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Présentation de la Ligue des droits et libertés

Fondée en 1963, la Ligue des droits et libertés est un organisme à but non lucratif, indépendant et non partisan, qui vise à faire connaître, à défendre et à promouvoir l’universalité, l’indivisibilité et l’interdépendance des droits reconnus dans la Charte internationale des droits de l’Homme. La Ligue des droits et libertés est affiliée à la Fédération internationale des ligues des droits de l’Homme (FIDH). 

Tout au long de son histoire, la Ligue a participé à différentes luttes contre la discrimination et les abus de pouvoir, pour la défense des droits civils, politiques, économiques, sociaux et culturels. Son action a influencé plusieurs politiques gouvernementales et a contribué à la création d’institutions vouées à la défense et à la promotion des droits de la personne. 

Elle a ainsi participé activement à l’adoption de la Charte des droits et libertés de la personne du Québec, la création de la Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse et plus tard, à la création du Tribunal des droits de la personne, à la reconnaissance des droits des personnes réfugiées et immigrantes, à l’abolition de la peine de mort, à la démocratisation de l’accès à la justice, à la création du régime de l’aide juridique et à la mise en place du système de protection de la jeunesse, pour ne nommer que les contributions les plus marquantes.

Depuis sa fondation, ses actions visent l’ensemble de la population de même que certains groupes placés, selon différents contextes, en situation de vulnérabilité: personnes réfugiées et immigrantes, autochtones, femmes, personnes ayant des limitations fonctionnelles, personnes assistées sociales, etc. 

La Ligue des droits et libertés prend position, intervient auprès des instances gouvernementales ou autres, tant sur la scène nationale qu’internationale, pour dénoncer des situations de violation de droits de la personne. Elle mène des activités d’information, de formation, de sensibilisation visant à faire connaître le plus largement possible les enjeux de droits pouvant se rapporter à l’ensemble des aspects de la vie en société.

Note : Ce mémoire a été réalisé par Madame Lucie Lemonde, membre du Conseil d’administration de la Ligue des droits et libertés et professeure à l’Université du Québec à Montréal, à partir d’une formation donnée par celle-ci dans le cadre du Service aux collectivités de l’UQAM et des réflexions des personnes y ayant participé. Nous tenons donc à remercier ces personnes ainsi que Madame Carmen Fontaine du Service aux collectivités de l’UQAM.
Historique et expansion du phénomène au Canada et au Québec

Les SLAPPs, ou selon l’expression française adoptée par les auteurs du rapport présenté au ministère de la Justice, les poursuites-bâillon, sont des actions judiciaires intentées par des compagnies ou des institutions contre des individus ou des groupes de pression, en vue de les neutraliser ou de les censurer quand ils dénoncent publiquement leurs activités. Selon le groupe de travail, «cette pratique vise essentiellement à forcer ces individus ou ces regroupements à limiter leur activité politique, ou encore, à censurer leurs déclarations en les impliquant dans des procédures juridiques coûteuses dont ils ne peuvent généralement assumer les frais. Il s’agit ainsi d’intimidation judiciaire («chilling effect»).»

Ce phénomène est très répandu aux États-Unis au point que vingt-cinq États ont adopté des lois anti-SLAPPs, dix autres ont étudié ou étudient des projets de loi en ce sens. Au Québec, la poursuite contre l'Association québécoise de lutte contre la pollution atmosphérique (AQLPA) a alerté les groupes environnementaux, les groupes de défense des droits, certains politiciens et les citoyens sur le phénomène des SLAPP. 

L’AQLPA reprochait à la compagnie American Iron and Metal (AIM) d’avoir amorcé la construction d’une déchiqueteuse de carcasses d’autos sur un ancien dépotoir avant même d’obtenir les permis nécessaires et avant qu’une étude d’impact environnemental n’ait été fournie au ministère du Développement durable, de l’Environnement et des Parcs du Québec. L’AQLPA a obtenu en 2005 une injonction contre la compagnie. Cette dernière a répliqué en intentant une poursuite de cinq millions de dollars en diffamation contre l’AQLPA, le Comité de Restauration de la Rivière Etchemin (CRRE) et un certain nombre de citoyens.

Un autre cas tragique est celui concernant le dépotoir de matériaux secs (DMS) de Cantley en Outaouais. Des citoyens militaient pour la fermeture de ce dépotoir à cause des problèmes persistants avec les émanations de sulfure d’hydrogène dégageant une odeur répugnante et entraînant des problèmes de santé. La compagnie a intenté une poursuite de 1,2 million contre les deux citoyens les plus «bavards» dans les médias, Serge Galipeau et Christine Landry. Résultat? «Plus personne n’ose parler», indique M. Galipeau. «Plusieurs des citoyens qui étaient avec nous ont laissé tomber ou bien ont déménagé. La poursuite ne vise que deux personnes, mais elle a de l’effet sur tout le monde. Si le but d’une SLAPP est de faire peur et de faire taire, on a l’impression que ç’a marché.»

Vouloir faire taire les groupes de pression prend diverses formes, qui ne sont pas toujours des poursuites abusives en dommages-intérêts. Il peut s’agir, par exemple, de requêtes en injonction. 

Un cas est bien connu de demande d’injonction est celle demandée par le Port de Québec contre l’Association des gens de l’Île d’Orléans contre le port méthanier et contre d’autres groupes ou personnes opposés au terminal Rabaska
. Le Port de Québec demandait à la Cour d’ordonner aux défendeurs d’arrêter de communiquer avec les clients du port, les opérateurs de croisières, et de s’abstenir de faire des commentaires sur l’impact négatif du projet Rabasca sur l’industrie et sur la sécurité fluviale. L’injonction a été refusée parce qu’entre autres, l’accorder brimerait la liberté d’expression des défendeurs, telle que reconnue dans nos chartes.

