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L a securité nationale, lesdroitsde la personne
et la Cour fedérale

discours prononcé par |'honorable Anne Mactavish devant la
Commission internationaledejuristes, le4 février 2013.1

Bon aprés-midi. On m'a demandé de vous parler aujourd'hui du travail qu'accomplit la Cour fédérale
dans le domaine de la sécurité nationale, ainsi que des efforts que nous faisons pour établir un
équilibre entre la sécurité nationale et les droits de la personne.

En 2004, le juge lan Binnie, qui siégeait a cette époque ala Cour supréme du Canada, a prononcé un
discours lors de la Conférence de Hong Kong sur le droit criminel. Il a conclu ses propos en
gualifiant le conflit entre les droits de la personne et |a sécurité nationale de [traduction] « véritable
choc des titans ».

Au Canada, la conciliation de ces enjeux titanesgues est une ta¢che qui repose principalement sur les
épaules d'un petit groupe de juges de la Cour fédérale qui ont été désignés par son juge en chef pour
exercer la compétence de la Cour en ce domaine.

Je vais vous parler cet apres-midi du role unigue que le |égislateur a confié au juge en chef ainsi
gu'aux juges désignés de la Cour fédérale relativement aux questions touchant la sécurité nationale,
de méme que des défis que cela représente pour ces juges, alors que nous nous effor¢ons de trouver
un juste équilibre entre les droits de la personne et |a sécurité nationale du Canada.

Pour commencer, voyons quelles sont les mises en garde qui Simposent.

D'abord et avant tout, en tant que juge en exercice, il serait tout ssmplement malvenu de ma part de
débattre ou de commenter les choix stratégiques que le législateur afaits danslesloisrelativesala
securité nationale. 1l sagit [a d'un aspect dont les citoyens canadiens et leurs parlementaires doivent
débattre de maniére éclairée. Cependant, nous les juges désignés de la Cour fédérale pouvons fournir
au public des informations sur le réle gque nous jouons dans les questions relatives a la sécurité
nationale de facon a aider a éclairer ce débat.

Deuxiemement, le travail que j'accomplis en tant que juge désignée requiert que j'aie acces a des
renseignements de nature délicate qui sont hautement confidentiels, et il est donc important que,
dans mes propos, j'observe un certain degré de retenue et de discrétion judiciaires, et cela pourrait
limiter lapossibilité que j'ai detraiter en détail de questions que vous vous posez peut-étre au sujet
des informations protégées.

Enfin, les commentaires que je ferai aujourd'hui n‘engage que moi et je ne prétends pas m'exprimer
au nom de mes collégues désignés.

Cela étant dit, je vais tout d'abord vous parler de ce grand concept qu'est la « sécurité nationale ».


http://www.fct-cf.gc.ca/docom/do/docom/comAdd.htm?language=en_CA&_flId=com-flow

Unedéfinition dela securité nationale
La « securité nationale » est un aspect qui est plus difficile a définir qu'on le penserait.

En 1981, la Commission McDonald2 a soutenu que la sécurité nationale sarticule autour de deux
notions : lanécessité de préserver le territoire de notre pays contre toute attague, ainsi que celle de
préserver et de maintenir les processus démocratiques de I'Etat. Toute tentative visant a miner ces
deux notions par des moyens violents constitue une menace envers la securité du Canada.

LaLoi sur le Service canadien du renseignement de securité3 définit aussi les « menaces enversla
sécurité du Canada »; ces menaces incluent |'espionnage et le sabotage, les activités influencées par
I'étranger qui sont préjudiciables au Canada, les activités qui favorisent I'usage de la violence grave
ou de menaces de violence dans le but d'atteindre un objectif politique, religieux ou idéologique,
ainsi que les activités qui visent arenverser le gouvernement.

Comme le définit la Loi, une menace envers la sécurité du Canada n'englobe pas les activitéslicites
de défense d'une cause, de protestation ou de manifestation d'un désaccord qui n‘ont aucun lien avec
les activités que je viens de mentionner.

D'un point de vue historique, il est possible qu'on ait assimilé la sécurité nationale ala « défense du
royaume » mais on reconnait aujourd'hui de fagon générale que le terrorisme auquel on se livre dans
un pays en particulier peut fort bien se répercuter sur lesintéréts liés ala securité nationale dans
d'autres pays.

C'est ainsi que dans Suresh4, une affaire mettant en cause un membre des Tigres de libération de
I'Eelam tamoul (mieux connus sous le nom des « Tigres tamouls »), la Cour supréme du Canada a
conclu qu'un danger pour la sécurité du Canada ne se limite pas a une menace directe envers le pays
lui-méme.

Cequiil faut, d'apresla Cour supréme, c'est « une possibilité réelle et sérieuse d'un effet préudi-
ciable au Canada. Néanmoins, il n'est pas nécessaire que la menace soit directe; au contraire, elle

peut découler d'événements qui surviennent al'étranger, mais qui, indirectement, peuvent réelle-
ment avoir un effet préudiciable ala sécurité du Canada.5 »

La Politique canadienne de sécurité nationale6 fait état de trois intéréts fondamentaux, qui refletent
I'interdépendance de la sécurité de notre pays avec celle d'autres pays.

