transformation a été amorcée par des influenc('s doctrinales n'J.r~ 
quécs par te droit rontinent31, enC()llra~~C p~r des tríhunallx plus r{-cl'p~ 
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tífs aux explications doctrinales et rendue inévitable par des modifications 
de structure commandées par l'adoption en 1982 d'une Charte constitu­
tionneIle des droits et libertés. 

La Cornmission de réfonne du droít du Canada vient de déposer au 
Parlament canadien un projet de cocle pénal qui, 5'il est adopté et accepté 
par le milieu juridique, viendra parachever la transfonnation du droit 
pénal canadien en accentuant 5a distance du modele de Cornmon Law 
quí luí a danné naissance et en le rapprochant des droits d'inspiratían 
continentale. 

Nou'i aborderons done le su jet de ectte conférence en deux parties. 
Nous verrons d'abord ccmment les caractérístiques du droit pénal Cana­
dien sont une conséquence directe de l'appartenance de ce droit a la 
fariülle de la eommen Law et eornment ces earactéristiques s'opposent 
a l'éIaboration d'une véritabIe doctrine en matiere de droit pénal général; 
nous verrons ensuite eomment les influenees nouvelles pourraient per~ 

mettre de dégager de nOuveaux concepts doctrinaux en des tennes eom~ 
patibles avec ceux qu'utilisent les droits d'inspiration continentale, et queIs 
obstacles subsistent pour entraver la réalisation de eet état que, personne~ 
llement, j'estime souhaitable. 

l. LA NATURE DES CONCEPTS EN DROIT PÉNAL 

A. L'influence de la Common Law 

Le droit pénal angIais est arrivé au Canada au mament de la eon­
quete de la Nouvelle-France par les Anglais. Alors qu'il semble que les 
habitants francophones du pays aient oppO'lé une résistance a l'imposi~ 
tion par leurs nouveaux maitres du droit civil englais, cette résistance s'est 
avérée beaucoup moins forte a l'encontre du droit pénal, de sarte qu'en 
1774 l'Acte de Québec a statué que la colonie, tout en gardant les lois 
de l' Ancien Régime - avec certaines exceptions - quant a la propriété 
et au droit civil, était maintenant soumise aux lois criminelles d' Angle­
terreo L'Acte constitutionnel de 1867 va assurer le maintien d'un droit 
pénal dérivé du droit anglais en confíant au gouvernement fédéral le 
pouvoir législatif en matiere de droít criminel. 

Le droit pénal anglo~canadien est fondé en partie sur la common law, 
en partie sur des textes législatifs. Les deux sources s'interpénetrent et 
se confondent puisque le Code criminel canadien incorpore la Common 
law en ce quí concerne les défenses et les textes d'incrimination s'inter~ 
pretent cornrne des lois portant exccption au droit commun; l'interpré~ 
tation judiciaire de la loi est elle~meme eonsidérée une source autonome 
de droit. 11 est done essentiel pour comprendre le droit canadien, de sa· 
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voir aquel point ce demier a été influencé par les habitudes intellectue­
Hes et les caractéristiqus de la Common law. 

Il est impossible de comprendre les institutions de base de la common 
law, qu'elles soient civiles ou pénales, sans faire un retour dans le ternps 
jusqu'aux siecles oit la eommon law s'est fOImée, c'est-a-dirc eette pé­
riode qui est comprise entre la conquete de ]' Angleterre par les normands 
en 1066 et le début du 14Q sit~cle. Cette époque est décisive puisque la 
common law a pu s'imposer dans toutcs les parties de l' Angleterre de 
sorte que la renaissance médiévale du droit romain, bien qu'il fut connu 
des Anglais, n'a pu foumir un m.odele utile pour la formation des con­
cepts juridiques. Le professeur René David explique ce phénomeme par 
la différence entre les structures du droit romain et ceBes de la common 
law. Le droit romain est un esemble de principes de droit privé s'appli­
quant aux cas d'espece par le procédé de la déduetion. La cornrnon law, 
au contraire, serait un droit essentiellement public procédant par le moyen 
de l'induction. Le droit romain est un droit qui ehcrche a définir les 
notions qu'il emploie et a les aménagcr dans une strueture intellcetuelle 
eomplexe. La common law, au eontraire, raisonne a partir du partieu­
Jier et cherche a légitimer la décision judiciaire par l'autorité des décisions 
judiciaires antérieures. Pour l'historien anglais Milsom, l'explication est 
quelque peu différente. Dans les premieres années de formation de la 
eommon law, toutc l'astuce des praticiens, écrit-il, consiste a démontrer 
que leur cause est justiciable des cours royales plutot que des cours 
féodales, ou la justice est moins sure. 11 s'agit done de qualifier les faits 
suivant une des formes d'aetion sur lesquelles la eour royale possede la 
compétenee et de les formuler en conséquenee. Ces préoceupations de 
praticiens rendent inutile la considération des concepts abstraits du droit 
romain. 

Quoiqu'il en soit, c'est un fait qu'a l'époque ou le droit romain a 
connu sa grande renaissanee en Europe les dés étaient déja jetés en An­
gletterre et le droit anglais a dil inventer d'autres techniques pour s'ar­
ticuler et s'adapter au changement. Ces autres moyens sont en large 
partie ceux de la procédure. 

Le "bénéficc de clergé" l't son role dans l'évolution des qualification~ 

criminelles est un exemple paradigmatique de ce mocil' d'articulation. 
Je m'attarderai un peu sur cet exemple, quí est loin d'etre uníque, 

pour illustrer comment les solutions de la common la\\' sont plus pragma­
tiques que logiques. 

Au moyen age, la common law criminelle fait une distinetion entre 
les crimes ~ les félonies - et les délits - "misdemeanors" et toutes les 
félonies sont punies de mort.· Mais, concretement, toutes les félonies ne 
méritent pa'i nécessairement la mort. Par quels moyens. va-t-on tempérer 
l'extreme rigueur de la loi? 
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A cette époque, au haut moyen-agc, iI y a conflit entre la juridiction 
royale et la juridiction ecclésiastique. Le conflit englobe la compétence 
ratione materiae, mais plus encore la compétence Tatione personae. Le 
roi soutient que tout dere qui: enfreint les lois du royaume est justicia­
ble des cours civiles. L'église, de son coté, affirme que l'Ordinaire con­
selVe le droit de juger les cIeres quí ne sont justiciables que des peines 
pénitencielles. Le conflit atteint son point culminant sous le regnc de 
Henri II a une époque ou le primat d' Angleterre est Thomas a Becket. 
Becket est assassiné dans sa cathédrale; la cause de I'Eglise triomphe. 