Au Canada

Le phénomène était déjà connu au Canada. C’est en 1999 que pour la première fois au Canada un juge, dans l’affaire Fraser v. Saanich
, a défini ce que constituait un SLAPP et a expressément affirmé qu’il se trouvait devant un tel cas. Un promoteur immobilier de la Colombie-Britannique poursuivait plusieurs individus, signataires d’une pétition pour une modification de zonage et contre l’organisme municipal qui avait entériné ces changements, pour négligence, interférence dans des ententes contractuelles, conspiration, collusion et mauvaise foi. Au procès, le juge a dit qu’il était clair et évident que la poursuite ne reposait sur aucun motif raisonnable. Il a rappelé l’importance de la possibilité pour la communauté d’exprimer ses points de vue sur des sujets d’intérêt public et il a ordonné le paiement des dommages spéciaux.

Un rapide survol de la jurisprudence canadienne nous permet de constater que les tribunaux ont très rarement qualifié une poursuite de SLAPP. L’auteur Chris Tollesfon identifie plus de six cas de SLAPP en Colombie-Britannique en 1998
. Cependant, puisqu’à l’heure actuelle aucune province n’a développé de mécanisme rapide d’identification et de rejet des SLAPPs, plus souvent qu’autrement, les juges traitent la question comme une simple poursuite en diffamation.

L’affaire Doral Inn v. Zussman est un bon exemple. En 2001, Mme Zussman fait parvenir une critique négative de sa chambre d’hôtel au Better Business Bureau(BBB). Le BBB transfère le courriel à Doral Inn. Ce dernier intente alors une poursuite en diffamation contre madame Zussman. La Cour déclare que le commentaire n’est pas diffamatoire et qu’il est dans l’intérêt public que la BBB puisse publier les critiques des consommateurs. Le juge accorde les frais de consultation d’un avocat ainsi qu’un montant pour le dérangement engendré par la poursuite. 

Un rapport de recherche
 décrit plusieurs procès ou menaces de procès au Canada qui répondent à la définition d’un SLAPP ou selon l’expression française utilisée dans ce rapport d’une Action Stratégique contre la Participation aux Affaires Publiques (ASPAP). Les différents témoignages recueillis suggèrent que les ASPAP constituent un véritable phénomène canadien et ont été mises en œuvre non seulement contre les consommateurs afin de les dissuader de critiquer publiquement des produits ou des services, mais aussi contre les particuliers afin de les dissuader de défendre l'environnement.

Selon ce rapport, le nombre de jugements rendus ne traduit pas la réalité. Il existe plusieurs cas où la compagnie a tout simplement abandonné la poursuite en cours de route et il arrive souvent que la seule menace de la poursuite suffise pour intimider l’adversaire et le forcer à abandonner toute critique publique. Voici deux exemples concrets.

En 1996, l’Atlantic Institute for Market Studies (AIMS) publie une analyse critique sur la compagnie New-Brunswick Power’s Performance. L’auteur de l’analyse, Tom Adams, est le directeur d’Energy Probe, une équipe de recherche dédiée à la consommation et à l’environnement. En réponse au document publié, la NB Power entame une poursuite contre les membres de AIMS, contre Energy Probe et contre Adams. La compagnie allègue que l’article a été publié dans le but de nuire à la réputation publique de l’entreprise et de son président. Aims a répondu en retirant toute référence aux capacités du président et a publié trois paragraphes d’excuses. NB Power a abandonné la poursuite contre Aims, ayant obtenu ce qu’elle désirait : réduire son adversaire au silence. Tom Adams et Energy Probe ont, quant à eux, décidé de se défendre et NB Power a retiré sa poursuite.

Toujours en 1996, un groupe de citoyens du Nouveau-Brunswick intente une campagne visant à protéger la dernière forêt ancienne de la province. La zone appartient à l’État mais une compagnie de pulpe et papier, Repap New-Brunswick, y détient un permis d’exploitation. Pendant trois mois, les citoyens font du piquetage dans les bois et distribuent des feuillets d’information. Ils bloquent la route reliant la forêt à la ville, gelant ainsi les activités de la compagnie pendant une semaine. Celle-ci obtient une injonction afin de faire ouvrir la route et entame une poursuite de 200 000$ contre plusieurs individus dont certains n’étaient pas impliqués dans le barrage. Elle allègue que les défendeurs ont interféré avec ses relations commerciales, alors que la majorité d’entre eux n’ont fait que manifester et informer pacifiquement. Repap a maintenu sa poursuite durant un certain temps, forçant les parties à se présenter en Cour deux fois pour ensuite l’abandonner. Encore une fois, il n’a pas été nécessaire pour la compagne d’aller jusqu’au bout de ses intentions. Comme le disait un des individus poursuivis : « l’attention du public a été détournée sur la Cour plutôt que sur la forêt. Par la suite, tous les fonds amassés par les campagnes de financement ont servi à payer les coûts reliés à la poursuite ». De plus, leur avocat leur a fortement conseillé de ne plus s’adresser aux médias. Ainsi, la compagnie demanderesse obtient ce qu’elle veut; elle fait taire l’opposition dans les médias, elle épuise financièrement ses adversaires et elle détourne l’attention vers la poursuite plutôt que vers les préoccupations environnementales et politiques. Une victime de SLAPP, même si elle gagne la bataille juridique, perd souvent la bataille politique. 

Il n’existe, à l’heure actuelle, aucune loi anti-SLAPP au Canada. Seule la Colombie-Britannique a déjà adopté, en 2001, une loi, la Protection of Public Participation Act, sous un gouvernement néo-démocrate. Cette loi fut abrogée quelques mois plus tard, par le nouveau gouvernement libéral au pouvoir, avant même qu’elle soit invoquée devant les tribunaux. Deux projets de loi privée, au Nouveau-Brunswick  (1997) et en Nouvelle-Écosse (2003) sont morts au feuilleton.

Au Québec, le Parti québécois, le Parti vert et le Parti Québec solidaire réclament l’adoption d’une loi anti-SLAPP
 Le regroupement Citoyens taisez-vous, initiative de l’ALQPA et du CREE, en fait de même. Le gouvernement libéral du Québec a réagi à cette pression en créant un comité d’experts en octobre 2006 pour évaluer l’opportunité d’adopter une telle législation.
 Le Rapport déposé en mars 2007 a été rendu public l’été dernier.