Ces intéréts fondamentaux sont les suivants :
protéger le Canada, et la sécurité des Canadiens au pays et al'étranger;
sassurer que le Canada n'est pas une source pour des menaces visant nos alliés;
contribuer ala sécurité internationale.

Au fil des ans, la nature des menaces envers la sécurité national e du Canada sest transformée. Dur-
ant la guerre froide, la principal e menace pour la sécurité canadienne venait des capacités militaires
et de renseignement des pays du Pacte de Varsovie.



Cependant, comme |'a écrit Angela Gendron, agrégée supérieure au Canadian Centre of Intelligence
and Security Studies de I'Université Carleton, dans un article intitulé « Just War, Just Intelligence:
An Ethical Framework for Foreign Espionage? » :

[traduction] Depuis septembre 2001, les specialistes de la sécurité nationale saccordent en
général pour dire que la menace la plus sérieuse émane des réseaux terroristes internationaux,
mus par |'extrémisme religieux et préts a faire usage d'explosifs conventionnel s puissants
ainsi que d'armes chimiques, biologiques, radiologiques ou nucléaires de destruction massive.

C'est 1a une menace nettement différente de celle qui se posait durant la guerre froide, quand nos
agences du renseignement occidental es sefforcaient surtout de faire obstacle aux activités des organ-
ismes de sécurité des pays du Bloc de I'Est. De nos jours, nos services du renseignement |uttent
contre les menaces gque posent des individus idéologiquement motivés. Comme nous I'a montré |'af -
faire dite des « 18 de Toronto », certains de ces individus peuvent étre des citoyens « locaux », qui

sont nés et qui ont grandi au sein méme de la société gu'ils veulent prendre pour cible. Lalutte contre

les menaces terroristes d'origine externe ou interne est, bien sir, une responsabilité qui incombe ala
branche exécutive de I'Etat. Celle-ci doit recourir & ses ressources policiéres, militaires ou du rensei-
gnement en tenant diment compte de nos libertés civiles, des valeurs canadiennes et des droits que
protége la Charte des droits et libertés.

En édictant des lois visant aréaliser ces objectifs, les parlementaires ont confié ala Cour fédérale un
réle de premier plan ajouer dans le cadre de I'exercice de sa compétence sous le régime de la Loi sur
le Service canadien du renseignement de sécurité, de laLoi sur la preuve au Canada8, delaLoi sur
I'immigration et la protection des réfugiés9, delaLoi sur le recyclage des produits de la criminalité
et le financement des activitésterroristeslO ainsi que de diverses modifications apportées au Code
criminel en vertu delaLoi antiterroristell.

Les défisque celareprésente pour la Cour

Nul ne peut sérieusement contester que la préservation de la sécurité nationale du Canada est d'une
importance considérable. Comme I'afait remarquer le juge en chef de la Cour supréme des Etats-
Unis, Warren Burger, dans une décision datant de 1981, [traduction] « aucun intérét gouvernemental
n'est plus impérieux que la sécurité de lanation12 », et ce, pour lasimple raison que, sans cette
séeurité, il est impossible pour I'Etat de protéger d'autres valeurs et intéréts, tels que les droits de la
personne.

Ledroit qu'al'Etat de prendre des mesures énergigues qui Sont proportionNées aux menaces exercées
contre lui dans|e but de protéger la sécurité nationale est reconnu en droit international, dans desin-
struments internationaux tels que le Pacte international relatif aux droits civils et politiquesl3 ainsi
gu'au sein de lajurisprudence de la Cour supréme du Canada, dans des arréts tels que Chiarellil4 et
Ruby15. Dans un arrét datant de 2005, Medovar ski16, la Cour supréme a statué que les objectifs dela
Loi sur I'immigration et la protection des réfugiés dénotent I'intention du |égislateur de donner la pri-
orité ala sécurité nationale du Canada dans les affaires dimmigration.

Parallelement, toutefois, les démocraties libérales telles que le Canada, dont |a Charte des droits est
encha¢ssée dans sa Constitutionl17, se définissent par e respect qu'elles manifestent al'égard du prin-
cipe de la primauté du droit ainsi que par la protection qu'elles offrent pour les libertés civiles et les
droits de la personne. Les Canadiens sattendent ala tenue d'audiences publiques, a un processus dé-
cisionnel transparent, a une obligation redditionnelle sur le plan politique ains qu'a de solides
comptes rendus de la part d'une presse libre, et celaleur est généralement garanti.



Latension qui existe entre lesimpératifs de I'intérét collectif al'égard de la sécurité et les droitsin-
dividuels est donc tout afait évidente, et e défi que cela représente pour nous, les juges désignés,
est de trouver un juste équilibre entre, d'une part, la sécurité et des intéréts nationaux |égitimes e,
d'autre part, les droits et |'égalité des individus de méme que I'obligation des rendre des comptes au
public et un processus décisionnel transparent.

