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Clio et Thémis, la place de 1’histoire
dans le processus judiciaire

RACHEL CHAGNON
Etudiante au doctorat en histoire
UQAM

Pour lhistorien Carlo Ginzburg, histoire et le droit ont des racines com-
munes. Née a la méme époque, en Grece, lhistoire aurait emprunté au droit
sa rhétorique!. De plus, 'expression «le tribunal de I'Histoire» lie
métaphoriquement les deux disciplines. En fait, on assiste & des transferts
fréquents d'un champ a 'autre. Cela se constate par des proces comme celui
intenté au frangais Maurice Papon, fonctionnaire du régime de Vichy recon-
nu coupable d’avoir livré des juifs aux camps de la mort 2. Au Québec, on le
voit aussi par des écrits d’historiens portant sur les droits ancestraux des
autochtones 3.

On peut se demander quel est I'impact de ces transferts d’'une réalité a
Iautre. Plus encore, qu'arrive-t-il lorsqu’un historien est appelé 2 utiliser son
expertise dans le champ judiciaire ? Cette question a récemment fait I'objet
d’un débat en France. Nous en traiterons en filigrane tout au long du présent
article. En fait, nous souhaitons aborder cette question en I'ancrant dans la
spécificité nord-américaine, le droit frangais différant du nétre de fagon
importante sur cette question.

Dans un premier temps, nous aborderons ce qui distingue ces deux disci-
plines. Ce bref portrait comparatif du droit et de l'histoire sera suivi par une
étude de cas. Ainsi, nous verrons a 'ceuvre un exemple d’interaction parti-
culierement intéressant entre les deux champs. Cet exemple devrait nous
permettre de prendre la mesure du phénoméne d’osmose ayant cours entre
les deux disciplines.

CONVERGENCES ET DIVERGENCES ENTRE HISTOIRE ET DROIT

Le droit et 'histoire sont des disciplines voisines qui construisent leur
démarche 2 partir de faits situés dans le passé. Elles divergent toutefois dans
leurs techniques de traitement de ses preuves. Ces divergences s’expliquent
par les objectifs que chaque discipline veut atteindre.
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Pour Jean-Noél Jeanneney, les métiers d’historien et de juge se comple-
tent. En effet, une obsession devrait les unir, écrit-il, soit «celle de la vérité
a faire surgir du puits, sans voile et sans tache ». Il ajoute que le juge et his-
torien sont tous deux «au service des citoyens et de leur lucidité sur les
événements antérieurs, autrement dit de la démocratie »4. Voila une descrip-
tion assez saisissante de ce que le droit et l'histoire ont en commun. Au-dela
de I'idéal poétique, il existe bien un lien réel entre juristes et historiens. En
fait, les deux disciplines partagent le méme besoin de recourir 4 la preuve et
les faits qui servent de base a leur travail sont identiques.

Droit et histoire puisent donc 2 la méme source, le fait. Mais ici s’arréte la
ressemblance. En effet, alors que I'histoire est une discipline, une pratique
analytique, le droit est une profession, une pratique de résolution concréte des
conflits. Par conséquent, historiens et avocats n'ont pas les mémes objectifs
et leur approche du fait les distinguent. Clest 2 ce niveau que I'on constate
une certaine incompréhension de la nature du travail des uns et des autres.

Lhistorien aime faire refroidir 'objet 5. Ce recul lui permet de tendre vers
un détachement qui caractérise toute sa démarche de chercheur. Le juge, a
contrario est plongé dans le temps présent. De plus, alors que historien est
maitre des faits qu'il désire étudier, le juge est essentiellement tributaire des
faits que lui rapportent les parties au litige. Enfin, alors que I'historien peut,
en bout de ligne, réserver son jugement sur 'objet de son étude, le juge, lui,
doit répondre dans un délai déterminé aux questions qui lui sont posées.
Afin de mener 2 bien leurs recherches, I'un et 'autre dépendent donc d’'un
contexte qui leur est particulier, et parfois méme antinomique.