En effet, l'horreur suscitée par le meurtre a faít prévaloir l'idée de 
la compétencc des tribunaux ecclésiastiques sur la personne des cIercs. 

Cependant, camment déterminer si un accusé est membre du cIergé? 
Il Y a l'habit, iI y a la tonsure et, puisque a l'épaque, la majorité de la 
population était analphabete, iI y a la capacité de lire. Par conséquent, 
le proces criminel comporte done, des le mayen age, un incident ou le 
juge demande él un représentant de 1'0rdinaire si l'aecusé "lcgit ut cle­
rieus". Si l'aecusé sait lire, iI est présumé cIerc et le tribunal le déferc 
a la juridiction ecc1ésiastique OU il n'est passible que des peines péniten­
cielles. 

L'épreuve de lccture - littéralement une question de vie ou de mort­
se formalise rapidement. On l'administre a l'accusé en lui présentant une 
bible, toujollrs ouverte a la meme page, et en lui demande de "lire" un 
verset, toujours le meme éventuellement appelé le "verset de tete'. Le 
bénéfice du clergé connut ainsi une extension considérable puisqu'on l'ap­
pliquait a tous ceux qui savaient lire, y compris les femmes. 

Naturellement, vu son manque de sophistication, le systeme donna 
lieu a de Ilombreux abus de sorte qu'au 16' siécle on adopta la pratique 
d'inclure, dans les loís nouvelles créant des félonies particulierement gra­
ves, des clauses privant l'aecusé du bénéfice du c1ergé. e'est par ce 
moyen qu'on put introduire une nouvelJe classification en droit pénal an­
glais. n y avait maintenant les simples délits, les félonies ordinaires et le. 
félonies sans bénéfice de clergé. Eventuellement, en 1827, par l'adoption 
du Criminal Law Act qui est a l'origine du droit pénal moderne en 
Angleterre et partant, au Canada, en abolít le privilege du clergé. 

La procédure pénale aetucllc conserve un souvenir de cette ins6tu­
tíon lorsque le juge, apres avoir déclaré l'aecusé coupable lui demande: 
"avez-vous quelque chose a dire avant que je prononee votre sentence ?" 
Dans le proces modcrne, l'avocat de la défense répond a eettc invitation 
en plaidant en faveur de la c1émence; a l'origine la question invitait 
l'accusé a se prévaloír du bénéfice de clergé. 

L'analyse de cet exemplc nous révele ce qui m'apparait etre les ca .. 
ractéristíques du processus d'élaboration du droit pénal anglais et partant, 
canadicn. On obscIVcra l'importancc des racines historiques de l'ínstitu-
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tion. La regle est formulée dans le contexte d'une conjoncture h:storique 
partieuliere, a savoir la querelle entre les jurisdictions civiles et eedésias. 
tiques. La situation se résorbe, néanmoins la regle demeure paree que les 
tribunaux se l'ont appropriée et la font servir a d'autres fins, pour tem­
pérer la rigueur de la corumon law. 

Cette regle d'ailleurs n'cst pas une regle de fondo C'est une regle 
tIe procédure qui porte sur un therne cher a la eommon law, la sai~'¡ne 
des tribunaux. En corumon law, en effet, le droit de saisir le tribunal est 
considéré un droit de fond, de meme que le droit d'appe!. On a souvellt 
dit de ce systeme qu'il était fondé non sur des droits, mais sur des reeotIrs. 

Le bénéfice de clergé fait largemcnt appel a des l~g'¡es de preuvC': 
ainsi, la preuve qu'on sait lire se confond avec la qualité de cIere. L'habit 
fait le moine. La regle de preuvc vient ti se substituer a la regle défilli­
tionnelle: un clerc, cest une personne qui prouve qu,'elle sait lire. Dans 
l'épistémologie de la corumon law, e'est un phénomime qu'on retrouvcra 
saos cesse: la substitution d'une regle de procédurc ou de preuvc a une 
regle de fondo 

Enfin, la regle joue un role théorique puisqu'elle en arrive a servil' 
de base a une nouvelle classification des infractions. De bipartite qu'dle 
était, la classification devient tripartite puisqu'il faut maintenant tcnir 
compte du bénéfice de clergé cornme élément qualificatif des félonics. 

Les caractéristiqucs révélées par l'instltution du bénéfice de clcrgé 
apparaissent dans hon nombre d'institutions médiévales tel le pardon de 
CUTSU, procédure entaruée apres qu'un jury a rendu un verdict d'homi­
cide JC defendedo; a cette époque la légitime défense ne donnait pas licu 
a un acouittement mais a un pardon par l'exercice de la prérogative 
royaJe. On pourrait également parlcr du jury médiéval ct de son habitudc 
d'altércr les faits au profit de la clémence de sorte qu'un historien UlO­

derne a pu conc1ure que pres du guant des accusations de meurtrc se 
soldaient par des verdicts d'homicidc se de/endo, vcrdict donnant licll 
de funu au pardon royal. Ce gui caractéri~ ces diverses institut~ons c'est 
leur irrationnalité et lcur pragmatisme qui corrigent les lacunes, voire les 
injustices du droit par des moyens détournés. Par conséqucnt, la tensión 
qui pourrait résulter des imperfeetions de la loi est résorbée et n'agit pa< 
comme moteur du changement. Il faut insister surtout sur l'influenec de 
ces solutions pragmatiques et irrationnelles dans la création des réflcxcs 
du raisonnement juridique: si dans un systt~me de droit, l{'s solution~ de 
justice sont procédurales, c'est la proc{>durc- qui vicndra a triompher aH 
détriment de la c1arté conceptuellp. 