L'obtention de cet équilibre est, je dois dire, une ta¢che extraordinairement difficile.
Letravail qu'accomplit la Cour fédérale

Dans tout ce contexte, qui sont donc les juges désignés de la Cour fédérale et que font-ils exacte-
ment?

Tout d'abord, permettez-moi d'expliquer que ce ne sont pas tous les juges de la Cour fédérale qui
soccupent des dossiers liés ala sécurité nationale, mais plutot un groupe restreint désigné a cet ef-
fet. Il y alieu de signaler que c'est le juge en chef de la Cour qui procéde ala sélection de ces juges,
et que le gouvernement du Canada n'arien du tout avoir dans leur choix.

Lefait que seul un petit nombre de juges soccupent des dossiers liés a la sécurité national e permet,
d'une part, de perfectionner et de concentrer |'expertise requise et, d'autre part, de favoriser la colle-
gialité et la cohérence dans les décisions gue nous rendons, tout en reconnaissant qu'il demeure tou-
jours loisible & chague juge de trancher chaque affaire de maniére indépendante, comme bon lui
semble.

Lefait que ce soit un groupe restreint de juges qui accomplit cette ta¢che limite aussi e risque que
I'on diffuse par inadvertance des renseignements sensibles hautement confidentiels.

Pour approfondir leur compétence dans le domaine, |es juges désignés se rencontrent souvent pour
discuter des questions concernant la sécurité nationale, des récents dével oppements jurispruden-
tiels, ainsi que des pratiques exemplaires. Nous avons également mis au point des programmes de
formation continue qui portent sur les droits de la personne et les libertés civiles, sur la protection
delavie privée, sur latechnologie, sur les affaires internationales et sur la sécurité nationale, et
nous rencontrons de temps a autre des juges chargés de la sécurité nationale de compétence
étrangere ainsi que des sommités dans le domaine.

Toutes les instances qui mettent en cause des questions touchant a la sécurité national e se déroulent
dans une installation spécialement congue a cette fin, dans larégion de la capitale nationale. Cette
installation est dotée d'un greffe sécurise ou I'on recoit et ou I'on tient les informations confidenti-
elles, de bureaux et de systémes informatiques sécurisés, de méme que de salles d'audience sécur-
isées. Nous avons au greffe un personnel spécialisé qui soccupe exclusivement de questions liées a
la sécurité nationale, et chacun des membres du personnel qui soccupent d'instances liées ala sé-
curité national e détient une habilitation de niveau de seécurité « Treés secret » et est tenu par la Loi
sur la protection de I'information18 de préserver de fagcon permanente le caractere secret desin-
formations classifiées.

Pour ce qui est du travail gue nous accomplissons, il est possible que I'on percoive, d'aprés des re-
portages faits dans les médias, que la Cour fédérale soccupe depuis un temps relativement court de
guestions liées ala securité nationale et qu'elle se limite aux affaires concernant les certificats de sé&-
curité. Ni I'une ni |'autre de ces perceptions n'est exacte.



La Cour fédérale soccupe de questions liées ala sécurité national e depuis pres de trente ans, et de
telles questions peuvent se présenter dans diverses affaires qui lui sont soumises. Comme je |'ai
mentionné plus tot, nous exercons une compétence en matiére de securité nationale sous le régime
dediverseslois, dont laLoi sur le Service canadien du renseignement de sécurité, laLoi sur la
preuve au Canada, laLoi sur I'immigration et la protection des réfugiés, le Code criminel et la Loi
sur le recyclage des produits de la criminalité et le financement des activités terroristes. Voyons
maintenant quel est le réle que nous jouons dans e cadre de chacune de ces|lois.

Le Code criminel et la Loi sur lerecyclage des produits de la criminalité et le financement des
activitésterroristes

Avant de vous parler des trois sources principales de la compétence qu'exerce la Cour en matiére de
securité nationale, je traiterai briévement de celles qui sont les plus récentes, soit les modifications
apportées au Code criminel par laLoi antiterroriste et laLoi sur le recyclage des produitsde la
criminalité et le financement des activitésterroristes.

Le Code criminel a été modifié en 2001 par laLoi antiterroriste en vue de conférer ala Cour
fédérale le pouvoir de soumettre a un contrdle judiciaire I'inscription, par le gouverneur en consell,
d'une entité qui, a-t-on des motifs raisonnables de croire, sest livrée ou atenté de se livrer aune
activité terroriste, y a participé ou I'afacilitée.

La Cour sest vu également conférer le pouvoir de délivrer des mandats qui permettent de saisir ou
de confisquer des biens qu'un groupe terroriste possede ou utilise.