La meilleure représentation de cette distinction se trouve dans le traite-
ment des faits. A titre d’exemple, on peut citer l'interprétation donnée a
I’aveu. Alors que pour lhistorien I'aveu est un fait indifférencié qu'il faut
analyser de fagon critique, I'aveu est, en droit, la preuve par excellence
reconnue comme hiérarchiquement supérieure aux autres faits. Plus précisé-
ment, comme le souligne Yan Thomas, «la factualité méme du fait n’est pas
de méme nature pour les historiens et pour les juristes » 6.

Toutefois, nous ne croyons pas, contrairement a ce qu’écrit plus loin cet
auteur, que la notion de fait soit ambigué. S'il est vrai qu’en droit le fait est
fileré A travers un processus technique spécifique, la donnée brute, plus petit
dénominateur commun, est la méme. Lacte de tuer est un événement qui,
en droit et en histoire, renvoie 2 une seule et méme référence conceptuelle.
La différence est en aval du fait, dans letraitement qui en fait. Alors que pour
P'historien, qui étudie le passé, le meurtre d’un individu appartient 3 un
ensemble de faits permettant d’interpréter une chaine événementielle, pour
le juriste, traitant le présent, le meurtre est un acte justiciable entrainant une
série de procédures préétablies par un systeme de droit.
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Une fois les faits trouvés, les parametres d’analyse entrainent juristes et
historiens sur deux avenues différentes. La raison de cette différence est dans
Ieffet recherché. Le tribunal doit résoudre un litige. Lhistorien cherche a
reconstituer une réalité située dans le passé. De plus, parce que le systéme
judiciaire pose des gestes qui, de par leur nature méme, ont une répercussion
directe sur le citoyen, une importance plus grande est accordée au besoin de
donner a son action une légitimité aussi bien apparente que réelle.

Ce besoin d’une justice apparente a conduit les tribunaux a définir une
série de régles dont le but est de rendre le processus judiciaire prévisible,
transparent et objectif. Elles donnent aussi aux juges la possibilité de garder
une distance critique entre eux et les parties au litige. Cette distance permet
de limiter 'implication personnelle du juge et I'aide 4 préserver sa propre
objectivité. Cette technicité du traitement des faits est donc empreinte d'un
formalisme dont le but premier est d’encadrer et de délimiter cette pratique.
Mais pour des historiens tels Jeanneney «le formalisme de la justice est une
géne qui peut étre de grave conséquence, quels que soient ses motifs et ses
vertus » 7. En effet, il nuit i la recherche de la vérité, autant par ses régles qui
parfois empéchent le dévoilement d’éléments pertinents que par ses pré-
somptions, ces faits que 'on considére vrais jusqu’a preuve du contraire.

Essentiel au processus judiciaire, ce conformisme est donc pergu, par les
historiens, et bien d’autres, comme une menace i la vérité qu'il peut con-
tribuer & masquer, entravant le débat, et réduisant la possible démarche
intellectuelle a une série de conventions rigides. C’est par ailleurs 'utilisa-
tion de cette démarche dans le champ de I'histoire que dénonce Henry
Rousso. 11 juge réducteur I'impact du formalisme juridique sur l'histoire 8.
Selon lui «[I'Jhistoire judiciaire est une histoire ou la rhétorique prend le pas
sur I'argumentation et dans laquelle accusateurs et défenseurs sont, nolens
volens, renvoyés dos a dos »°.

Ses propos sont partagés par Daniel Bensaid. Ce dernier s’inquiete aussi
de I'anachronisme qui guette le proces historique et, par ricochet, I'historien
justicier. 11 a fait de cette problématique I'une des questions centrales de son
ouvrage: Qui est juge 19, un ouvrage critique des incursions du droit dans le
domaine de l'histoire en matiére de procés tel le proces Papon.