L’étude de Pring et Canan

Selon deux professeurs du projet «Political Litigation» de l’université de Denver et inventeurs du terme SLAPP, qui ont étudié les causes de SLAPP sur dix ans aux États-Unis, ce n’est pas seulement la liberté d’expression qui est en jeu mais également le droit à l’implication citoyenne et à la participation au débat public
. Pour eux, la tactique est de sortir les citoyens de l’arène politique pour les enfermer dans les palais de justice. Des milliers de citoyens ordinaires ont été poursuivis et réduits au silence pour avoir présenté un mémoire au gouvernement, fait circuler une pétition, envoyé des lettres aux journaux, témoigné devant des comités, fait du lobby, participé à un meeting, une manifestation et ainsi de suite. Plusieurs autres, ayant entendu parler du phénomène, ne participeront plus jamais de façon libre et confiante au débat public et à la gouvernance de leur quartier, de leur ville, leur état, leur pays. 

Pour illustrer la variété de types d’attaques, un chapitre de leur livre est consacré aux Ultimate SLAPPs, les poursuites intentées contre les contribuables par les services publics (police, école, officiers publics), un chapitre aux Eco-SLAPPs, un autre à ce qu’ils appellent les Not in my Backyard SLAPPs, un intitulé Rights SLAPPs qui concernent les consommateurs, les travailleurs, les femmes etc. Ils étudient les diverses lois adoptées dans plusieurs États, la jurisprudence à laquelle elles ont donné lieu et proposent une Loi anti-Slapp modèle sur laquelle nous reviendrons.

Ce phénomène est aussi documenté dans d’autres pays, entre autres l’Angleterre et l’Australie. En Australie, le terme même de SLAPP est banni depuis qu’un groupe a été poursuivi pour s’être dit victime d’une SLAPP.

Définition du concept

Il est important d’avoir une définition large mais précise du terme pour éviter les incertitudes et aider les tribunaux dans leur qualification d’une poursuite-bâillon. La Ligue des droits et libertés approuve et reprend à son compte la définition du Comité Macdonald. Pour le Comité, une poursuite bâillon est 
· Une poursuite judiciaire, souvent de nature civile en dommages et intérêts 

· intentée contre des individus ou groupes d’individus ou organisations non gouvernementales 

· engagés dans l’espace public dans le cadre de débats mettant en cause des enjeux collectifs

· visant à limiter l’étendue de la liberté d’expression de ces individus ou organisations et à neutraliser leur action

· par le recours aux tribunaux pour les intimider, les appauvrir et les détourner de leur action.

De façon concrète, les SLAPP s’illustrent souvent comme suit : il s’agit d’une action intentée par des grandes compagnies détenant de larges pouvoirs économiques. La poursuite vise des citoyens ou des groupes de citoyens dont les activités interfèrent avec les visées financières de ces compagnies. Il peut s’agir également de poursuites intentées par des organes gouvernementaux. Les poursuivants allèguent différents préjudices : atteinte à la réputation, diffamation, interférence dans les ententes commerciales, entrave au libre commerce, manque à gagner ou autre.

La poursuite qualifiée de SLAPP se différencie d’une poursuite civile habituelle quant à sa finalité. Alors qu’une poursuite civile vise généralement à obtenir une compensation financière pour les préjudices subis, le but d’une SLAPP n’est pas de gagner la poursuite. Certes, on demande des dommages-intérêts à la Cour. Cependant, il importe peu de les obtenir ou non. La poursuite se situe dans une stratégie beaucoup plus large, qui vise à réduire l’adversaire au silence et à l’épuiser par la lourdeur du processus judiciaire.

Ainsi, le but ultime d’une SLAPP est bien l’intimidation. Comme la Cour suprême de la Colombie-Britannique l’a affirmé dans l’affaire Fraser c. Saanich, 

Une SLAPP est une poursuite pour obtenir des dédommagements financiers contre des individus qui ont traité avec des organismes gouvernementaux au sujet d’un enjeu public. Il s’agit d’une poursuite sans fondement, entreprise par un plaignant dont le but premier n’est pas de gagner la cause, mais de réduire au silence ou d’intimider les citoyens qui ont pris part aux débats concernant les politiques publiques ou le processus de décision politique publique.

Identification des droits fondamentaux en jeu

Il est fondamental de comprendre l’impact des SLAPP sur les libertés individuelles et sur les valeurs collectives et d’établir un équilibre entre les droits en jeu.
Les poursuivants invoquent souvent qu’ils sont victimes de diffamation. Une poursuite pour un tel motif implique invariablement la confrontation de deux valeurs fondamentales, à savoir la protection contre l’atteinte à la réputation d’une part et les libertés d’expression et d’association d’autre part.

La protection contre l’atteinte à la réputation

La Charte québécoise garantit à toute personne le droit à la sauvegarde de sa dignité, de son honneur et de sa réputation (art. 4). Le Code civil du Québec reconnaît à toute personne le droit au respect de son nom, sa réputation et sa vie privée (art. 3). Si des personnes morales, comme les compagnies, ne jouissent pas de ces droits, les dirigeants eux peuvent s’en prévaloir. 

La liberté d’expression
La liberté d’expression est une valeur fondamentale dans le cadre d’une société libre et démocratique et est expressément garantie par nos chartes canadienne et québécoise. Comme l’a dit la Cour suprême : 

La liberté d’expression a été consacrée par la Constitution et garantie par la Charte québécoise pour assurer que chacun puisse manifester ses pensées, ses opinions, ses croyances, en fait toutes les expressions du coeur et de l’esprit aussi impopulaires, déplaisantes ou contestataires soient-elles.
 

Ce droit comprend non seulement le droit d’exprimer tout message politique, commercial, artistique ou autre, par n’importe quel moyen, mais il comprend aussi le droit d’être informé. Brimer la liberté d’expression des groupes de pression équivaut donc aussi à porter atteinte au droit du public d’être informé et de se forger une opinion critique sur un sujet donné. La démocratie repose sur la libre circulation de l’information, essentielle à la prise de décisions collectives libres et éclairées. On ne peut restreindre la liberté de discussion sans toucher au droit du peuple d'être informé, sur des matières d'intérêt public, grâce à des sources indépendantes du gouvernement.