De plus, aux termes de la Loi sur le recyclage des produits de la criminalité et le financement des
activitésterroristes, la Cour fédérale a obtenu le pouvoir d’ examiner des demandes du SCRS en vue
d obtenir ladivulgation d informations que détient le CANAFE (le Centre d’ analyse des opérations
et déclarations financieres du Canada), ainsi que celui de soumettre a un contrdle les décisions par
lesquelles le directeur du CANAFE s oppose aladivulgation d' informations a des agents de police
qui souhaitent s en servir dans le cadre d’ une enquéte criminelle. En ce qui concerne maintenant

nos secteurs de compétence que I’ on connait mieux, je débuterai par une analyse du travail que nous
réalisons dans le cadre de la Loi sur le Service canadien du renseignement de sécurité.

LaLoi sur le Service canadien du renseignement de securité

Comme vous le savez, le SCRS est I’ un des organismes ayant pour mission de protéger la sécurité
nationale du Canada. Ce service a été établi en vertu delaLoi sur le Service canadien du
renseignement de securité, et il est investi de deux grands mandats.

Le premier mandat consiste arecueillir, aanalyser et a conserver desinformations et des
renseignements au sujet d’ activités qui, peut-on soupgonner pour des motifs raisonnables, constitu-
ent une menace envers la sécurité du Canada.

L e second grand mandat du SCRS atrait a son role d’ assistance dans les domaines de la défense et
de la conduite des affaires internationales du Canada. Dans le cadre de I’ exécution de ce mandat, le
SCRS est tenu d’ aider le ministre de la Défense nationale et celui des Affaires étrangeres, ici méme
au Canada, arecueillir des renseignements sur les capacités, les intentions ou les activités de n'im-
porte quel Etat étranger, de n’importe quel groupe d’ Etats étrangers ou de n’importe quelle per-
sonne (a part un citoyen canadien, un résident permanent ou une société constituée au Canada).



Comme I’ explique Mme Gendron dans |’ article que j’ ai mentionné plus tét, une bonne part des
informations que I’ on qualifie de « renseignements » proviennent en fait de sources publiques,
comme des sites internet et des articles de journaux. Il existe toutefois certaines informations que

I’ on recueille par des moyens secrets, et il est nécessaire de procéder ainsi pour évaluer les menaces
gue posent des groupes et des régimes hostiles qui ménent leurs opérations dans la clandestinité.
Pour dire les choses simplement, |e sceau du secret S impose si I’ on veut contrer les activités de ceux
gui opérent en secret.

Cependant, le SCRS ne peut pas faire tout ce qui lui plait dans le cadre du mandat que lui prescrit la
loi. La primauté du droit exige que les tribunaux supervisent et autorisent le recours a des méthodes
intrusives de collecte de renseignements qui seraient par ailleursillicites. Et ce sont les juges
désignés de la Cour fédérale qui exercent ce pouvoir.

A lasuite d’ une demande du SCRS, une demande que le ministre de la Sécurité publique doit lui-
méme approuver, la Cour peut délivrer des mandats qui permettent au SCRS de faire enquéte sur une
menace pour la securité du Canada ou d’ aider le ministre des Affaires étrangeres ou celui dela
Défense nationale arecueillir des renseignements sur des questions qui ont trait ala conduite des
affaires internationales ou ala défense du Canada.

Comment obtient-on ces mandats?

Il'y aun juge désigné qui est en service 24 heures sur 24, 7 jours sur 7, pour répondre an’importe
guelle demande de mandat qui peut étre déposée, parfois de maniére urgente. L’identité de ce juge

N’ est pas dévoilée al’ avance de fagon a éviter toute possibilité ou toute perception de recherche d’un
juge qui serait favorable al’ auteur de la demande.

LaLoi sur le Service canadien du renseignement de securité prescrit que les demandes de mandat
doivent étre entendues a huis clos19 et elles sont instruites dans les locaux sécurisés de la Cour, a Ot-
tawa. La demande et les éléments de preuve qui |’ étayent sont déposés aupres de la Cour atitre
confidentiel.

Lejuge qui est de service étudie trés attentivement les documents que produit le SCRS afin de

S assurer que le dossier répond atoutes les exigences de la Loi sur le Service canadien du
renseignement de sécurité en vue de la délivrance d un mandat. Ces exigences sont énoncées aux art-
icles7et21a28delaloi. Il y aunelongue liste d’ autorisations requises et de conditions prescrites
par laloi qui doivent étre remplies avant qu’ un mandat puisse étre délivré, et il incombe au juge
désigné de veiller ace quel’ on ait satisfait atoutes ces exigences. |l faut parfois plusieurs heures
pour se préparer a une audience relative a une demande de mandat.

Une audience a ensuite lieu, et y participent habituellement I’ avocat du SCRS, I’ affiant du SCRS
ains que les analystes du SCRS qui sont bien au fait de la demande. L’ audience est officiellement
ouverte par un greffier de la Cour, qui demeure présent, comme dans le cas de n’importe quelle audi-
ence. Lejuge peut interroger sous serment I’ affiant ou I’ analyste sur des questions de fait, et nous
interrogeons systématiquement |’ affiant de maniere tres détaillée a propos des faits sur lesquels le
demandeur s appuie pour avoir des motifs raisonnables de croire gue le mandat est nécessaire.