Si nous sommes en accord avec les deux auteurs, il est vrai le formalisme
du droit peut entraver le démarche historique, sur cette question nous
soumettons par contre qu'il revient a l'historien de faire la différence entre
les faits et leur traitement et de se dégager, autant qu'il le peut, de toute ten-
tation d’'une interprétation positiviste du fait juridique. Par ailleurs, il sem-
ble qu'une bonne partie des critiques des historiens face au droit provient
d’une perception parfois un peu supetficielle de ce qu’est le processus judi-
ciaire. D’aucuns présument que le role du juge se résume a départager le
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coupable de I'innocent. Or, nous le savons, il n’existe pas dans la réalité une
telle division manichéenne du monde.

Dans le cadre de leur travail, les juges font face a de multiples zones gri-
ses. Ils doivent en percevoir les nuances et trancher, ce qui entraine des
conséquences parfois malheureuses. Comme le démontre Ginzburg!!, les
actes, mais surtout les erreurs des juges ont des conséquences beaucoup plus
directes que celles des historiens. C'est dailleurs l1a que se retrouve, selon
nous, la distinction majeure entre droit et histoire: seul le juge tranche. Ce
faisant, il crée une situation nouvelle, un fait. Et parfois, ce fait nouveau peut
poser probleme 2 l'historien. En outre, un jugement bien motivé en droit
peut méme donner lieu a ce que certains qualifieraient de réécriture plut6t
intéressante de l'histoire.

LA TRANSSUBSTANTIATION JURIDIQUE
D'UN DOCUMENT HISTORIQUE

Il est facile d’affirmer dans I'abstrait que le droit et I'histoire sont 2 la fois
semblables et distincts et que cet état peut entrainer des confusions. 1'idéal
est de pouvoir le démontrer. Dans ce dessein, quoi de mieux que de s'in-
téresser a un cas pratique. Voyons donc ce qui peut arriver lorsque droit et
histoire se rencontrent sur le territoire de Thémis.

Le 29 mai 1982, quatre hommes sont surpris dans le parc de la Jacques-
Cartier en train de faire un feu de camp, activité interdite par la loi 2 et pas-
sible d’amende. Il s’agit de quatre fréres, Régent, Conrad, Georges et Hugues
Sioui, membres de la nation huronne-wendat. Cités a la Cour des Sessions
de la paix 13, ils plaident I'existence d’un traité, le traité Murray, signé en
1760 et de droits territoriaux ancestraux leur permettant de pratiquer les
actes reprochés, dans le parc en question. Ils seront déboutés aux Sessions de
la paix et dans leur appel de novo devant la Cour supérieure du Québec 4.
Aucun des juges ne reconnait alors que le document présenté est un traité.
Ils ne reconnaissent pas non plus l'existence d’un droit ancestral a la terre
pour les Hurons-Wendat de Lorette.

Devant la Cour d’appel, ils changent d’avocat, et partiellement de
stratégie. Leur nouvel avocat s'abstient de plaider I'existence d’un droit
ancestral 2 la terre, I'arrivée des Hurons-Wendat a Lorette étant postérieure
a celle des colons frangais. Leur défense ne porte donc que sur la reconnais-
sance du traité. Ils remportent alors une victoire qui sera confirmée par la
Cour supréme. Le document, mis en preuve par les inculpés, sera qualifié de
traité par les instances supérieures.

Comment un document, considéré par les deux premiers juges au dossier
comme un simple laissez-passer a-t-il pu se transformer en traité ? Comme

110 Bulletin dhistoire politique, vol. 9, n° 2



nous le verrons, c’est une qualification juridique du document qui a entrainé
ce résultat, la Cour supréme ayant comme principal mandat la révision des
questions de droit. Cette cause est un bon exemple de démarches distinctes
qui, a partir d’'un méme fait, entrainent deux qualifications possibles. Lune
en droit accorde au document Murray le statut de traité tandis que 1'autre,
en histoire, n’est pas aussi catégorique.

En effet, les historiens ne sont pas unanimes sur le sujet. Entre autres,
nous pouvons nommer Marcel Trudel et Alain Beaulieu, spécialistes de la
question autochtone, qui s’entendent pour dire, contrairement 3, entre au-
tres, Cornelius Jaenen, que le document Murray ne remplirait pas les condi-
tions historiques de production permettant de le qualifier de traité. Il n’est
pas signé par les deux parties et sa production n’est accompagnée d’aucun des
rituels d’usage 15. Il s’agit bien siir ici d’une qualification proposée par des his-
toriens utilisant des techniques d’interprétation propres a leur discipline. Par
ailleurs, remarquons rapidement ici qu'il existe aussi en histoire de la place
pour un certain formalisme.