Dans une affaire où un citoyen avait été trouvé coupable d’une infraction à un règlement municipal pour avoir posé sur son terrain une pancarte qui dénonçait une compagnie d’assurance, la Cour suprême a jugé ce règlement inconstitutionnel en affirmant que :

Puisque l’expression commerciale est protégée par la Charte, les entreprises ont le droit constitutionnel de se livrer à des activités d’information et de promotion par voie publicitaire. En contrepartie, les consommateurs jouissent aussi d’une liberté d’expression qui se manifeste parfois sous la forme d’une contre-publicité destinée à critiquer un produit ou à commenter de façon négative la prestation de services. Vu l’importance majeure de l’activité économique dans notre société, la contre-publicité du consommateur contribue tout autant à l’échange d’information et à la protection d’intérêts sociétaux que la publicité ou certaines formes d’expression politique.

Le droit de participer aux affaires publiques

Même si le droit de pétition n’est pas spécifiquement prévu dans nos chartes comme c’est le cas dans la Constitution américaine, la liberté d’expression inclut évidemment et surtout le droit de participer au débat public. 

Ce droit est reconnu dans des instruments internationaux que le Canada et le Québec ont ratifiés. Ainsi, l’article 25 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques stipule que tout citoyen a le droit de «prendre part à la direction des affaires publiques, soit directement, soit par l’intermédiaire de représentants librement choisis». Dans son Observation générale No 25
, le Comité des droits de l’Homme de l’ONU rappelle que le droit de participer au débat public est une condition essentielle du droit à la liberté d’expression et de la liberté d’association. Il suppose la libre circulation de l’information et la liberté de presse. Les États ont l’obligation d’adopter des mesures législatives nécessaires pour que les citoyens puissent effectivement exercer ce droit. La démocratie moderne veut qu’il y ait non seulement des élections libres mais que les États protègent les diverses formes de mobilisation et de contestation sociale.

Les SLAPP portent directement atteinte à ce droit et leurs effets attentatoires excèdent les personnes mises en cause dans les poursuites. Ces poursuites-bâillon refroidissent l’ardeur des militants et plusieurs citoyens hésitent à s’exprimer sur un enjeu d’intérêt public de crainte d’être poursuivis. Ainsi, les SLAPPs écartent les citoyens de la prise de décisions publiques et entraînent une régression majeure du principe de démocratie participative.

Au delà de la liberté d’expression, le phénomène des SLAPP menace la participation citoyenne à la vie publique. Cela en est la raison d’être. Le juge Singh de la Cour suprême de Colombie-Britannique en expose l’importance : «this participation is a key element to the democratic involvement of said citizens in decision making ». 
Bien que les SLAPPs ne visent pas que les groupes de défense de l’environnement, beaucoup de ces poursuites sont dirigées contre des groupes œuvrant dans ce domaine. La raison est simple : au cours des dernières années, les questions liées à la protection de l’environnement sont croissantes et prennent de plus en plus de place au sein du débat public. Comme il s’agit d’une réelle question d’intérêt public, le gouvernement, dans ses règles et lois, a introduit le droit de participation des citoyens, notamment par l’organisation de consultations publiques, dans son processus de prise de décisions.
 

De plus, les groupes communautaires doivent jouer un rôle de chien de garde de plusieurs activités délaissées par l’État et leur rôle est indispensable à la protection des intérêts collectifs de notre société. 

La liberté d’association
Considérant qu’un des buts d’une SLAPP est l’épuisement financier des groupes environnementaux ou autres, il y a atteinte à liberté d’association. En effet, l’épuisement financier engendré par une SLAPP contraint souvent les associations à fermer leurs portes. 

En somme, à moins qu’il y ait mauvaise foi, malice, ou libelle diffamatoire au sens du Code criminel, dans la balance des droits en jeu, l’atteinte à la liberté d’expression et à la participation au débat public l’emporte sur libre commerce et les profits d’une entreprise car c’est toute la collectivité qui est perdante. Depuis 2005, la Charte québécoise garantit pour la première fois un droit collectif, soit justement le droit à un environnement sain et respectueux de la biodiversité.

L’accès à la justice et instrumentalisation du système judiciaire

Le temps et les ressources mobilisés pour faire face à des poursuites abusives génèrent une pression économique souvent impossible à surmonter pour une organisation ou une personne et paralysent leurs activités de sensibilisation et de représentation. 

Le rapport de force est inégal et injuste. La longueur des procédures et ses coûts ont des répercussions graves sur la vie des personnes visées. Pring et Canan rapportent qu’aux États-Unis, le montant moyen des poursuites qualifiées de SLAPP oscille autour 9,1 millions de dollars américains. Les frais d’avocats sont très élevés pour les groupes visés mais pour les compagnies, cela ne semble pas causer de problèmes. Le fait de récupérer ces sommes n’aident en rien les groupes qui auront avant dû fermer leurs portes.

La pratique des SLAPPs met en évidence le déséquilibre et l’inégalité dans l’accès à la justice notamment l’inégalité dans l’accès à la compétence et à la connaissance du droit. L’inégalité est parfois si importante qu’elle entraîne une violation du droit à un procès juste et équitable.

Cela soulève aussi les problèmes d’instrumentalisation et de dénaturalisation du système judiciaire. Le recours aux tribunaux ne doit pas constituer une forme de détournement de la fonction judiciaire en vue de limiter l’exercice d’un droit fondamental. 

L’affaire McDonald’s

Pour illustrer davantage ce point, il y a lieu de s’attarder sur l’exemple anglais de la poursuite de McDonald’s contre deux activistes d’un petit groupe de pression, le London Greenpeace. C’est une affaire qui a duré plus de neuf ans et qui est allée jusqu’à la Cour européenne des droits de l’Homme à Strasbourg.