L es préoccupations ou questions que le juge de service peut avoir sont soulevés et réglés, et le juge
peut exiger desinformations additionnelles S'il est insatisfait de celles que le SCRS lui afournies.
Il peut aussi interroger I’ avocat du SCRS sur des questions de droit. De temps a autre, quand une

demande de mandat souléeve, par exemple, une nouvelle question de compétence, la Cour peut
désigner un amicus curiae afin de garantir que I’ affaire soit pleinement débattue et que la Cour
puisse bénéficier d’ opinions divergentes. Cet amicus est habituellement un avocat détenant une at-
testation de sécurité et ayant une certaine expérience des questions liées ala sécurité

nationale. Comme |’ a déclaré publiguement notre ancien juge en chef20, depuis les derniéres

décennies les juges désignés de la Cour critiquent de maniere constructive le SCRS et ses avocats,
tout en gardant al’ esprit les droits de la personne, la protection de la vie privée et |les autres enjeux
qui peuvent étre soulevés dans le contexte des mandats. Cela a permis d’ améliorer de fagon con-
tinue et progressive la qualité des demandes de mandat auxquelles la Cour fait droit, ainsi que les
conditions dont les mandats sont assortis.

Commejel’ai dit plust6t, laLoi sur le Service canadien du renseignement de sécurité prescrit que
les audiences relatives aux demandes de mandat aient lieu & huis clos, et laraison en est évidente :
on ferait échec al’ objet du mandat si le sujet visé apprenait que ses communications seront
interceptées.

Cependant, 1a Cour communigue de temps a autre une version publique des décisions qu’ elle rend
dans des affaires de mandat et qui soulévent d’importantes questions de droit ou de compétence.
Des décisions ont été publiées qui traitent de sujets tels que les questions de compétence
géographique qui résultent de I’ application de nouvelles techniques de collecte de
renseignements21, ainsi que les questions d’interprétation |égisative qui se rapportent au fait de
savoir quelles personnes peuvent étre la cible ou non d’ un mandat du SCRS22.

Il est habituellement nécessaire de caviarder en partie lateneur de ces décisions, maisla Cour

s efforce tout de méme, dans la mesure du possible, de respecter |e principe de la publicité des
débats judiciaires, en reconnaissant que ce N’ est que par latransparence gque |’ on peut rehausser la
confiance du public enversle systéme.

L e processus d' obtention d’ un mandat comporte un €lément de supervision additionnel. C’ est-a&
dire que le Comité de surveillance des activités de renseignement de sécurité, le CSARS, examine
chague année un certain nombre de demandes de mandat que la Cour a approuvées. Pour son
examen, le CSARS a entierement accés a tous les documents qui figurent dans les dossiers du
SCRS, ce qui lui permet d’ évaluer |’ exactitude des preuves par affidavit que le SCRS soumet ala
Cour.

Il ressort du Rapport annuel 2011-2012 du CSARS23 que, pour cet exercice-la, la Cour fédérale a
approuvé 206 demandes de mandats; cinquante d entre elles étaient de nouvelles demandes de
mandats, tandis que les 156 autres étaient des demandes de remplacement ou de renouvellement.

Il est donc évident que les mandats représentent une part importante du travail qu’ accomplit la
Cour fédérale dans e domaine de |a sécurité nationale.



Avant de clore le sujet des mandats, j’ aimerais signaler que le SCRS a pour mandat de recueillir des
renseignements. Cependant, ces derniéres années, les informations recueillies par le SCRS, desin-
formations qui, au départ, étaient peut-étre destinées a servir uniquement a des fins liées a des activ-
ités de renseignement, sont de plus en plus utilisées comme éléments de preuve dans des instances de
nature administrative ou criminelle. Je reviendrai sur ce point plus tard, mais je voudrais simplement
dire a ce stade-ci que dans les affaires de cette nature, il est possible pour la personne touchée de
contester la validité du mandat ou I’ admissibilité d’ une partie ou de latotalité des éléments de
preuve recueillis en vertu de ce mandat.

LaLoi sur lapreuve au Canada24

Voyons maintenant le travail que nous accomplissons dans le cadre de laLoi sur la preuve au
Canada. Selon I article 38 dela Loi sur la preuve au Canada, lorsque le procureur général du