Mais ce n’est pas ce formalisme qui préoccupe les juges de la Cour d’ap-
pel. Ces derniers demeurent en effet sur le terrain du judiciaire. Ainsi a la
question, «qu’est-ce qu'un traité?» le juge Bisson, qui rédige le jugement,
répond en citant la Cour supréme et non un manuel d’histoire!6. Cest
d'ailleurs une régle d’interprétation rappelée par le juge Bisson qui marquera
le point tournant pour la suite des événements. Tous les accords passés entre
autochtones et Européens doivent étre interprétés de facon libérale et les
«ambiguités doivent étre résolues en faveur des Indiens» 17. Nous revien-
drons d'ailleurs sur les sources de cette régle d’interprétation lorsque nous
étudierons le jugement de la Cour supréme.

Il semble aussi que dans son jugement, le juge Bisson utilise implicite-
ment une régle d'interprétation des lois appelée la «régle de l'effet utile ».
Cette régle, couramment utilisée en droit, selon Me Pierre-André Coté,
recommande aux juristes de présumer que chaque phrase dans un texte a
délibérément été rédigée dans le but de produire un effet, que le législateur
ne «parle pas pour rien dire » 18,

Bien sir, il s’agit d’'une régle d’interprétation des lois et non des traités.
De fait, si I’on devait faire un rapprochement entre le traité et un autre
«véhicule juridique », il faudrait sans doute davantage le comparer a un
contrat. D’ailleurs, Me Sébastien Grammond, définit le traité comme «un
contrat par lequel un groupe autochtone détermine avec ’Etat exercice de
ses droits collectifs » 1°. De plus, en matiere de traités, les tribunaux ont
généralement écarté les regles de droit courant au profit d'une méthode
d'interprétation propre 2 ce que I'on a appelé le caractére sui generis de ce
type d’entente 0.
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Toutefois, cette distinction ne devrait pas nous empécher de faire un rap-
prochement. Les régles utilisées en matiere de traités ressemblent a celles
que l'on retrouve ailleurs, c’est ce que nous verrons plus loin. De plus, les
propos mémes du juge Bisson illustrent notre point de vue. Ainsi, le juge
statue que le document est bel et bien un traité en se basant sur les termes
«being allowed the free Exercice of their Religion, their Customs, and liber-
ty of trading with the English ». Son argument va comme suit: « Je considere
ces derniers mots déterminants. Un simple sauf-conduit de quelques jours
pour le trajet Longueuil-Lorette ne nécessitait pas de parler de religion et de
coutumes » 2!. Donc si c’est écrit, il faut lui trouver une utilité, «un effet
utile ».

Maintenant, la question se pose, ce type d’argument est-il probant aux
yeux d’un historien au point d’étre déterminant? Nous I'avons vu plus haut,
s'ils peuvent porter a penser que ce document est plus qu’un simple laissez-
passer, les avis des historiens sur sa qualification en tant que traité sont des
plus partagés. Donc, ce qui est un traité en droit n’est pas nécessairement un
traité en histoire.

Notons enfin qu'il y a eu dans le jugement de la Cour d’appel, dissidence
de la part du juge Jacques. Toutefois, cette dissidence ne portait pas sur I'in-
terprétation a donner au document Murray mais plut6t sur 'ampleur de sa
portée. Trois juges en viennent donc a choisir une interprétation différente
de celle de leurs collegues des instances inférieures. La Cour supréme leur
donnera raison.

Insatisfait du jugement de la Cour d'appel, le procureur général du
Québec décide de porter la cause devant la Cour supréme du Canada. C'est
donc un banc de neuf juges qui, en bout de course, tranchera. Le document
Murray est-il un traité ou un simple laissez-passer? Dans un jugement
unanime rédigé par le juge Lamer, la Cour confirme la décision de la Cour
d’appel, ce document est un traité 22, du moins au yeux de la Loi sur les
Indiens 23, et ce, bien qu’elle soit de plus de cent ans postérieure au document.