Les caractéristiques révélées par l'cxell1pl~ du bénéfice de dergé appa­
raissent dans bon nombre d'institutións juridiques modemes. Ainsi, toutc 
la nuestion de I'élément moral des infractions cst compliqué, en droit 
anglais et canadien, par des considérations d'ordre procédural qui en 
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viennent a jouer un rale défmitionnel, de sorte que la qualification des 
différentsrégimes de responsabilité se fait chez nous par référence aux 
obligations de preuve de la poursuite. De meme, la distinction entre les 
notions d'excuse et de justification, meme si la loí utilise ces tenues, n'est 
pas pen;ue corome significative. Comment pourrait-elle l'etre puisque 
cette distinction découle d'une conception essentielle de la culpabilité, 
alors que la conception anglo--canadienne est une conception opéIation. 
nelle? 

On voit done que les mécanismes de fonctionnement et d'adaptation 
de la common law, ainsi que les habitudes intellectuelles de ses praticiens 
vant conduire l'élaboration du droit pénal dans une voie t:res différente 
de ceBe qu'emprunteront les droits continentaux. 

B. La nature de la codificaticn pénale canadienne 

Les infractioos criminenes, des le moyen-age ont, pour la plupart, 
été creées par des lois. 

Malgré l' exception que constitue en Angleterre le pouvoir des juges 
de créer certaines infractions par analogie avec des doctrines existants 
d'incrimination, et leur pouvoir aussi ,de punir pour outrage au tribunal, 
le principe de la légalité a été admis en Angleterre. Au Canada, il l'est 
encore plus puisque toutes "les infraetions sauf l'outrage au tribunal ont 
une souree légale. Néanmoins, en Angleterre et au Canada, si la sOllrce 
prédominante des infractions est le texte de loi, les défenses sont fondées 
sur la earumon law, e'est-a-dire sur les excuses, justifications et autres 
moyens de défense admis par les tribunaux. Cette dichotomie des sourees 
entrai:ne elle aussi des diffieultés conceptuelles en ce qui conceme l'ar­
ticulation de la notion de la culpabilité. 

e'est surtout au 199 srecle qu'on a assisté, en Anglaterre, a une pro­
lifération de lois pénales spéciales. Le juriste anglais James Fitzjames 
Stephen a rédigé au début de la seconde moitié du 19<? sreele un digeste 
du droit pénal anglais, qui a servi de modele a un projet de code dont 
le parlement anglais n'a malheureusement pa.;; voulu. Dans ce projet de 
code, la partie générale statue sur un eertain nombre de défenses mais 
contiént un artiele qui illustre bien cette dichotomie des sourees. L'article 
affirme que les cÍrconstances considérées par la caroman law comme 
offrant une excuse ou une justification continueront d'etre reconnues 
comme telles dans le cade, a moins d'incompatibilité. Cette dispositiort 
a été reproduite mot paur mot dans le premier cocle criminel du Ca­
nadaet se retrouve a l'art. 7 al. 3 de l'actuel code pénal. 

Comme je I'ai souligné, bon nombre des textes créant des infractÍons 
ont été adoptés' au 1 ~ sied-e et les modes d'intetpretation en droit pé'nal 
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sont nés a cette époque. Je ne parle pas de la régle "penalia sunt res· 
tringenda" qui est loin d'"tre universellement appliquées dan. le raison­
nement interprétatif anglais et eanadien. Je fais allusion plutot a une 
attitude d'interprétation dérivé du positivisme austinien quí tend a con­
sidérer la leí comme un systéme clos. En ce qui cencerne l'interprétation 
des élements constitutífs des infractions, l'analyse qui en a été faite au 199 
siec1e ncus a Iaissé une conception positiviste de la culpabilité. Cette 
conception est principalement due a une vision étroite et descriptive de 
l'élément moral de l'infraction. 

Des le début, les juges ont proposé une interprétation de l'infraction 
qui a nié un caractere moral a la notion de culpabilité. Par tradition, 
les infraetions en droit anglais étaient libellées de telle sorte que l'infrae­
tion comportait un élément psychologique, soit l'intention ou la con­
naissance. Les défenses de la cornmen law se fondaient, elles, pour la 
plupart, sur la maxime "actus non facit reum nisi sit mens rea". Lorsqu'a 
la suite d'une défense on concluait a l'acquittement, le juge pouvait ex­
pliquer sa décision en déclarant: "l'aeeusé n'a pas la "mens rea" de 
l'infraction". L'expression "mens rea", par un glissement de sens, en est 
done venue a désigner l'élément psyehologique requis par le libellé meme 
de l'infraetion. De príncipe moral qu'elle était, la théoríe de la eulpabi­
lité est devenue un effet d'interprétation. 

Ainsi, dans la célebre affaire Tolson, 8tephen, qui en plus d'etre 
jurisconsulte et auteur du projet de cede était juge, a pu décIarer: "l'ex. 
pression mens rea est susceptible de provoquer l'erreur. I1 ne faut pas 
parler de mens rea mais de mentes reae, c'est-a-dire que chaque infrac­
tion a sa mens rea particuliere". 

Notons que cette conception positiviste de la culpabilité quí nie l'unité 
du concept et le réduit aux seuls éIéments psyehologiques requis par le 
libelIé des diverses infractions a entrainé des effets désastreux pour la 
cIarté coneeptuelle du droit pénal anglo-canadien. Le probleme, eneore 
une fois, a été exacerbé par l'importance que le droit anglais attache 
a la procédure et la preuve. 

Le droit anglo-eanadien est résolument aecusateire. Chez nous, la 
présomption d'innocence s'exprime par la regle selen laquelle le pour­
suivant - la couronne puisque e'est l'Etat, représenté par la Reine, quí 
poursuit - doit convainere le juge des faits de chacun des éléments de 
}'infraction. Ainsi, lorsqü'une infraetion requiert un élément psycholo­
gique, pour etre corutituée, la couronne doit en faire la preuve, tout 
cornme elle doit faire la preuve du fait matériel. II est cependant arrivé 
que certaines infractions soient libellées sans réferenee explicite a un 
état psychologique' quelconque. Certains tribunnaux ont vu dans eette 
fonne de rédaction la volonté du législateur de créer une infra:ction dont 
tout élément moral était absent, créant ainsi par interprétation judiciaire, 
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une théorie de la responsabilité absolue. Par ailleurs, ces infractions sans 
référence a l'élément psychologique ont également fait I'objet d'interpré­
tians ou les tribunaux ont appliqué une présomption suivant laquelle 
l'intention et la connaissance devait etre présente. De la une confusión 
conceptuelle et la réduction de la notion de culpabilité a la seule pré­
senee ou absence dans le texte créant l'infraction d'une exigence d'ele~ 
mcnls psychologique. 