Au milieu des années 1980, London Greenpeace entama une campagne contre McDonald’s et diffuse un tract de six pages intitulé «Ce qui ne va pas avec McDonald’s». Le pamphlet accusait McDonald’s de pratiques abusives et immorales en matière d'élevage et d'emploi, de déforestation, d'exploitation d'enfants et de leurs parents par le biais d'une publicité agressive et la vente d'aliments malsains. Le ton était particulièrement agressif et parlait de torture, de meurtre, d’invasion coloniale, de détournement massif des ressources, d’empoisonnement, d’exploitation des travailleurs, d’anti-syndicalisme etc.

McDonald’s répliqua en poursuivant en diffamation pour une somme de 100 000 livres sterling. Il y eut 313 jours d'audience, dont 40 jours de plaidoiries. Ce fut le procès le plus long de l'histoire judiciaire anglaise. Les défendeurs n’ont pas eu droit à l’aide juridique (il n’y a pas d’aide juridique pour les affaires civiles en Angleterre) et durent assurer seuls leur défense avec l’aide occasionnelle d’avocats pro bono. En revanche, McDonald’s était représenté par une batterie d’avocats expérimentés, de conseils et d’assistants.

Le juge a pris l’affaire en délibéré pendant six mois et a rendu un jugement de 762 pages sur le fond. Il a repris chacune des allégations contenues dans le tract et a conclu que la majorité d’entre elles étaient fausses. Il condamna chacun des deux défendeurs à verser 30 000 livres de dommages-intérêts à McDonald's États-Unis et 30 000 livres à McDonald's Royaume-Uni. La Cour d’appel confirma ce jugement mais réduisit le montant des dommages à 76 000 livres.

La Cour européenne va conclure pour sa part qu’il y a eu dans toute cette affaire violation du droit à un procès équitable et violation de la liberté d’expression. 

Selon la Cour, les défendeurs ont été privés du droit à une audition équitable en raison du fait qu’ils n’ont pas eu droit à l’aide juridique. Celle-ci était nécessaire compte tenu de la complexité de la procédure et du droit, de l’importance des enjeux et des conséquences financières pour les défendeurs. De plus, la différence entre les degrés d'assistance dont McDonald's a bénéficié fut telle qu'elle a pu entraîner un manque d'équité.

Quant à l’atteinte à la liberté d’expression, elle est admise. Il faut alors se demander si cette restriction est raisonnable dans une société démocratique. La Cour considère que, dans une société démocratique, même des petits groupes militants non officiels doivent pouvoir mener leurs activités de manière effective et qu'il existe un net intérêt général à autoriser de tels groupes et les particuliers en dehors du courant dominant à contribuer au débat public par la diffusion d'informations et d'opinions sur des sujets d'intérêt général comme la santé et l'environnement.  Cependant, cela ne doit pas franchir certaines limites, notamment quant à la réputation et aux droits d'autrui.

L’exception de l'intérêt général est subordonnée à la condition que les intéressés agissent de bonne foi de manière à fournir des informations exactes et dignes de crédit. L’on peut recourir à une certaine dose d'exagération, voire même de provocation dans un acte militant et même s’y attendre. Mais, dans ce cas, les allégations étaient très graves et étaient présentées comme des assertions de fait plutôt que comme des jugements de valeur.

La Cour estime que, si un État décide d'accorder à une entreprise des recours afin de se défendre contre des allégations diffamatoires, il est essentiel, pour protéger les intérêts concurrents que représentent la liberté d'expression et la liberté des débats, qu'une procédure équitable et que l'égalité des armes soient assurées. Dans ce cas-ci, l’inégalité des armes était telle que non seulement il y a eu procès inéquitable mais aussi violation de la liberté d’expression : «L'intérêt plus général que représente la libre circulation d'informations et d'idées sur les activités de puissantes sociétés commerciales, et l'effet inhibiteur potentiel sur autrui sont également d'importants facteurs à prendre en compte à cet égard, les groupes militants pouvant légitimement et fortement contribuer au débat public. Le manque d'équité et d'égalité dans la procédure a donc emporté violation de la liberté d’expression.» La Cour leur a accordé des dommages moraux de 35 000 euros pour le bouleversement de leur vie et leur anxiété. 

Il faut noter qu’il n’a pas été question de SLAPP dans cette affaire probablement à cause de la teneur véritablement diffamatoire des propos tenus. Mais cette cause est importante puisqu’elle place le droit d’expression des militants au-dessus des activités de sociétés commerciales. 

Problèmes constitutionnels

Les poursuites abusives que constituent les SLAPPs sont des litiges de droit privé et, en principe, l’atteinte aux droits constitutionnels garantis parla Charte canadienne ne peut pas être invoquée puisque celle-ci ne s’applique pas aux rapports de droit privé.

Certains estiment toutefois que la Charte canadienne est applicable aux SLAPPs. La Cour suprême a en effet déjà décidé que, bien que cette Charte ne s’appliquait pas aux rapports privés, elle trouvait application dans les conflits touchant à un élément public important.
 Pour les auteurs des rapports précités :

SLAPPs, by definition, imperil important public rights central to the functioning of our democratic system. That they are typically undermined in the context of what is commonly regarded as private litigation does not affect their public character. While the source of the harm may be private, the harm itself is visited directly on the democratic process and, in this sense, is decidedly public.

La Cour d’appel d’Ontario a déjà affirmé que la protection constitutionnelle de la liberté d’expression pouvait servir de défense à des accusations abusives de diffamation, tant le phénomène des SLAPPs était intimement lié à l’intérêt public.

Cette discussion est moins importante au Québec puisque la Charte québécoise trouve clairement application et garantit les mêmes libertés fondamentales. En effet, si dans les autres provinces canadiennes, les rapports entre particuliers ne font l’objet d’aucune garantie constitutionnelle, au Québec, ils le sont.
Le droit québécois actuel 

En vertu du droit québécois de la responsabilité civile, toute personne est responsable des dommages qu’elle cause à autrui et doit réparer le préjudice subi. La faute consiste à ne pas respecter les règles de conduite qui, suivant les circonstances, les usages et la loi, s’imposent à elle (art. 1463 C.C.Q.). Dans le cas des SLAPPs, la faute alléguée est l’atteinte à la réputation, la diffamation, la perte de profit, l’ingérence dans sa liberté de commerce ou autre.