Il est a noter que le juge Lamer reprend la régle d’interprétation dont
nous avons parlé plutét. Il faut étre flexible et libéral dans 'interprétation a
faire du document. Il mentionne aussi qu'il faut tenir compte du contexte
historique 24. En fait, la preuve de I'existence du traité Murray repose beau-
coup sur les circonstances qui ont entouré sa création. Dans cette cause,
I'histoire est a I'honneur.

Lorsqu'il débute 1'étude de la preuve historique, le juge Lamer mentionne
d’emblée qu'il n’hésitera pas a utiliser ses connaissances personnelles sur le
sujet 25. En fait, ceci n’est pas surprenant, les juges font couramment appel &
leurs connaissances personnelles afin d’étre 4 méme d’analyser les arguments
qui leurs sont présentés. Ils ont donc étendu cette pratique aux arguments de
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nature historique. D'ailleurs, le juge Lamer mentionne que les tribunaux
accordent au juge, dans ce type de cause, le droit de se fonder sur ses propres
connaissances et recherches personnelles, il sagit de la « notion de connais-
sance judiciaire » 26.

A titre d’exemple, on voit que le juge se servira de sa propre connaissance
des faits entourant la création du document Murray pour en déterminer la
portée. Ceci lui permet d’établir I'intérét présumé des parties, soit celle qui
concilie le mieux les intéréts contradictoires de chacune d’entre elles?’.
Comme on peut le constater, cette méthode laisse place a interprétation 8.

On retrouve aussi un écho de cette notion dans une régle d’interprétation
appelée par Me Cbté «la méthode historique ». Lauteur note dans un pre-
mier temps que le recours a I'histoire générale est admis lorsqu’on cherche le
sens 4 donner 2 un texte législatif. Il mentionne aussi que les tribunaux ont
eu fréquemment recours a cette méthode, entre autres dans les litiges con-
cernant les autochtones 2. Il écrit a ce sujet: «il est admis que le juge fasse
appel a ses connaissances personnelles quant A ce qui est de commune
renommée » 30,

De plus, la régle méme de l'interprétation favorable aux autochtones,
régle sur laquelle le juge Lamer fonde sa démarche prend racine dans la pra-
tique générale du droit. Tout d’abord, on retrouve dans le droit général la
régle contra proferentem qui stipule qu'il faut interpréter un texte a 'encon-
tre de celui qui I'a écrit, dans le cas d’'un traité, le gouvernement. De plus,
comme le mentionne Me Grammond, il existe en droit social et dans le Code
civil du Québec, des régles d'interprétation visant a favoriser celle des deux
parties qui, dans un cadre contractuel, est en position de faiblesse 3!.

On voit donc ici qu'il existe une filiation entre interprétation d'une loi
et celle d'un traité méme si ce dernier est qualifié de sui generis. On constate
aussi que faits historiques et juridiques passent i travers un méme filtre, celui
du droit. La qualification du document Murray est juridique. Cette interpré-
tation a-t-elle donné lieu & une réécriture de lhistoire ? Non, car & notre avis,
les historiens ne sont pas liés par la décision de la Cour supréme de qualifier
de traité le document Murray. Cette affirmation peut paraitre relever de
I'évidence. Toutefois, ainsi que le souléve Alain Beaulieu, il peut étre diffi-
cile pour un historien de se détacher de I'interprétation juridique surtout
dans un contexte aussi politisé que celui entourant les revendications
autochtones32. Rappelons encore que les techniques d'interprétation uti-
lisées par la Cour pour parvenir 2 ce résultat ne sont pas réellement trans-
posables dans la discipline historique. Nous croyons en fait que les historiens
qui utilisent ces techniques font fausse route.