Si _cctte conception purerncnt analytique ou descriptíve de la mens 
rea est appliquée aux défenses en droit anglo-canadien, on en arrive a 
des incohérences. Ainsi, e'est un lieu commun en morale que l'crreur de 
honne foi est incompatible avec la culpabilité. Néanmoins, si cet élément 
moral s'identific a l'élément psychologique que requiert ordinairement 
une infraction et si l'infraction a été rédigée sans réference explicite ou 
ímplícite a un élément psychologique, la défense d'erreur ne peut etre 
invoquée puisqu'ellc ne trouve dans le texte d'incrimination aueune faille 
pour pénétrer. 

Il en est de meme pour une excuse comme la contrainte. Si l'élément 
moral de l'infraction est défini en termes psychologiques de connaissanee 
et d'intention, et si les dHenses operent excIusivement en niant Un élé­
ment de l'infraction, il faut en arriver a une définition différent de la 
notion d'intention suivant qu'on se place dans la perspective de l'analyse 
de l'infraction elle-meme ou de la défense. Avoir l'intention, e'est agir 
cansciemment en vue d'un résultat. La personne qui agit saus l'effet de 
la contrainte agit effectivement en connaissance de cause et en vue d'un 
résultat. Néanmoins, les trihunaux ont retenu la défense fondée sur la 
contrainte en expliquant que la personne contrainte n'avait pas l'inten­
tíon de cornmettre l'infraction mais l'intention d'éviter les mauvais traite­
roents dont on l'avait menacé. 

La situation n'est guere plus claire en ce qui conceme les régirnes 
de responsabilité pénale eux-mcmes. Dans han nombre d'infractions, par­
tÍculiérement des infractions réglamentaires mais aussi, en Angleterre, des 
infractions criminelles telles la possession de stupéfiants, les tribunaux en 
sont arrivés a des conclusions contestables. Dans les infractions ou le 
libellé ne fait aueune référence a un état psyehologique, ils out tanta! 
reeonnu l'exigencc implicite de cet état, tantot nié eette exigence pour 
affirmer que l'infraetion en était une de responsabilité absolue. La moti~ 
vation de ces décisions niant tout élément psychologique et, par voie de 
conséquence, la pertinenee des défenses fondées sur l'erreur ou merne 
la contrainte, semble avoir été la diffieulté d'établir la preuve hors de 
tout doute monnable de l'état psychologique en question. 

La solution canadienne, apportée en 1978 par la Cour supreme du 
Canada dans l'arret La Reine c. La municipalité de SauZt-Slc-Marie esl 
de reconnaitre un régime intermédiaire de rcsponsabilité, appellé le ré-
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gime de rcsponsabilité stricte. Dans ce régime de responsabiHté qui vise 
sW'tout les infranctions réglementaires, le poursuivant établit la prcuvc 
du fait matériel de l'infraction ct l'accusé est adrnis a faire une preuve 
d'ao::,cnce de connaissance coupable ou de diligence raisonnablc. Il s'agit 
d'un compromis fondé sur les impératifs de preuve: cornme la preuve de 
la connaissance eoupable peut etre difficile a établir, on CI1 dispense la 
couronne, quitte a pcrmettrc a l'acclls6 de démontrcr son iIlnOnCel1cc. 

Cependant, ectte solution acceptéc d'abord en Australie et adoptée 
au Canada, da jamais été admise en Angleterre. On estime que le fait 
d'opérer un renvcrsement du fardeau de la preuve va a l'cncontre d'un 
principe trap fondamental du droit anglais, c'est-a-dire la présomption 
d'innocenee fondée sur l'obligation du poursuivant de faire la preuvc de 
tous les éléments de l'infraction. On préfere définir l'infraction comme 
ne comportant aucun élément moral que d'atténuer le moindrement la 
riguer de la eonception anglaise de la présomption d'innocC'nce. 11 s'agit­
la, a. mon avis, d'un autre exemplc de comment le droit anglais et aussi 
le droit canadien utilisent les notions de preuve a des fins de définition. 
L'arrét dont j'ai parlé, l'affaire Sault-Ste-Marie, ne définit pas les diffé­
rcnts régimes de responsabilité en termes de dolus ou de culpa mais bien 
en fonetion de la preuve requise pollr les établir. 

La confusion entre les aspeets dcscriptifs et normatif dn terme "mens 
1 e'..l", ainsi que d'autres éléments du sysreme juridiquc, tel la présence 
d'un jury de profanes au proces pénal, l'abolitian de -la distinction entre 
i'auteur principal ct le complice ct }'inexistence du príncipe de l'autorité 
de la chose jugée entre les secteurs ~nal et privé, ont empeché que s'éta­
blisse une reelle distinction entre l'excuse et la justification. En effet, bien 
que ces termes soicnt connus en drait pénal canad~en, la notion de jus­
tifíeation se confine aux seules défenses auxquelles la loi accorde cette 
qualification; ar il s'agit de défenses spécifiques tel la légitime défense, 
la défense de la propriété, la défense de l'ordre publico II n'existe aucune 
df.fense générale fondé sur le príncipe de la justification. 

L'absence d'une théorie générale de la justification fondée sur la 
norme socio--morale quí sous-tcnd les incriminations confine la théorie 
pénale a un univers de sources assez restreint. Il Cst certain que l'intro· 
duetion dans la théoric juridique d'un débat sur des normes extra-Iégales 
compliquerait sérieuscment le discours doctrinal; il est non moins certain 
que eette ouverture a un monde qui, chez nous, n'est pas considéré 
juridique pcrmettrait au droit de répondre plus adéquatement a. des 
probremcs qui, au jourd'hui, semblent le dépasser. 