La diffamation

La Cour suprême a identifié trois situations susceptibles d'engager la responsabilité de l'auteur de paroles diffamantes :

La première survient lorsqu'une personne prononce des propos désagréables à l'égard d'un tiers tout en les sachant faux.  De tels propos ne peuvent être tenus que par méchanceté, avec l'intention de nuire à autrui.  La seconde situation se produit lorsqu'une personne diffuse des choses désagréables sur autrui alors qu'elle devrait les savoir fausses. La personne raisonnable s'abstient généralement de donner des renseignements défavorables sur autrui si elle a des raisons de douter de leur véracité. Enfin, le troisième cas, souvent oublié, est celui de la personne médisante qui tient, sans justes motifs, des propos défavorables, mais véridiques, à l'égard d'un tiers.

Ainsi, en droit civil québécois, la communication d'une information fausse n'est pas nécessairement fautive. À l'inverse, la transmission d'une information véridique peut parfois constituer une faute si l’auteur avait pour but délibéré de nuire à la victime. 

Ce principe souffre quelques exceptions puisque les citoyens ont le droit de s’exprimer et de critiquer sans entrave. Comme l’a souligné la Cour suprême :

Le droit de la diffamation doit trouver un juste équilibre entre la protection de la réputation et la protection de la liberté d'expression, car une déclaration ne peut juridiquement faire l'objet d'une poursuite, même quand elle est diffamatoire, si elle énonce la vérité, si elle est privilégiée ou si elle constitue un commentaire loyal sur une question d'intérêt public formulée sans malice.

La personne qui exprime son opinion de façon honnête, même si elle n’a pas tout à fait raison sur les faits qu’elle avance, ne sera pas tenue responsable si elle démontre que ses propos servaient un intérêt public. La Cour d’appel du Québec a déjà affirmé qu’«il est légitime de poser volontairement un acte dommageable dans l’exercice non abusif d’un droit et que l’exercice normal de la liberté d’expression peut causer un dommage sans pour autant qu’il y est faute ».

Les moyens de défense contre les poursuites abusives

Le droit actuel permet-il de se défendre adéquatement et de se prémunir contre les poursuites abusives?

Certaines dispositions peuvent être invoquées par les citoyens qui revendiquent le rejet d’une SLAPP, en ce sens qu’elle contrevient à l’obligation de bonne foi et à l’article 7 du Code civil.

7.  Aucun droit ne peut être exercé en vue de nuire à autrui ou d'une manière excessive et déraisonnable, allant ainsi à l'encontre des exigences de la bonne foi.
Selon l’article 4.1 du Code de procédure civile les parties à une action sont tenues de ne pas agir en vue de nuire à autrui ou d’une manière excessive ou déraisonnable, allant ainsi à l’encontre de l’exigence de la bonne foi.

Cette obligation de bonne foi vise à éviter le recours abusif aux procédures judiciaires, plus spécifiquement à l’abus de droit d’ester en justice. Ces dispositions ont reçu une interprétation restrictive en jurisprudence et ne sont pas d’une grande utilité pour les SLAPPs car c’est la victime qui a le fardeau de démontrer l’absence de bonne foi, l’intention de nuire. Une telle démonstration est difficile à faire et ne convainc que rarement les tribunaux.

Il existe une procédure pour faire rejeter les actions frivoles ou manifestement mal fondées en droit. Selon les articles 75.1 et 165 (4) du Code de procédure civile, un défendeur peut présenter une requête en irrecevabilité et demander le rejet d’une telle poursuite. Lorsque le tribunal rejette une action ou une procédure frivole, il peut condamner la partie déboutée à des dommages-intérêts (art. 75.2 C.p.c.).

Pour plusieurs, dont les auteurs du Rapport Macdonald, cette possibilité de faire rejeter une action abusive ne constitue pas une réponse suffisante aux poursuites-baîllon. Les tribunaux interprètent ces dispositions de façon très restrictive et ne les appliquent que dans les cas très clairs. Si l’action paraît avoir la moindre chance de réussir sur un point quelconque, elle ne sera pas rejetée de façon sommaire mais sera analysée au fond.

Ces dispositions sont d’une utilité très limitée si l’objectif est de contrer, dès le début des procédures, les tentatives de SLAPP.

Même si la victime d’une SLAPP réussissait à faire tomber la poursuite par l’un de ces moyens, elle serait tout de même tenue d’assumer des frais extrajudiciaires importants pour y parvenir. L’analyse jurisprudentielle démontre que les frais extrajudiciaires sont très rarement l’objet d’une ordonnance de remboursement.

En d’autres termes, même dans les rares cas où un individu gagnerait le remboursement de tous ses frais, il aurait quand même dû les acquitter à l’avance, ce que très peu de citoyens ou de groupes ne peuvent faire. La faiblesse économique des victimes de SLAPPs empêche une défense efficace contre ces poursuites. Dans une étude du Victorian Government Solicitor’s Office (Australie), on présente les caractéristiques moyennes des victimes de poursuites abusives : « They are ordinary middle-class people concerned with their local environment with no history of political activity». C’est là une réalité que les instigateurs de SLAPP exploitent sciemment pour arriver à leurs fins. 

De plus, dans la majorité des cas, les victimes de SLAPPs ne sont pas éligibles à l’aide juridique.

En conclusion, même si notre droit prévoit certains mécanismes judiciaires pour faire tomber des poursuites abusives ou frivoles, il n’en demeure pas moins que les règles actuelles sont impuissantes pour protéger les victimes de SLAPP.

Étude du développement doctrinal et jurisprudentiel dans d’autres pays : États-Unis, Australie.

L’expérience américaine

La toute première cause de SLAPP reconnue comme telle aux États-Unis est la poursuite contre le Sierra Club, une organisation environnementale, qui avait tenté de faire échouer un projet de coupe massive d’arbres dans la forêt californienne Une compagnie forestière l’a poursuivi pour 750,000$ en invoquant l’interférence dans ses relations contractuelles et le fait que cela l’acculait à la faillite 
. 
La Cour a accepté la défense fondée sur la liberté d’expression et a rejeté l’action en dommages-intérêts. Elle a affirmé que toute personne, peu importe sa motivation première, a le droit constitutionnel de tenter d’influencer les politiques gouvernementales. 