C’est dailleurs le reproche qu’adresse 'historien Denis Vaugeois a cer-
tains de ses confréres québécois33. En effet plusieurs d’entre eux semblent
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avoir admis la qualification de «traité» au document Murray et l'utilisent
comme allant de soi. Lhistorien Cornelius Jaenen va plus loin en utilisant
des criteres d’interprétation propres au droit afin de prouver le caracteére his-
torique du document Murray. Débutant son analyse du document, il men-
tionne que le «traité » Murray «doit recevoir une interprétation juste, large
et libérale » 34, Lhistorien réfere alors a des jugements. Or, nous I'avons vu,
la régle de l'interprétation juste et libérale a été développée par les tribunaux
dans le but d’en arriver & une plus grande équité et non pas a une plus grande
vérité historique. Il ne s’agit pas ici de remettre en cause le bien fondé de la
décision d'un tribunal de reconnaitre les droits d'une nation, mais de per-
mettre A I'historien de ne pas voir sa démarche scientifique se heurter 2 un
quelconque « dogme historique » 3.

Le premier devoir du tribunal n’est pas de rendre justice a I'Histoire. Le
juge doit avant tout répondre & des particuliers qui lui demandent de
résoudre un contentieux spécifique. Comme le souligne Donald Bourgeois,
ce qui compte, c’est d’arriver 3 une décision équitable, ot les faits et le droit
en cause auront permis un degré suffisant de certitude . A ce titre, nous
croyons que La Reine c. Sioui est un parfait exemple de la distance qui sépare
parfois la vérité historique de la réalité juridique. Nous pensons aussi que
cette cause illustre bien la motivation de I'historien A revendiquer sa place
dans le processus judiciaire.

’HISTORIEN DANS LE PROCESSUS JUDICIAIRE

L’historien a donc certains motifs de critiquer l'interaction entre droit et
histoire. Mais, au delad des questions sémantiques, ce sont les modalités
mémes de l'intervention de I'historien qu'il faut considérer.

Jeanneney se montre sévere envers les juges lorsqu’il écrit «[qu’]a lire cer-
tains attendus, on ressent parfois chez les magistrats quelque jubilation
secréte A pouvoir s’ébattre dans le territoire de Clio»37. Ce n’est pas de
gaieté de cceur, du moins officiellement, qu'un juge quitte le domaine du
juridique pour celui de l'histoire. A ce sujet, le juge Lamer rappelle qu'on ne
doit avoir recours 2 la preuve extrinséque, ici le contexte historique, qu’en
cas d’ambiguité 38.

Ceci étant dit, certains pourraient trouver suspect le fait que le juge soit
parvenu 3 trouver des ambiguités au document Murray. N’oublions pas ici
'obligation qu’a la Cour de donner au document une interprétation large et
généreuse. Dans un certain sens, on pourrait dire que le juge se devait
d’appeler «ambiguité» tout ce qui n’avait pas la transparente clarté du
cristal. Et il faut admettre qu'il ne manquait pas & ce point de matiére dans
le texte méme du document.
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Mais Jeanneney n’est pas le seul & reprocher au systéme judiciaire son
intrusion sur «le territoire de Clio». Rousso est encore plus sévére dans sa
réprobation de P'intrusion du juge et des tribunaux dans le domaine de his-
toire. Dans un propos tenu en marge du procés Papon, il dit que les juges
«sont dans 'illusion que le verdict prononcé, réel ou virtuel, va se substituer
au tribunal de 'Histoire » 3. Bref, les juges se trompent de tribunal lorsqu’ils
se mélent d’histoire.

Il faut toutefois souligner que beaucoup de ces objections, quant a la
place de l'historien dans le processus juridique sont, selon nous, directement
rattachées au statut de I'historien appelé & témoigner sous le droit frangais.
En effet, comme le souligne Frangois Hartog, le code frangais est restrictif
lorsque vient le temps d’accorder le statut d’expert A certains types de
témoins 4. Cet état de fait est par ailleurs dénoncé par Jeanneney qui
reprend les propos d'un autre historien, Jean-Pierre Azéma, et demande au
législateur frangais d’intervenir afin d’inclure l'historien dans la liste des pro-
fessionnels aptes & &tre appelés 2 titre d’expert devant la Cour4!.