Pour n'en donner qu'un exemple, je citerai le cas hypothétique de 
l'ambulancier gui, pour sauver une vie, violerait un reglement de circula· 
tion. Il n'est pas du tout certain que ce cas donnerait líeu a un acquitte. 
ment, vu l'état actuel du droh. Ou encore, 8'il y avait acquittement, le 
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juge sentirait peut-etre le besoin de motiver la décision en invoquant la 
notian d'excuse, ce quí semble singulierement inapproprié, les bonnes 
actions n'ex.igeant point d'excuse. 

JI. La nouvell. orientation du tboit péntzl canadJien 

Depuis quelques années en droit pénal canadien, en constate un effort 
de renouveau de l'articulation du droit pénal. L'arr@t Sault-Ste-Marie, 
meme s'il s'est exprimé en termes de preuve, semble avoir brisé quelque 
peu le carean procédural du droit canadien, peut etre paree qu'il a pris 
ses distances du modele anglais. La Cour supr&ne a fait des efforts pour 
a11er au fond des choses dans certains arrets qui portent sur des défenses. 
L'adoption de la Loi constitutionnelle de 1982 et de la Chartre des droits 
quí y est incluse crée d'ailleurs une structure plus propice a, la réflexion 
fondamentale, ne serait-ce que paree que l'explication inteIl,ectuellet;nent 
déficiente fondée sur la volonté du parlement n'est plus admise. Enfin, 
la Cornmission de réfonne du droit du Canada vient de déposer au 
Parlement canadien un rapport recommandant la recodification du droit 
canadien. Ces trois éléments créent une .conjoncture -historique différente 
qui pourrait bien donner líeu a l'éclosion d'un droit pénal canadien qui 
s'exprime en des termes nouveaux. 

A. Lá nouvelle orientation doctrinale des tribunaux canadiens 

Vers le débu! des années '70, il semble s'@tre produit un changement 
de style dans les jugements canadiens. Il faut dire que les décisions des 
tribunaux canadiens épousent la forme des décisions anglaises: récit des 
faits, exposé de la question en litige, examen des regles de droit appli­
cables, tentative d'intégrer la décision au corpus des regles existantes et 
enfin, le dispositif. Lorsque le jugement est rendu par un tribunal collé­
gial, i1 arrive SOllvent que plus d'un juge exprime son opinion, soÍt en 
faveur du dispositif majorítaire, soit contre, en exposant les niotífs de son 
désaccord. 

Avant les anées soixante dix, la plupart des autorités citées 'étaient 
jurisprudentielles. On avait volontiers recours aux arrets anglais, soít aux 
décisions du comité judiciaire du conseil privé, soit a la Chambre des Lords. 
La doctrine figurait tres rarement dans les sourees, a l'exeeption de 'cer~ 

tains textes c1assiques, tel, Russell on Crimes, ou PhiPson On Evidente, 
des traités qui, pour la plupart, exposaient le droit dans une perspettive 
non critique. 

Depuis quelques années; la Cour supreme a imprimé une nouvelle 
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orientation au style de rédaetion des jugements. Tout en eonseIVant son 
,tyle discursif (i! ne faut pas oublier que les tribunaux jouent en partíe 
un role doctrinal chez nous, comme aux ~tats-U ni. et en Angleterre) la 
Cour a multiplié ses citations d'ouvrages doctrinaux, de traités et meme 
d'article. de périodiques juridiques. Dans des jugements récents, on peul 
meme voir des citations d'Aristote, de John Stuart MiU, de Kant et d'au­
tres philosophies et littérateurs; ce qui agrémente la lecture des arrets 
el ne fait de tor! a personne. 

Le contentieux généré par la Charte a porté les tribunaux a étudier 
la jurisprudenee et la doctrine américainc. Le modele anglais n'est plus 
approprié puisque la strueture constitutionnelle du Royaume-Uni est dif­
férente de la nQtre. Les États-Unis, par contre, ont une expérienee plus 
que centenaire du príncipe de la primauté eonstitutionnelle. Les sources 
américaines sont done tres utiles a coruulter, mais a titre d'autorités de 
raison plutot que comme sources de dmit. C'est la, peut-etre, ce qui 
caractérise le nouveau style décisionnel de la Cour supreme: une attitude 
plus critique a l'endroit des sourees traditionneIles et une ouverture a 
des modeles juridiques nOuveaux. 

Dans l'arret Perka, par exemple, un arret réeent portant sur la dMen­
se fondée sur l'état de nécessité, défense que la common law tradition­
nelIe n'avait jamais entierement admise hormi les cas de contrainte et de 
légitime défense, la Cour supreme s'est référée a la distinction entre l'ex­
cuse et la justification. Cette distinetion, eomme je l'ai signaIé, est tres 
contestée en eornmon law, puisqu'on nie qu'elle puisse avoir des effets 
juridiques. La Cour s'en est sezvie pour mOntrer que la nécessité-excuse 
pouvait etre admise cornme défense en droit canadien. Elle a signalé les 
difficultés théoriques que posait la notion de nécessité - justification 
sauf lorsqu'elIe est reCOnnue spécifiquement par la loi, par exemplc, en 
matiere de légitime défense. 

Cette utilisation d'une terminologic plus courante dans d'autres sys­
remes m'apparait constituer une invitation a la doctrine eanadiennc de 
se livrer a une étude comparative des concepts visés. Il est certain que 
les expücations apporrees pour la eoromon law n'ont pas permis jusqu'á 
présent une articulation tres poussée de la théoríe pénale. 

B. La nouvelle structure constitutionneUe 

L'adoption en 1982 de la nouvelle Loi constitutionnelIe qui comprend 
la Cbarte canadienne des droits et libertés, a créé une structure qui remet 
en cause la théorie canadienne du droit pénaL D'une part, elle cornmande 
aux juges et aux théoriciens du droit d'analyser les regles du droit pénal 
en fonction de príncipes qui visent le fond du droit. Ces principes, étant 
constitutionnalisés, prennent préséance sur Jes regles eontenues dans de's 



138 ANDRÉ J ODOUIN 

Jois ordinaires, clont le code criminel. Les juges ne peuvent done pas 
(onder lcur argumentation sur le príncipe de la volonté souveraine du 
peuple; celle~ci est subordonnée, dans la hiérarchie des regles, a l'ex­
pression des valeurs constitutionnelles con tenues notarnment dans la Char­
te canadienne des droits et libertés. 