Canada est d’ avis que des « renseignements sensibles » (au sens de laloi) sont sur le point d étre di-
vulgués atribunal judiciaire ou administratif quelconque au Canada, y compris dans le cadre d’ une
enguéte judiciaire, la question de leur divulgation doit étre renvoyée ala Cour fédérale pour dé-
cision. Cette situation peut se présenter, par exemple, dans le cadre d’ une poursuite criminelle,
comme |’ affaire des « 18 de Toronto », ou d’ une commission d’ enquéte, telle que I’ Enquéte Arar25.
Ce ne sont toutefois la que quelques exemples, et il existe de nombreuses autres instances ou procé-

dures qui peuvent soulever I’ application de I’ article 38. Dans les affaires de cette nature, latéche du

juge désigné consiste a mettre en équilibre des intéréts opposes importants, ains qu’ a déterminer si
I”intérét qui réside dans la divulgation de renseignements sensibles I’ emporte sur I”intérét du public a
I’ égard de leur non-divulgation. En plus d’ entendre la personne visée et son avocat, la Cour peut

aussi désigner un amicus curiae pour représenter les intéréts de la personne visée dans le cadre de
I”instance fondée sur I’ article 38. La encore, cet amicus est habituellement un avocat détenant une at-
testation de sécurité et ayant une certaine expérience des questions relatives a la sécurité nationale.

L’ amicus aura accés atitre confidentiel aux documents contestés et il pourra mettre en doute les
prétentions de |’ Etat selon lesquelles la divulgation publique des informations en question porterait
atteinte ala sécurité nationale, a la défense nationale ou aux relations internationales. L’ amicus peut
aussi formuler des observations pour le compte de la personne accusée ou de la partie intéressée en
ce qui atrait al’ exercice de mise en équilibre que le juge désigné doit accomplir.

La Cour exige que I’ on produise des preuves par affidavit et elle les examine en vue d’ établir si la di-
vulgation des informations portera atteinte a la sécurité nationale. Le juge peut et doit recevoir, en
dehors de la présence des avocats et des représentants de I’ Etat, des observations de la partie privée
guant au motif pour lequel elle a besoin des renseignements sensibles. Cela est extrémement import-
ant si I’on veut mettre en équilibre les intéréts opposés.

Par exemple, dans une affaire de nature criminelle, I’ avocat de la défense voudra peut-étre expliquer
au juge désigné un aspect de sa stratégie de défense de fagon a ce que ce dernier puisse bien saisir la
pertinence ou |’ importance de certains documents non divulgués pour |’ équité du proces lorsgu’il ex-
écutera |’ exercice de mise en équilibre que prescrit I’ article 38. 1l va sans dire que la défense ne
voudra pas le faire en présence de I’ avocat du ministére public et, pour éviter cela, il est possible

gu’ elle demande une audience ex parte devant le juge désigné.



Méme si le juge désigné est convaincu qu'il y aun intérét impérieux pour la sécurité nationale a ce
gue I’ on ne divulgue pas certaines informations et que cet intérét I’emporte sur celui qui existe a

I’ égard de la divulgation publique, ce juge devra alors examiner S'il existe d’ autres moyens de
protéger les droits de la partie dont les intéréts peuvent étre touchés, ou I’intérét du public al’ égard
deladivulgation.

Cela peut consister a décider s'il est possible d’imposer des conditions ala divulgation des informa-
tions de fagon a limiter I’ atteinte portée ala sécurité nationale, ala défense nationale ou aux rela-
tions internationales. Cela peut consister a diffuser les informations sous une forme caviardée, ou
sous une forme sommaire. Dans le cas des informations obtenues d’ une tierce partie sous une
promesse de confidentialité, il est possible de demander |’ accord de la source de ces informations
afin de pouvoir les divulguer.

A cet égard, il faut comprendre que le Canada est un acteur relativement petit sur la scéne interna-
tionale et qu’ une bonne part des renseignements recus du SCRS émanent d’ organismes du rensei-
gnement étrangers sous une promesse expresse de confidentialite. Comme |’ afait remarquer la
Cour supréme du Canada dans |’ arrét Ruby, le Canada est un « importateur net » de renseignements,
et il est nécessaire d obtenir ces derniers si I’ on veut assurer la séeurité et 1a défense du Canada et
de ses alliés26.

En fait, il est facile d’imaginer que la source d’ une bonne part de nos renseignements se tarirait rap-
idement si le Canada se mettait a dévoiler unilatéralement des renseignements sensiblesqu’il a
recus sous restriction d’ un organisme du renseignement étranger. Les consequences pourraient étre
désastreuses pour les Canadiens.

Méme lorsqu’ un juge de la Cour fédérale décide qu'il y alieu de divulguer certaines informations,
par exemple dans |le cadre d’ une instance criminelle, il est toujours loisible au procureur général du
Canada d’ ordonner qu’ elles ne le soient pas27. Cette mesure peut toutefois donner lieu aun arrét
des procédures dans |’ affaire criminelle si le juge du procés est convaincu que la non-divulgation
aura pour effet de compromettre le droit de |’ accusé a un proces équitable.

Voici quelgues autres points qui se rapportent au processus fondé sur | article 38. LaLoi sur la

preuve au Canada, dans saforme actuelle, requiert que toutes les instances fondées sur |’ article 38
soient tenues a huis clos, méme si toutes les parties sont présentes et qu’ aucune information secréte
n’'est divulguée. La Cour ne peut méme pas reconnaitre I’ existence d’ une instance fondée sur

I’ article 38 sans |’ accord du procureur général, et on en est venu a se demander si les décisions que
rendait la Cour en vertu de I’ article 38 pouvaient &re communiquées, méme ad’ autres juges de la
Cour désignés pour instruire de telles instances.