Au Canada et au Québec, il est, par contre, tout a fait possible pour un
historien d’étre cité a titre de témoin expert dans le cadre d’'un proces. Cette
position ne remet pas en cause sa crédibilité et sa capacité A se présenter
comme un interpréte objectif des événements. En fait, c’est principalement
le formalisme judiciaire entourant la production de I'expertise qui protége et
garantit le rdle de I'historien en tant que partie neutre au litige. Bourgeois
définit ainsi le rdle que tient Phistorien 2 titre de témoin expert: « The role
of the historian is as an expert witness — that is, an individual, without an
interest in the litigation, other than academic, who is competent to provide
opinions about the evidence and suggest to the trier of fact conclusions of
fact » 42,

Dans le contexte anglo-saxon, tout individu pouvant faire la preuve de
son expertise dans un domaine donné pourra étre appelé 2 titre d’expert. On
considére d’ailleurs I'obtention d'un grade universitaire ou encore d’une
expérience suffisante dans un domaine particulier comme une marque
d’expertise. Si la partie contre laquelle 'expert est appelé remet en question
sa qualité, elle devra faire une preuve a cet effet.

Ceci est trés différent de ce qui se passe en France oli Rousso constate
Pimpossibilité pour Phistorien de pouvoir revendiquer le titre d’expert 43. En
conséquence, il n'est pas reconnu comme détenteur d’un savoir scientifique
précis et ne peut prendre connaissance du dossier. Sans le titre d’expert, l'his-
torien est confiné au role, peu confortable dans sa position, de témoin ordi-
naire. Il doit alors jurer de dire «toute la vérité ». Serment absurde dans un
tel contexte, l'historien n’est, en effet, pas un témoin direct des faits qu'on
lui demande d’expliquer. C'est en arrivant & ce constat que Rousso juge que
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la place de l'historien n’est pas au tribunal puisqu'il ne peut y apporter
aucune contribution réelle.

Il n'est pas le seul & plaider contre I'implication des historiens dans le
processus judiciaire. Certains voient la participation de I'historien comme
pouvant remettre en cause son intégrité 2 titre de chercheur*. En effet,
puisqu'il est appelé par 'une des parties au litige, on peut étre porté a croire
que l'historien est alors poussé 4 prendre partie et que I'objectivité de sa
démarche ne peut qu'étre sujette a caution. Cette perception est renforcée
par le fait que l'historien regoit une rétribution pour sa participation au
processus judiciaire.

De plus, Bourgeois note que la reconnaissance de la contribution de celui
qu'on a appelé «historien public» par opposition 4 lhistorien exercant
uniquement 2 l'intérieur du milieu universitaire, est relativement récente au
Canada. Selon lui, ce manque de reconnaissance pourrait expliquer
pourquoi les historiens s'intéressent peu au processus judiciaires. Il n’y
aurait pas de capital symbolique 2 gagner dans une participation 2 titre de
témoin expert.

Mais il semble, toutefois, que de confiner ’historien 2 la porte du tribunal
ne soit pas une solution sans risque. Ceci vaut autant pour l'intégrité de I'in-
terprétation historique que du processus judiciaire. A ce titre, le combat
mené par Ginzburg pour la réhabilitation et surtout la libération I’hommes
qu'il juge condamnés A tort illustre comment Phistorien peut regretter de ne
pas avoir été invité dans I'aréne judiciaire.

Ginzburg s’efforce en effet depuis plusieurs années a faire rouvrir l'in-
struction d’anciens militants d’'un regroupement communiste des années
soixante-dix, la Lotta Continua. Trois des membres de ce groupe ont été
condamnés en 1997 pour le meurtre du commissaire Luigi Calabresi survenu
en 1972. Selon Ginzburg, l'erreur des juges dans cette affaire provient de I'in-
terprétation historique erronée donnée 2 certains faits. Plus précisément, les
juges n’auraient pas su confronter efficacement les différentes sources, docu-
ments et témoignages, présentées dans le cadre du proces. Ainsi, les juges
auraient accordé une importance démesurée au témoignage du principal
témoin 2 charge alors que d’autres sources, mises de c6té, contribuaient
faire planer des doutes sérieux sur la véracité de ce témoignage. D'ailleurs,
I'ouvrage de Ginzburg, le juge et lhistorient%6, se veut principalement une
démonstration de cet état de fait.