Toutefois, un gain judiciaire ne résout pas le problème majeur de ces procédures, soit l’épuisement moral et financier, les coûts de justice faramineux et l’impact dévastateur sur la participation publique.

C’est pourquoi dès le début des années 90, plusieurs États ont adopté des lois anti-SLAPP.
 Certains États ont simplement modifié leurs règles de procédure civile afin de permettre aux tribunaux de rejeter dès le début une cause SLAPP. D’autres ont préféré adopter des lois anti-SLAPP qui instaurent un mécanisme rapide d’identification des SLAPPs et permettent de rejeter la poursuite dès le début de la procédure. Ces lois prévoient souvent l’octroi d’une compensation pour les victimes afin les aider à couvrir les frais encourus pour la cause. 

État de Californie

La Californie est peut-être l’État disposant de la meilleure protection de la liberté d’expression et sa loi anti-SLAPP passe pour être la plus généreuse des États-Unis. Les tribunaux de Californie ont interprété cette loi généreusement afin de favoriser au maximum la participation de tous les acteurs de la société, au-delà du domaine strictement public. 

La législation anti-SLAPP californienne n’empêche pas d’être poursuivi abusivement mais elle permet au juge d’arrêter la poursuite dès le début du processus judiciaire, évitant ainsi beaucoup de perte de temps et d’argent. 

La loi s’applique à toute poursuite qui représente un « act in furtherance of a person’s right of petition or free speech in connection with a public issue”
. L’expression «in connection with a public issue » comprend non seulement les activités législatives et gouvernementales mais également les activités des personnes et entités privées, surtout les organisations larges et puissantes. 

Dans une poursuite rencontrant cette définition, la victime d’une SLAPP peut entreprendre une procédure spéciale pour que la cause soit rejetée rapidement. Le «special motion to strike» doit être rempli par le défendeur dans les 60 jours du dépôt de l’action ou à une date ultérieure, si le tribunal le permet. Cette procédure spéciale est entendue et jugée dans un délai de 30 jours, rendant la procédure très expéditive. 

Le défendeur n’a qu’à démontrer, selon la prépondérance des probabilités, que l’action a été intentée contre lui à cause de l’exercice de son droit de pétition ou de sa liberté d’expression. Il doit aussi démontrer que l’acte en question est en lien avec l’intérêt public. Ensuite, le demandeur devra établir, selon la prépondérance des probabilités, que son action a des chances de réussite sans quoi la Cour la rejettera. La charge de la preuve repose donc sur ses épaules. 

Dans le cas où la poursuite est rejetée, le poursuivant devra payer au défendeur tous les frais judiciaires et extrajudiciaires. Par contre, si la poursuite n’est pas rejetée et que l’utilisation de la législation anti-SLAPP est frivole ou a seulement pour but de retarder le procès, c’est alors au défendeur de payer des frais extrajudiciaires raisonnables au plaignant. 

La victime d’une action jugée abusive peut intenter une SLAPPback pour obtenir un dédommagement pécuniaire pour abus de procédure et la souffrance créée par un procès. 

L’expérience australienne

Ce qui a entraîné la mobilisation en Australie à l’encontre des SLAPPs est l’affaire Gunns
, une poursuite de 6 millions et demi contre la Wilderness Society et autres groupes ou individus, dont des parlementaires membres du Parti vert, qui avaient organisé une campagne contre la construction d’une imposante usine de pâte et papier dans une forêt mature du nord de la Tasmanie et contre l’utilisation de milliers de produits toxiques. Les impacts sur la faune et la flore étaient au cœur des préoccupations tant des groupes environnementaux que de la classe politique du pays. 

Cette fois, il ne s’agit pas juste d’une poursuite en diffamation mais également pour avoir entravé les affaires et le commerce. La compagnie accusait les défendeurs de s'attaquer illégalement à sa réputation en plus d'interférer dans ses échanges commerciaux et ses relations contractuelles. 

Essentiellement, il s'agit pour l'entreprise poursuivante d'utiliser des lois régissant les échanges commerciaux et les secteurs industriels pour contrer les protestations de la communauté. Bref, on invoque des droits commerciaux à l'encontre des citoyens ou autres groupes de pression. 

La démarche australienne pour contrôler la prolifération des SLAPP s'articule autour de deux réformes. D'une part, le pays cherche à harmoniser et à resserrer les règles en matière de diffamation et, d'autre part, à consacrer le droit positif à la participation publique, aspect visé par le projet de Loi sur la protection de la participation publique. 

Concernant le premier aspect, soit la diffamation, la réforme consiste en l'adoption d'un modèle de loi sur la diffamation, lequel a été subséquemment adopté par chacun des États du pays en janvier 2006
. Plusieurs mesures tendent à assurer la liberté de parole et d'expression. On a procédé à la réduction du délai de prescription à douze mois et l'extension de la défense de véracité des propos. Le retrait complet du droit, pour les corporations, de poursuivre en diffamation est sans conteste la mesure la plus audacieuse de la réforme. La volonté de retrancher ce droit découle de la fréquente injustice provoquée par le déséquilibre entre les ressources respectives des parties dans les poursuites de cette nature. 

À première vue, on pourrait croire à un impact efficace sur la réduction du nombre des SLAPP, puisque l'on retire entièrement le droit de poursuivre en diffamation. Cependant, il faut préciser que les poursuites sont autorisées pour les corporations de moins de dix employés et deuxièmement, la règle peut être contournée facilement puisque les administrateurs peuvent intenter les actions en leur nom personnel
. À cet égard, ajoutons que de nombreux SLAPP du genre de l'affaire Gunns, c'est-à-dire des poursuites fondées sur des droits commerciaux, peuvent aisément être intentées. Le retrait pour les sociétés commerciales du droit de poursuite en diffamation n’est pas une solution idéale puisque les Slappers peuvent utiliser d’autres voies telles l’injonction ou la poursuite pour concurrence illégale.

