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1) Bien qu’on en parle souvent comme un recours distinct, sans doute à cause des mécanismes procéduraux différents dont il a fait l’objet dans le passé, les tribunaux ont souvent rappelé que le recours en diffamation n’est, dans son essence, qu’une action en dommages-intérêts et que le demandeur, dans ce cas comme dans les autres, doit prouver la faute, le préjudice subi et le lien de causalité entre les deux.

2) Dans un sens cependant le recours en diffamation est différent de la plupart des autres recours : il oppose un plus grand nombre de libertés fondamentales que la plupart des autres recours.  Pour cette raison, il convient de se rappeler le rôle social extrêmement important qu’il joue.  C’est ici plus que dans la majorité des autres recours civils que les plaideurs et les tribunaux ont à débattre de questions impliquant les valeurs profondes de notre société : entre des valeurs qui constituent les fondements mêmes de notre société où placeront nous les limites de l’une par rapport à l’autre?  C’est la question au coeur même du débat quant à la faute.  Il n’y a de faute que dans la mesure où le geste reproché, bien que normalement protégé à titre de liberté fondamentale lui-même,  empiète tellement sur le terrain d’une autre liberté fondamentale qu’il en perd sa protection.
3) Pratiquement, c’est donc ici que les tribunaux détermineront où commencent et se terminent le droit à la liberté d’expression
 et le droit à la sauvegarde de la dignité de la personne
.

********
4) La liberté d’expression est une des plus importantes valeurs de notre société, car elle permet l’exercice même de la démocratie.  Sans elle, le bâillon que nos gouvernants pourraient nous imposer nous priverait éventuellement de la possibilité de changer de gouvernement.  On a dit de l’Inde qu’elle avait réussi à conserver un système démocratique en dépit de tous les obstacles que sa pauvreté, son surpeuplement et son milieu géographique lui opposaient grâce à sa tradition d’une presse forte et indépendante, qui n’a jamais hésité à critiquer les gestes du gouvernement et n’a jamais été bâillonnée par ce dernier.  Or, sans démocratie, pas de système judiciaire indépendant, et sans indépendance de la magistrature, pas de libertés fondamentales.  La liberté d’expression n’est donc pas une liberté de moindre importance, au contraire.
5) Le problème, c’est que le droit à la sauvegarde de la dignité de la personne est aussi important.  En particulier, le droit de conserver une réputation justement gagnée, une image consciencieusement bâtie et le secret de la vie privée de chacun font justement partie des raisons pour lesquelles il est si important de conserver nos libertés fondamentales.  Dans sa célèbre trilogie, Marcel Pagnol
 fait dire à César : « L’honneur, c’est comme une allumette, on ne la brûle qu’une fois. »  Que vaudrait notre démocratie, à quoi servirait notre indépendance judiciaire, si pour les conserver il nous fallait accepter que l’on puisse à tout moment nous faire perdre, injustement et impunément, notre réputation, nous voler notre image ou rendre publics nos secrets les mieux gardés?  Ou alors, comme le dit le juge Cory dans l’arrêt Hill
, quel genre de démocratie aurions-nous si les seules personnes qui acceptaient de la servir étaient ceux qui ne se soucient pas de leur réputation?
6) Enfin, et c’est le droit le plus important pour les fins de mon propos, comment assurer le droit d’obtenir justice pour tous?  La victime à qui le procès coûtera plus cher que la compensation qu’elle recevra est tout aussi privée de recours que si le législateur avait aboli purement et simplement la protection accordée à sa dignité; de même, celui qui prétend exercer sa liberté d’expression ne doit pas être contraint de régler toutes les réclamations qui lui sont faites simplement parce qu’il est trop dispendieux de se défendre, car il y aura alors de moins en moins de citoyens qui prendront le risque de s’exprimer librement : une liberté qu’on n’ose pas utiliser n’est pas une liberté du tout.
7) Le problème étant ainsi posé, je me permettrai tout de suite d’éluder la partie malgré tout la plus difficile : je tiendrai pour acquis que le tribunal a trouvé qu’il y avait faute, préjudice et lien de causalité.  C’est donc uniquement aux cas où le décideur a trouvé que le droit à la liberté d’expression avait été « abusé » et que le droit à la dignité de la personne a été violé que je m’intéresserai.  Comment, dans ces cas, assurer à la victime une juste compensation, comment proscrire le comportement abusif à l’avenir et comment assurer l’accès aux tribunaux à ces victimes tout en s’assurant que les montants accordés ne seront pas tels qu’ils étoufferont le goût de s’exprimer des autres?
********

8) Il peut paraître simple de parler de la compensation de la victime; pourquoi, en effet, ne pas utiliser ici les critères habituels?  Si l’on peut convertir en montant d’argent la perte occasionnée par la disparition d’un membre ou d’un organe du corps, pourquoi serait-il plus compliqué de trouver la valeur d’une attaque à l’honneur de quelqu’un?