Ainsi que nous I'avons déja indiqué, nous croyons qu'il revient a l'histo-
rien d’interpréter pour le juge les faits devant se comprendre dans un cadre
historique. Nous adhérons d’ailleurs & 'opinion de Jean-Louis Fournel et
Jean-Claude Zancarelli selon laquelle laisser 2 des juges le plein pouvoir en
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matiére d’interprétation de I’histoire peut donner lieu a2 de peu désirables
réécritures politiques et historiques des événements47.

11 ne faut pas croire pour autant qu'il est simple de témoigner a titre d’ex-
pert. En fait, le processus judiciaire peut, & plusieurs titres, paraitre assez
éprouvant a ceux qui ne sont pas suffisamment préparés a l’affronter. Le
contre-interrogatoire, entre autres, est un moment particuliérement difficile.
Les questions posées alors débordent souvent du sujet pour lequel 'historien
a été appelé a témoigner, ce qui peut lui paraitre a la fois absurde et non-
productif. Toutefois, il est légitime pour un avocat de mettre a ’épreuve le
sérieux et la solidité du témoin de la partie adverse. Mais la difficulté n’est
pas que dans le témoignage, c’est parfois I'ensemble du systeme judiciaire qui

pourra paraitre hostile a I'historien, ainsi qu’en discutent les auteurs G. M.
Dickinson et R. D. Gidney 4.

CONCLUSION

Depuis I'arrét Sioui beaucoup d’eau a coulé sous les ponts reliant les ter-
ritoires de l'histoire et du droit. En effet, le récent arrét Marshall porte la
marque d’une plus grande participation des historiens au processus judiciaire.
A ce titre, le juge Binnie adresse certains des reproches faits par les historiens
au processus judiciaire, soit principalement le manque de nuance de 'inter-
prétation de 'histoire fait par les tribunaux et le caracteére par trop définitif
de l'interprétation donnée a certains événements historiques. Il souligne
qu’« évidemment la réalité est que les tribunaux sont saisis de litiges dont la
résolution requiert qu’ils tirent des conclusions sur certains faits historiques.
Les parties a ces litiges ne peuvent pas attendre qu'il se dégage éventuel-
lement un consensus stable parmi les chercheurs » 4. Les tribunaux font au
mieux avec les ressources dont ils disposent. Ils ne font toutefois pas I'his-
toire 2 la place des historiens.

Dans le cadre de I’expertise, la contribution de l'historien est, a notre
avis, indéniable. La méthode historique et la rigueur de I'historien a dégager
les faits des états d’ames sont deux atouts précieux. On a vu a quel point ils
peuvent servir la justice et leur absence, la desservir. De plus, cette expé-
rience offre a l'historien la chance d’explorer de nouveaux horizons. Au
Canada, l'implication des historiens dans les procés concernant les droits
ancestraux des autochtones a, entres autres, contribué a stimuler la recher-
che dans ce domaine 0.

Depuis la Seconde Guerre mondiale, ’évolution des droits humanitaires
a inexorablement entrainé I’historien dans la sphere publique. Des proces
pour crimes contre ’humanité intentés cinquante ans apreés le fait aux reven-
dications constitutionnelles, de plus en plus d’acteurs politiques usent, et
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parfois abusent, de I'histoire afin de faire avancer leurs revendications. Quel
peut étre le role de l'historien dans un tel contexte? Peut-il devenir un
acteur sans perdre son objectivité ou sombrer dans I'anachronisme ? Nous ne
saurions répondre a cette question. Toutefois, un fait demeure, si 'historien
refuse d’investir le domaine public afin d’y faire valoir son expertise, d’autres
le feront a sa place.
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