Cette situation a évidemment suscité des inquiétudes a propos du principe de la publicité des débats
judiciaires et, dans une décision de 2007 mettant en cause le Toronto Star28, I’ ancien juge en chef
Allan Lutfy a conclu que plusieurs dispositions de I’ article 38 de la Loi sur la preuve au Canada en-
freignaient ce principe, une valeur démocratique de base qui est inextricablement liée aux libertés
fondamentales d’ expression et de la presse que protege I’ alinéa 2b) de la Charte.



Comme ces dispositions étaient par trop générales, elles ne respectaient pas le volet de I’ atteinte
minimale du critére énoncé dans I arrét Oakes29 et ne pouvaient donc pas étre sauvegardées par
I’article premier de la Charte. Le juge en chef Lutfy a donc ordonné que les dispositions contestées
de I’ article 38 recoivent une interprétation atténuée de fagon a autoriser la divulgation publique
présumée de tout ce qui est déposé dans le cadre d’ une instance fondée sur I’ article 38, al’ excep-
tion des documents et des informations ex parte.

Comme I’ afait remarquer la Cour supréme du Canada dans |’ arrét Ahmad30 — une affaire con-
cernant les poursuites relatives aux membres des « 18 de Toronto » — les affaires fondées sur

" article 38 peuvent mettre en conflit deux obligations fondamentales de |’ Etat dans notre systéme
de gouvernement : la nécessité de protéger la société en empéchant la divulgation d'informations
susceptibles de constituer une menace pour les relations international es ou pour la défense ou la sé-
curité nationales; et la capacité de I’ Etat de poursuivre les individus accusés d’ infractions a nos lois.

La Cour supréme a conclu qu'avec le régime de I'article 38, le |égislateur areconnu qu'il peut par-
fois étre nécessaire de faire un choix entre ces objectifs, mais qu'il a mis au point un cadre com-
plexe afin de tenter, dans la mesure du possible, de les concilier.

La Cour supréme atoutefois été trés claire : lorsque ce conflit est insoluble, il ne saurait étre ques-
tion de tolérer un procés inéguitable. Suivant la primauté du droit, le droit de I'accusé a une défense
pleine et entiere ne peut pas étre compromis.

Lesinstancesvisées par laLoi sur I'immigration et la protection desréfugiés

Le dernier domaine dans lequel la Cour exerce sa compétence en matiere de sécurité nationale est
celui des instances qui relévent delaLoi sur I'immigration et la protection des réfugiés. Les plus
connues d'entre elles sont les affaires liées aladélivrance d'un certificat de sécurité, encore qu'il
puisse également se poser des questions liées ala sécurité nationale dans d'autres types d'instances
en matiére dimmigration.

Dans une affaire de certificat de sécurité, le ministre de la Sécurité publique et celui de la Citoyen-
neté et de I'lmmigration expriment leur avis qu'une personne, autre qu'un citoyen canadien, est in-
terdite de territoire au Canada pour raisons de sécurité, pour atteinte aux droits humains ou interna-
tionaux ou pour grande criminalité ou criminalité organisée.

Il faut ensuite qu'un certificat de sécurité soit renvoyé au juge en chef de la Cour fédérale ou aun
juge désigné afin qu'il se prononce sur son caractére raisonnable. Dans une affaire de certificat, la
Cour fédérale soccupe donc jusqu'a un certain point de soumettre a un contrdle judiciaire une dé-
cision gouvernementale. Notre mandat consiste a déterminer si, au vu de la preuve, le certificat de
sécurité est raisonnable. 1l est important de signaler qu'une affaire de certificat de sécurité est une

instance en matiére d'immigration, et non un proces criminel, et que le juge ale pouvoir discrétion-
naire de recevoir en preuve tout ce qu'il considére comme appropri€, méme si les informations ne
seraient pas admissibles selon les régles de preuve ordinaires.

Si le caractére raisonnable du certificat est confirmé, cela devient une preuve concluante que la per-
sonne désignée est interdite de territoire au Canada et le certificat prend immeédiatement effet atitre
de mesure de renvoi.



Laprocédure établie dans le cadre de laLoi sur I'immigration et la protection des réfugiés est des-
tinée a servir de régime visant a procéder au renvoi sommaire du Canada des non-citoyens qui, con-
sidére-t-on, présentent un danger pour la sécurité du pays. Le droit de renvoyer des non-citoyens
concorde avec lajurisprudence de la Cour supréme, comme |'arrét Chiarelli, ou la Cour supréme a
considéré que « le principe le plus fondamental du droit de I'immigration » est que « les non-citoy-
ens n'[ont] pas un droit absolu d'entrer au pays ou d'y demeurer »31. La Cour supréme a ensuite cité
un extrait de sa décision antérieure dans I'arrét Kindler32, en disant que « [lI]e gouvernement ale
droit et le devoir d'empécher des étrangers d'entrer dans notre pays et d'en expulser sil le juge a pro-
oS ».