9) La raison est assez simple : chacun ne souffre pas de la même manière d’une attaque à sa dignité.  Deux personnes toutes aussi honorables l’une que l’autre ne ressentiront pas de la même façon les injures qui leurs sont proférées publiquement.  Alors qu’une victime ne perdra aucun bénéfice pécuniaire, conservant, et même améliorant sa situation sociale malgré les attaques qu’elle aura subies, une autre au contraire perdra son emploi; mais qu’en est-il si la première en perd le sommeil, devient obsédée par la possibilité que d’autres, des inconnus, ait cru les faussetés dites à son sujet tandis que la seconde, au contraire, ne s’en fait pas outre mesure et n’a vraiment besoin, pour toute compensation, que de retrouver les sommes d’argent qu’elle perd à cause de sa perte d’emploi?

10) Dans les arrêts Hill
 et Botiuk
, la Cour suprême du Canada a clairement reconnu la nécessité de prendre en compte la manière subjective dont sont ressenties les attaques à la personne; il pourra alors sembler injuste, surtout pour le responsable du préjudice, que la compensation de la victime qui n’a rien perdu matériellement soit plus élevée que celle accordée à la victime qui a été visiblement préjudiciée : mais il ne s’agit en fait que de l’application du thin skull theory.

11) Il est certain que la tâche des tribunaux n’est pas rendue plus facile par cette façon de procéder.  Mais les tribunaux ne doivent pas établir de standards objectifs pour la compensation des victimes, qui doit demeurer souple et adaptée au préjudice réellement subi par chacun : ainsi, c’est avec raison que la Cour d’appel a conclu, dans l’affaire Nepveu
, que le fait d’être un homme politique ne constituait pas une justification pour une atteinte à la dignité de la personne.  Outre le danger déjà mentionné qu’on réduise alors l’offre de services pour ces catégories d’occupation qui exigeraient une plus grande capacité de supporter les injures, il n’existe aucune justification, ni légale, ni d’intérêt public, pour déroger aux règles habituelles de compensation du préjudice parce qu’il s’agit d’une violation à la dignité de la personne, au contraire.
12) La Charte des droits et libertés de la personne a investi les tribunaux d’une fonction nouvelle pour eux, du moins en droit civil québécois : celle de mettre un frein à certaines activités jugées préjudicielles par l’imposition d’une amende payable entièrement à la victime.  Il existait autrefois certaines lois qui prévoyaient le partage de l’amende imposée en vertu d’une procédure pénale entre l’État et le dénonciateur; à ma connaissance, ces lois ont maintenant toutes été abrogées.  Je ne saurais dire si le motif de cette abrogation est le même dans tous les cas, mais il me semble assez certain que le législateur ne voulait pas susciter des dénonciations dans le but de partager des amendes, les dangers d’abus étant assez évident.

13) Ces dangers d’abus sont tout aussi manifestes dans le cas des dommages exemplaires.  Néanmoins, le législateur ayant décidé de recourir à ce mécanisme, je suggère respectueusement qu’il n’appartient pas aux tribunaux d’abroger effectivement ce recours, quels que soient les abus appréhendés.  

14) Le législateur a par ailleurs indiqué clairement les critères à retenir pour établir le montant des dommages exemplaires :

1621.Lorsque la loi prévoit l'attribution de dommages-intérêts punitifs, ceux-ci ne peuvent excéder, en valeur, ce qui est suffisant pour assurer leur fonction préventive.