La Charte constitutionnalise également des regles de procédure. Ce 
phénomene de la constitutionnalisation des regles de procédure, en plus 
de marquer l'importance historiquc et, pourrait-on dire, sentimentale de 
la procédure cornme gardienne des libertés publiques, a des conséquences 
paradoxales. Elle force les tribunaux a faire }'examen de la finalité des 
regles de procédurc et les concluÍt par une voie détournée aux príncipes 
de justice que la regle procédurale est censée promouvoir. 

a) La constitutionnalisation des regles de fond 

La Charte constitutionnalise un certain nombre de libertés telles la 
liberté de religion, d'expression, de réunion et d'association. I1 est évident 
que ces libertés font souvent l'objet de restriction par le pénal. Déja, la 
liberté de religion a été invoquée pour déclarer inconstitutionnelles des 
lois archaiques obligeant au respect du dimanche, le "jour du Seigneur". 
Oependant, la base la plus fenne pour asseoir une contestation constitu­
tionnelle des regles du droit pénal cst l'art. 7 qui déclare: 

Chacun a droit a la vie, la liberté et a la sécurité de sa personne. 
III ne peut etre porté attemte a ces droits qu'en confonnité avec les 
principes de justice fondamentale. 

Le droit protégé est le droit a la vie, a la liberté et a la sécurité de 
la personne. De ces trois droits, c'est la liberté et possiblement la securité 
de la personne qui sont menacés par le droit pénal. En effet, la peine de 
mort a été abolie au Canada en 1976 (bien que le parlement canadjen 
vient d'etre saisi d'une proposition visant son rétablissement). J usqu'a 
présent, seul le droit a la liberté a fait l'objet de décisions de la part des 
tribunaux supérieurs du pays. Une de Cf'...s décisions, portant sur la cons­
t:tutionnalité d'une loi pénale ilIustre particulierement bien coroment la 
Oharte est en voie d'imprimer une nouvelIe orientation au droit pénal 
canadien. 

Dans cet arret, la question en litige était de savoir si une loi prévoyant 
une peine obligatoire de prison pour une infraction de responsabilité 
absolue était confonnc aux exigences de justice fondamentale que creait 
l'article 7 de la Cbarte constitutionnelle. Nous appelons chez-nous "in­
fraction de responsabilité absolue" des infractions purement fonnelles qui 
n'rxigent aucune preuve ni de connaissance, ni d'intention et qui ne per-
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mettcnt aucune défcnse autre que la négation des faits matériels de l'in­
fraction. La Cour supn!me du Canada a déclaré que l'infraction en 
qucstion était inconstitutionnelle et que le texte de loí qui l'avait créée 
devait etre consideré inopérant et fians vigucur. 

On a fait grand cas de ce que la Cour supreme ait interprété l'ex­
pression "príncipe de j,ustice fondamentale" de fa<;on suffisamment géné­
rale pour luí permettre de contrecarrer la volonté expresse de la légis. 
lature Sur la question de savoir que! comportement devait constitues une 
infraction. En effet, et e'est significatif, de nombreux cornmentaires 
avaient prédit que cette expression serait restreinte a la seule justicc pro­
cédurale. Selon eux, Pexpression ~'principes de justice fondamentale" nc 
visaít que la regle "audi alteram partem" et le droit a un juge impartíal. 
Ce qui surprend de cette attítude, en rétrospective, cést la ten dance a 
interpréter la justicc fondamentale en tenues procéduraux comme si, 
dans le contexte du droit canadien, la procéaure avait entrerement occupé 
le champ de la justice et que les regles de fond échappaient a toute 
possibilité de qualification en ce sens. J e pense qu'il faut voir dans ce 
réflexe réductionniste du monde juridique canadien une habitude intellec­
tueHe dont les origines, cornme j'ai cherché a le souligner, remontent au 
Moyen-Age. 

Au-deIa de l'effet d'étonnement et des critiques provoquées par la 
décision de la Cour supreme, l'interprétation de I'art. 7 par le plus haut 
tribunal du pays remet a l'honneur en droit criminel des regles de fondo 
On affirme la nécessité, au·deIa meme de l'intention législative, d'un 
élément moral pour constituer l'infraction criminelle. Cornme les décisions 
judiciaires constituent au Canada une source de droit toute aussi Iégitime 
que les loís, l'arret de la Cour supreme sur la validité constitutionnelle 
de l'infraction en question est d'une extreme importance. Cependant, 
Pintcrprétation des décisions judiciaires n'est pas une tache facile et iI 
('st difficile de prédire jusqu'ou la regle affirmée dans cet arret va ~ous 
entrainer. Pour ma part, je pense qu'il est tout a fait Iégitime de voir 
dans cette décision le point de départ d'un style d'interprétation nouveau 
qui attache plus d'importance au fond du droit qu'aux modalités de pro· 
cédure et de preuve. Ainsi, le juge Antonio Lamer quí a rédigé l'opinion 
majoritaire du tribunal introduit le suj,et en décIarant: 

"Condamner une pcrsonne qui n'a rien fait de mal viole les prin­
cipes de justice fondamentale; lorsque cette condamnation est assortie 
d'une peine d'emprisonnement obligatoire, elle va a l'encontre de Ja 
Charle canadienne des droits et libertés". 