L’auteur Greg Ogle, coordonnateur juridique de la Wilderness Society, propose une loi modèle dont le gouvernement du Québec pourrait s’inspirer
. Pour lui, la consécration positive du droit à la participation publique est essentielle. Il faut, selon lui, protéger le droit à sa base plutôt que de réglementer la procédure par laquelle il est mis en péril. 

Le but est de protéger et d’encourager la participation publique et de dissuader les gens de menacer ce droit fondamental par des poursuites abusives. Il faut arriver à créer un équilibre entre le droit d'accès aux tribunaux, pour les personnes qui présentent des causes ayant un fondement juridique valable, et le droit à la participation publique des citoyens.

Le droit à la participation publique est défini comme suit par Ogle : 

communication or conduct aimed, in whole or in part,  at influencing public opinion, or promoting or furthering action by the public or corporation or by any government body, in relation to an issue of public interest but does not include communication or conduct that:

1. constitute vilification based on race, sex, sexuality, ethnicity, nationality or creed

2. causes or threatens physical injury

3. causes damage to property

4. attempts to incite to cause or threaten physical injury or damage to property

Une personne dont le droit à la participation publique est mis en péril par une menace de poursuite peut s’adresser à un juge pour une déclaration à l’effet que la conduite constitue une atteinte à ce droit. Pour Olge, une telle déclaration aura un poids moral et politique important et aura un pouvoir dissuasif substantiel. Cette requête doit être entendue dans les 15 jours. Tout ce que la victime a à démontrer prima facie c’est qu’elle a participé honnêtement et raisonnablement au débat public. Si elle gagne à cette étape, la victime a droit au paiement des frais engendrés par la poursuite et à des dommages-intérêts. 

La loi proposée par Ogle crée un nouveau tort de Improper Interference with the Right to Public Participation. Cela concrétise la notion d’abus de procédure qui est très souvent difficile à prouver. Avec ce nouveau tort, on n’a pas besoin de prouver une intention mauvaise mais uniquement l’interférence avec le droit. Il propose également que le Human Rights Act soit amendé pour prévoir qu’une limite à la liberté d’expression qui consiste à empêcher la participation au débat public ne peut pas être une limite raisonnable dans une société libre et démocratique.

Les recommandations du Rapport Macdonald

Selon les auteurs du rapport au ministre de la Justice, même si le phénomène n’est pas encore très répandu au Québec, il n’en demeure pas moins que les SLAPPs constituent une menace réelle pour la participation des citoyens et des groupes au débat public, pour la démocratie participative et qu’ils constituent un détournement des finalités de la justice. La Ligue des droits et libertés est entièrement d’accord avec ces propos et fait siens les objectifs de l’intervention étatique préconisés dans le Rapport Macdonald.

Pour décourager ces pratiques, une intervention étatique est nécessaire et devrait viser les objectifs suivants :

· La protection du droit à la liberté d’expression et à l’opinion politique

· L’interruption rapide des poursuites-bâillons en cours d’instance

· La dissuasion des initiateurs de SLAPPs

· Le maintien de l’intégrité et des finalités de l’institution judiciaire

· L’accès à la justice

Pour atteindre ces objectifs, les mécanismes envisagés devront comprendre :

1
l’établissement d’un fondement normatif dans la législation proposée : reconnaissance du droit à la participation publique, définition et qualification d’une poursuite-bâillon; 

2
l’établissement d’une procédure accélérée; 

3
le remboursement des dépens et des frais extrajudiciaires à la partie dont la liberté d’expression a été bafouée; 

4
l’attribution de ressources financières ou professionnelles complètes destinées aux victimes de SLAPPs; 

5
l’imposition de dommages-intérêts punitifs pour limiter la tentation de recourir à de telles poursuites.

Les recommandations de la Ligue des droits et libertés 

Après étude des trois solutions juridiques possibles dont fait état le Rapport MacDonald, la Ligue des droits et libertés recommande l’adoption d’une législation anti-SLAPP. Pour la Ligue, la simple modification de l’article 75.1 du Code de procédure civile est insuffisante et ne répondra pas adéquatement aux problèmes. Les auteurs du Rapport proposent en effet d’amender cet article pour ajouter aux motifs existants, soit une poursuite frivole ou manifestement mal fondée, le droit au rejet des procédures vexatoires ou excessives. Il faudrait pouvoir faire rejeter toute procédure qui : «alors même qu’elle paraît fondée, est vexatoire, excessive, abusive ou dilatoire, ou susceptible de constituer un détournement des finalités de la justice». Pour la Ligue, cette modification ne répond pas à l’urgent besoin de reconnaître officiellement le droit à la participation des citoyens au débat public et, d’autre part, elle donnera lieu à une foule d’interprétations jurisprudentielles et de controverses devant les tribunaux.

1.
La Ligue des droits et libertés recommande donc l’adoption d’une législation spécifique comprenant les divers éléments que l’on retrouve dans le Rapport Macdonald soit :

· La reconnaissance du droit à la participation publique. Le législateur pourrait alors s’inspirer des définitions de ce droit contenues dans la loi californienne et dans le modèle australien de Ogle; cela ne nécessite pas de modification à la Charte québécoise puisque la liberté d’expression y est garantie;

· L’immunité des intervenants publics, sauf en cas de preuve de mauvaise foi intentionnelle; 

· L’établissement d’une procédure d’urgence pour faire reconnaître une SLAPP;

· L’imposition de provision pour frais;

· Le renversement du fardeau de la preuve en faveur des victimes de SLAPP;

· L’imposition de dommages punitifs (SLAPP back).

2.
La Ligue des droits et libertés recommande en outre la création d’un fonds spécifiquement dédié aux victimes de SLAPP pour couvrir les frais d’une requête en irrecevabilité. Ce fonds, tout comme le suggère le Comité Macdonald, pourrait être administré par le Fonds d’aide au recours collectif et toute demande devrait être jugée d’urgence. 
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