Ils s'apprécient en tenant compte de toutes les circonstances appropriées, notamment de la gravité de la faute du débiteur, de sa situation patrimoniale ou de l'étendue de la réparation à laquelle il est déjà tenu envers le créancier, ainsi que, le cas échéant, du fait que la prise en charge du paiement réparateur est, en tout ou en partie, assumée par un tiers. 
15) Cette énumération de critères amène une première constatation: vu qu’on doit considérer l'étendue de la réparation à laquelle le responsable du préjudice est déjà tenu envers le créancier il faut donc, pour assurer la fonction préventive des dommages exemplaires d’abord déterminer le montant requis à cette fin, puis en déduire les montants accordés à titre de dommages-intérêts compensatoires.  S’il advenait que le montant requis pour assurer la fonction préventive des dommages-intérêts punitifs soit inférieur au montant requis pour compenser la victime, il s’en suivrait nécessairement qu’aucun montant ne devrait alors être accordé à titre de dommages exemplaire, car la fonction préventive serait déjà amplement assurée par les autres sommes accordées.
16) Les critères applicables pour déterminer le montant global approprié sont donc, notamment : 

a) la gravité de la faute du débiteur, 
b) sa situation patrimoniale, et

c) le fait que la prise en charge du paiement réparateur est, en tout ou en partie, assumée par un tiers. 

17) Quant au premier critère, il s’agit selon moi de la gravité objective de la faute, et non de l’effet que celle-ci a eu sur la victime, cet aspect étant déjà couvert par les montants accordés à titre de compensation.  La gravité objective de la faute est fonction de l’importance de l’attaque, de la diffusion dont elle a fait l’objet et de la mesure de l’insouciance ou de la méchanceté de l’auteur du préjudice.

18) La situation patrimoniale du responsable est un critère assez paradoxal.  D’une part, il est évident, je pense, que le législateur n’a pas voulu acculer quelqu’un à la faillite par une condamnation à des dommages-intérêts punitifs ; d’autre part, je crois que le vocabulaire utilisé nous contraint de tenir compte, pour augmenter le montant accordé, du bénéfice patrimonial perçu par l’auteur du fait de l’attaque à la dignité de la personne.

19) Quant au dernier critère, il vise évidemment la prise en charge du paiement par un assureur ; le législateur a ici tenu pour acquis que seul le paiement réparateur serait ainsi pris en charge, vu l’article 2464 C.c.Q., qui interdit la prise en charge par l’assureur du préjudice causé intentionnellement par l’assuré.  C’est ici, je crois qu’intervient le mot notamment  de l’article 1621 C.c.Q., car il existe des circonstances où d’autres personnes que des assureurs peuvent prendre en charge non seulement le paiement réparateur, mais même les dommages exemplaires.  L’employeur, le mandant, le client peuvent tous à l’occasion avoir intérêt à compenser leur employé, mandataire ou prestataire de services pour les conséquences de ses attaques à la personne, que ce soit parce qu’il s’agit d’un concurrent ou simplement pour rehausser une cote d’écoute.  Je suggère que les tribunaux doivent, dans ces cas, tenir compte non seulement de la prise en charge du paiement réparateur, mais également du fait que les dommages exemplaires seront aussi remboursés par un tiers ; ce n’est qu’à cette condition que la fonction préventive des dommages-intérêts punitifs sera assurée.
********

20) Il est important de s’arrêter ici pour considérer une importante restriction à la juste compensation de la victime : le coût du recours.

21) Avec, d’une part : 

a) les vacations à la cour pour fixer les échéanciers ;

b) les interrogatoires au préalable et la détermination des objections qui en découlent ;

c) les requêtes interlocutoires ;

d) les règles procédurales visant la mise en état des dossiers ;

e) le recours presque toujours autorisé à des témoignages d’experts ;

f) la longueur des procès ; 

et d’autre part :

g) les honoraires généralement chargés par les avocats ;

h) les frais d’expertise ;

i) les déboursés judiciaires ;

j) les déboursés extrajudiciaires

il est pratiquement impossible d’exercer un tel recours pour moins que $60,000 et il est beaucoup plus probable que les montants impliqués dépasseront les $100,000.

22) Ces montants sont payés par la victime avant de collecter quoi que ce soit de la partie adverse.