On voit que }e juge fah repooer son opinion sur une conception de 
la justice: non pas la justice procédurale, mais la justice tout court. 11 
est done logique de vouloir répéter ce raisonnement a I'égard d'autres 
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regles du droit pénal canadien qui ,emblent entrer en conflit avec l'éthi­
que. Ainsi en est-il de l'application de la maxime "nemo debet jus 
ignorare", qui chez-nous, a été appliquée de fa~on trop absolue et a pu 
entrainer des injustices. Ainsi en est-il aussi, possiblement, des applications 
les plus extrémes de la regle voulant qu'un homicide meme non inten­
tionnel entrainé par la commission d'un acte criminel soit considéré un 
meurtre. Ainsi pourrait-il en etre de I'ahsence de prise en considération 
des circonstances atténuantes d'une infraction au ruveau de- la décision 
quant a la culpabilité et leur relégation a l'étape de I'imposition des peines. 
Dans la mesure ou la justice exige que la loi distingue avec précision les 
divers degres de la culpabilité, il se pourrait que le systeme actuel qui 
permet de differer la prise en considération de facteurs d'atténaution 
qui ne constituent pas tout a faít des excuses soit jugé insuffisant vu .les 
exigences de justice de la Charte. Enfin, mais eJest plus discutable" .rae­
tuel systeme d'imposition des peines quí confere de larges pouvoirs d'ap­
préciation au tribunal et qui donne SOuvent lieu a des disparités considé­
rabIes pourraít etre remis en cause. 

On voit que la reestructuration de la hiérarchie des normes que vient 
d'opérer au Canada l'adoption' d'une' nouvelle loi constitutionnelle pourrait 
entrainer une nouvelle articulation du droit pénal canadien oU des con­
sidérations de substance l'emporteraient sur des considérations de proeé­
dure et de preuve, c'est-a-dire de forme. Il est certain que dans l'an:et 
dont je viens de parler, le renvoi sur la validité constitutionnelle de I'art. 
94(2) du Code de la route de Colombie-Britannique, la Cour supreme, 
pour la premiere fois depui, sa création, il y a plus de 100 ans, a défini 
la responsabilité criminelle en mettant l'accent sur le fond pIutat que 
sur la preuve. L'infraction comportant la mens rea n'est plus désignée 
conune celle oU la poursuite doit prouver un élément psychologique; on 
nous dit au contraire qu'une infraction criminelle doit etre le faít d'une 
personne qui a mal agio 

b) Le role nouveau de la procédure et de la preuve criminelle 

La Charte canadienne des droits et libertés constitutionnalise bon 
nombre des garanties procédurales et des regles de preuve qui ont tou­
jours caractérisé le droit crimineI d'origine anglaise. Ai,nsi, la Charte 
garantit le droit a l'habeas corpus, au prces par jury, a l'assistance d'un 
avocat et surtout, a la présomption 'd'innocence. eorome 'nous l'avens vu, 
la présomption d'innocence repose, dans un sysreme accusatoire comme 
le natre, sur l'obligation que la loi impose au poursuivant d'apporter des 
éléments de preuve convaincants' de chacun des éléments de l'infra.ction. 
L'élévation de ces droitsprocéduraux au rang de· normes colistitunonne-
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1Ies nous force donca les soumettre a une analyse en profondeur de 
f~ a circonscnre leur portée et á mettre en lumiere leur finalité. II 
ressort de cette analyse une conclusion paradoxale: les droits procéduraux, 
lorsqu'on les pousse a leur limite, débouchent sur les regles de fondo 

Ainsi, la Cour suprernc du Canada a dil se prononcer sur l'incidence 
de la présomption d'innocence en matiere de traffic de stupéfiants. Le 
texte incriminateur dans ce domaine prévoyait que l'accusé, trouvé coupa­
ble de possession de stupéfiants, devait convaincre le tribunal que eette 
possession n'avait pas pour but le traffic. La Couronne pouvait compter 
sur la présomption, quelles que soient les circonstances entourant la 
possession. 

La Cour supreme a juge que le texte créant cette infraction étaít in­
compatible avec la présomption d'innocence reconnue par la Charte cons­
titutionnelle. En effet, en matrere d'infractíon de stupéfiants la possession 
pour fin d'usage et la pO$ession en vue du traffic ne se distinguent que 
par l'intention de I'accusé. L'intention est done un élément essentie1 de 
la qualification criminelle; dispenser la poursuite d'en apporter la preuve 
va clairement a l'encontre de la présomption d'innocence. 

Cependant, la décision a une portée encore plus considérable. La Cour 
a également décIaré que la présomption d'innocence relevait et faisait 
partie . intégrante de la garantíe géoérale du droit a la vie, a la liberté 
et a la sécurité de la pcrsonne que consacrait l'article 7 de la Charte) 
qu'eIle avait pour effet de sauvegarder la liberté fondamentale et la 
dignité humaine de toute personne que l'F.tat accuse d'une conduite cri­
minelle. La Cour a ajouté: "La présomption d'innocence confirme notre 
foi en l'humanité; elle est l'expression de notre croyance que jusqu'a 
preuve contraíre, les gens sont honnetes et respectueux des Iois", eette 
déclaration un peu sentimenta]e de la Cour supreme, tout en ancrant 
solidement la presumtion d'innocence parmi les principes constitution­
neIs de premiere ligne, affirme également ses rapports avec le fond du 
<!roit pénal. En effet, la référence a l'honneteté et .u respeel des lois et 
J'assimilation de la présomption d'innocence au droit a la vie, a la liberté 
et a ]a sécurité de la personne indiquerait une volonté de considérer que 
le champ d'appIication de ce principe est un droit répressif qui met en 
cause l'honneteté et le respect des lois. Cela m'apparait comme une fac;on 
indireete d'.ffirmer l'importance de la culpabilité subjective en droit pénal 
(",chuld"), ce qui rejoint la prise de position de la Cour supreme dans 
le Renvoi sur la constítutíonalité de l'article 94(2) du Code de la route. 

Dans I'hypothese ou le Parlement canadien adopterait un texte de 
loi créant une infraetion ola ne figurerait aucune réféence expresse ou 
implicitc a la culpabilité subjective, le controle constitutionnel pourrait 
5a1l8 doute s'opérer ou bien a partir de l'article 7, précité, ou bien 'en 
prolongeant la protection de la présomptíon d'innocence jusqu'a seS 111-
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times conséquences logiques, eest·;l·dire la reconnaissance des exigentes 
morales de l'infraction criminelle. 