23) Très peu d’avocats ont les moyens de s’offrir leurs propres services ; encore moins nombreux sont ceux qui ont les moyens de s’offrir une telle dépense, alors qu’ils ne sont assurés ni du succès du recours, ni, même une fois que l’action est accueillie, que le montant accordé sera suffisant pour rembourser ce qu’ils auront payé : que dire du reste de nos concitoyens moins fortunés ?
24) Typiquement, les montants accordés varient entre $25,000 et $35,000, tout inclus.
  Je peux ici témoigner d’expérience personnelle : la grande majorité des clients potentiels, une fois instruits de ce rapport qualité prix, retournent chez eux en léchant leurs plaies.  Seuls subsistent ceux qui peuvent raisonnablement espérer obtenir un montant beaucoup plus élevé que la normale, ceux pour qui l’obtention d’un jugement favorable constitue en soi une réparation importante, en ce qu’il leur sert de certificat de bonne conduite et ceux qui ont les moyens de se payer le luxe de leur passion.
25) Ce qui m’amène à l’arrêt Viel
 et aux arrêts de la Cour d’appel
 qui l’ont suivi.  Les restrictions imposées par la Cour d’appel à l’octroi d’un montant pour compenser la victime pour ses frais d’avocat ont fait disparaître l’espoir que les parties pouvaient avoir jusqu’à cet arrêt qu’au moins le montant accordé par la Cour d’appel serait net.  Sans cet espoir, non seulement le rapport qualité prix est-il nettement défavorable, mais encore le poursuivi a-t-il intérêt, sans abuser de la procédure, du moins à l’utiliser adroitement afin de rendre la tâche de la victime aussi onéreuse que possible, de manière à limiter le nombre de recours intenté contre lui; cela est d’autant plus grave que ce sont précisément ceux qui ont le plus intérêt à répéter leurs gestes offensants qui ont aussi le plus d’intérêt à faire hausser la note du demandeur; en somme, ce sont ceux que le législateur visait précisément par l’article 49 de la Charte des droits et libertés de la personne, c’est-à-dire ceux qui portent atteinte intentionnellement aux droits fondamentaux, qui bénéficient le plus de ces arrêts.

26) À moins de trouver d’autres moyens pour réduire la facture du demandeur, notamment par un allègement substantiel et non seulement cosmétique de la procédure, on pourrait espérer un renversement jurisprudentiel important sur cette question.  
27) L’alternative est simple : hausser substantiellement le quantum généralement accordé dans ce type de cause.  Cette alternative permet de respecter un critère important qui se dégage de l’arrêt Viel : savoir qu’il ne faut pas pénaliser celui qui ne fait que se prévaloir des garanties procédurales que le législateur a mis à sa disposition.

28) Je me souviens avoir lu déjà, mais je ne me souviens pas où, que les États du Sud des États-Unis auraient volontiers renoncé à l’esclavage si seulement ils avaient tenu une comptabilité adéquate de tous les coûts associés à cette pratique.  J’avoue qu’à première vue, la comptabilité à titre d’instrument de justice sociale n’est pas un concept intuitif; mais, quand on y réfléchit assez longtemps, il devient assez clair que si nos gestes étaient motivés par une parfaite compréhension des charges et des bénéfices qu’ils entraînent, on pourrait au moins espérer une société plus harmonieuse et plus rationnelle.  C’est de ce genre de comptabilité dont il s’agit ici.

29) En effet, laisser une personne s’enrichir aux dépens d’autrui, c’est à dire ne pas accorder pleine compensation à la victime, est une forme de comptabilité déficiente en ce qu’elle n’attribue pas les coûts aux postes appropriés.  À ce sujet, même si les personnes morales ne souffrent pas de la même manière que les personnes physiques, elles ont elles aussi leurs propres souffrances, qui se traduisent le plus souvent par des pertes pour les personnes physiques qui en sont membres.  Il n’y a donc pas lieu, je soumets, de les traiter différemment des personnes physiques au moment de déterminer la réparation à leur accorder.  C’est ce que la Cour d’appel a retenu dans l’arrêt Le Devoir
.
********

30) En conclusion, je suggère que nos tribunaux doivent prendre en considération, lorsqu’ils en viennent à la conclusion qu’il y a eu abus de la liberté d’expression, toutes les conséquences pour la victime ainsi que tous les facteurs nécessaires pour assurer non seulement sa pleine compensation, mais aussi que ce type de comportement ne se reproduise plus.  Peu importe le chemin qu’on prendra pour arriver à cette conclusion, à moins que le montant accordé à la victime ne dépasse suffisamment les coûts engendrés par la procédure, on ne pourra sérieusement parler ni de compensation adéquate ni d’accès égal à la justice.  Il se peut que la meilleure solution soit de créer une véritable procédure allégée pour ce genre de cas, ce qui n’est pas impensable, puisque, à quelques rares exceptions près, la détermination de la responsabilité n’est pas extrêmement difficile.  Mais, tant que le législateur ne sera pas intervenu pour modifier les règles de procédures, une augmentation substantielle et globale des montants accordés s’impose.
Montréal, le 9 janvier 2004
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