C. Le projet de llOUveau Code pinal 

En octobre 1976 la Commission de reforme du droit du Canada a 
présenté au Ministre de la justice le premier volume d'un rapport intitulé 
"Por une nouvelle codification du droit pénal'l. Ce premier volume com­
prend la partie générale et la partie speciale d'un cade completement 
nouveau. La procédure pénale qui, chez nous, est incorporée a l'actucl 
Cacle criminel, fera l'objet d'une codification distincte. De plus, aussi 
paradoxal que cela puisse paraitre, le projet ne comprend aucune dispow 
sition sur les peines; celles·ci son a l'étude par un autre organisme, la 
Cornmission canadienne de la détermination des peines. 

Les spécialistes le plus optimistes du droit pénal n'envisagent pas 
l'adoption du nouveau code avant 1992, date du centenaire du Code 
criminel actuel. Les moins optimistes n'accordent pas grand chance de 
survie au projet, surtout dans sa fmme actuelle. 

Quelles sont les caractéristiques du projet de code ou plutot quelles 
caractéristiques du droit actuel le projet de code cherche-t-il a modifier? 

La premrere modification en ordre d'importance théorique est la 
tentative du projct de couper le cordon ombilical qui relie le droit pénal 
a la coromon law. Ainsi, le para. 7(3) du Code actuel, qui incorpore les 
moyens de défcnse issus de la common law est supprimé. 11 est remplacé 
par un chapitre 3 intitulé "Les moyens de défense", decrivant en termes 
généraux les défenses admissibles. 

Le second changement apporté au droit est celui de sa formulation. 
Le projet est rédigé en termes simples, clairs et dans une langue élégante 
qui évite la ca~uistique compliquée de l'actuelle codification. Si cette for­
me de rédaction est retenue, elle pourrait s'avérer la transfonnation la 
plus importante, puisqu'elle invite a une réflexion cohérentc. Pour la 
premiere foi., la code parlerait le langage des principes. 

Enfin, le projet de code opére une con.olidation des développements 
jurisprudentiels réccnts tout en élaguant bon nombre de dispositions dé­
suetes. La défense fondée sur l'état de nécessité est définie et admise. 
La défense d'aliénation mentale est simplifiée et on' supprime du libellé 
de cette défensc des éléments inutiles qui l'cncombt"Jlíent depuis le milieu 
du 199 .recie. 

L'adoption te! quel du projet de code suU;rait-elle a doter le Canada 
d'un sysreme de droit pénal théoriquement comparable a celui dú Mexi­
que, par exemple? Je crois qu'il demeurL ¿lU certain nombre d'obstacles 
systémiques qui feront tomber la semence en terre aride. 

D'abord~ le projet de . code doit nécessairerncnt 'employer de!::; te'rrncs 
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connus en droit: erreur de droit, ignorance de la loi, erreur de fait, 
contrainte morale ou physique etc. Le risque est grand que les tribunaux 
s'attachent a ces "étiquettes" et en }'ab:;ence d'une définition légalc prl'-­
cisc de la notion - définition d'ailleurs superflue, dans la plupart dc,~ 
cas- - fassent un retour a l'anciennc jurisprudence pour les clélirníter. 
Par ce moyen, les catégories de la comrnon law scr~ient implicitemcnt 
réintroduites dans un Code qui se veut nouveau. 

Ensuite, le Cocle pourrait tombf'r victime d'un effet essentiel du 
systeme anglo-canadien: le principe du stare decisis. En vertu de ce prin­
cipe, les interprétations des tribunaux supérieurs lient les tribunaux in­
férieurs au meme titre que les lois. Or, on peut se dcmander si un Code 
peut survivrc dans un climat de stare decisis. En termes systémiques, les 
principes du cocle ont pour but d'assurer l'homéostatc; les applications et 
les interprétations qu'on en fait permettent son adaptation et son evolu­
tíon. Dans la eommon law, au contraire, le processus de l'interprétation 
par décision judiciairc est un mécanisme cl'homéostase; l'interprétation~ 
par le principe du stare decisis se fige en des regles presqu'aussi immua­
bIes que des lois. Dans les sysremes de common law, c'est la loi - pone­
tueHe, spéciale ~ quí pennet l'adaptation du sysreme juridique. I1 se 
pourrait qu'en introduisant dans un contexte judiciaire ou le stare dccisi-J 
est admis un cocle qui parle le langage des principes, qu'on ne réalisc 
qu'un nouveau point de départ pour un droit qui demeurera la common 
law. 

Enfin, il me semble que ]a partie générale du projet de cocle ne se 
soit pas affranchie conune elle aurait pú le faire de certaines confusions 
théoriques comme ceBe qui consiste a assimiler l'excuse et la justification. 
A cel égard, le commentaire du projet de code décJare: 

Cornrne on l'a souligné, les justifications et les excuses se recoupent 
et le meme moyen de défense, la nécessité par exemple, peut consti­
tuer tantot une excuse, tantot une justification. C'est pourquoi nous 
n'avons pas cherché a séparer les moyens de defense suivant qu'ils 
appartiennent a l'une ou l'autre de ('cs catégories. 

eette décision de ne pas donner d'cHet juridique a la distinction entre 
excuse et j,ustífication, si elle évite actuellement aux auteurs du projet 
un effort doctrinal intense (et peut-etre des objections poli tiques qui 
auraient nui a l'acceptation du projet par le Parlement) pourrait avoir 
comme conséquence éventuelle de limiter le développcment théorique du 
droit pénal canadien en décourageant les efforts doctrinaux de mettre en 
lumiere les norme!> socio-morales qui sous~tendent les normes légales. 
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CONCLUSIÓN 

Nou avons vu comment le droit pénal canadien a évolué a partir d'un 
modele calqué sur la coromon law. 11 reste sans doute beaucoup de 
chemin a parcourir avant que la théorie pénale en arrive a un niveau 
d'explication entrerement satisfaisant. Des obstacles systémiques et des 
partis pris doctrinaux continuent a se dresser devant cette évolution. Néan­
moins, vu le chemin déja parcouru et les changements de structure du 
droit canadien, il est maintenant possible d'envisager une transformation 
révolutionnaire de la théorie pénale canadienne. 
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