II'y abien sOr eu des affaires de certificat qui se sont déroul ées rapidement, de la maniére sommaire
envisagée par le législateur, mais cela n'a pas été la majorité des cas. Pourquoi?

L es raisons en sont nombreuses, et en voici quel ques-unes.

Danslaloi, le|égidateur a prévu que lorsgu'une personne désignée dans un certificat de sécurité
sollicite une protection, |'audience relative au caractére raisonnable du certificat doit étre suspendue

jusqu'a ce que le ministre se prononce sur la demande de protection. Certaines instances ont été re-

tardées pendant que I'on plaidait des contestations relatives ala validité constitutionnelle du proces-
sus des certificats de sécurité.

Certaines instances n‘ont parfois pas été poursuivies avec célérité par des personnes désignées dans
des certificats de securité. Par ailleurs, dans |e cas d'une personne gardée en détention, laLoi pré-

voit des examens périodiques des motifs de détention, et il Sagit souvent d'instances chaudement
contestées.

En outre, le processus est lourd. Il comporte souvent un dossier volumineux, dont la personne
désignée peut en contester une grande partie. C'est probablement |e processus de divulgation qui

pose le plus gros probléme sur le plan des retards. Depuis |'arrét de la Cour supréme du Canada dans
I'affaire Charkaoui no 233, le gouvernement est tenu de divulguer latotalité des informations dont il
dispose al'égard de la personne désignée, que I'Etat se fonde ou non sur ces informations a |'appui
de son dossier.

Cette exigence peut mettre en jeu des milliers et des milliers de documents, qui devront chacun étre
examinés avec soin afin de sassurer qu'on ne dévoile rien qui porte atteinte ala sécurité nationale

du pays.

En fait, une bonne part des informations sur lesquelles se fondent les ministres pour étayer le cara-
ctére raisonnable du certificat de sécurité comporteront des renseignements sensibles. LaLoi confie
au juge laresponsabilité d'assurer la confidentialité des informations soumises ala Cour, si ce juge
est d'avis que leur divulgation porterait atteinte ala securité nationale ou ala sécurité d'autrui. Par-
allelement, il incombe au juge désigné de veiller a ce que la personne désignée soit traitée équitable-
ment et connaisse les arguments auxquels elle devrafaire face.

De cefait, le juge désigné, les avocats de I'Etat et les avocats spéciaux nommés pour représenter la
personne désignée auront a passer en revue une masse énorme de documents confidentiels et a
évaluer sils pensent que ces derniers peuvent étre divulgués ala personne désignée. La Cour, bien
slr, rendra en fin de compte sa décision aprés avoir entendu les deux parties.



Sil est décidé que les informations ne peuvent pas étre divulguées - par exemple, parce qu'elles ont
trait & une enquéte en cours et que la divulgation des informations attirerait |'attention de personnes
agissant contre I'intérét du Canada et leur permettrait de prendre des mesures d'évitement - ou per-
mettrait d'identifier un informateur - il faudra dans ce cas examiner sil est possible d'établir un som-
maire des informations qui procurera ala personne désignée I'essentiel de ce qui est contenu dansle
document en question, tout en protégeant I'identité de cet informateur ou I'enquéte qui est en cours.
Tout cela prend du temps.

Il est possible que |'on souléve des questions a propos des informations recues d'un organisme ou
d'un gouvernement étranger afin de savoir si cesinformations ont été obtenues par latorture. Dans
I'affirmative, elles seront exclues d'une affaire de certificat34. De telles questions peuvent exiger
une longue audition de la preuve, et notre Cour a établi une jurisprudence détaillée relativement a
cette question35.

Il est possible aussi que I'on conteste le mandat en vertu duguel ont été obtenus certains des é é-
ments de preuve contre la personne désignée. Comme je |'ai mentionné plus tét, le mandat du SCRS

consiste arecueillir des renseignements. Cependant, ces derniéres années, les informations recueil-
lies par le SCRS, lesguelles étaient peut-étre destinées au départ a servir uniquement a des fins de
renseignement, ont fini par étre utilisées comme é éments de preuve dans des instances de nature
administrative ou criminelle.

Cette « judiciarisation » du processus de collecte de renseignements présente des défis au SCRS,
car il se posera des questions différentes, suivant I'usage que |'on doit faire des informations.

Par exemple, le SCRS avait depuis longtemps I'habitude de détruire les bandes originales des con-
versations interceptées ainsi que les notes connexes une fois qu'un sommaire des conversations in-
terceptées avait été établi, et ce sommaire était ensuite consigné dans une bangque de données du
SCRS par un analyste de cet organisme. Dans le passé, ces sommaires faisaient partie du dossier de
|'Etat dans des instances relatives & un certificat de sécurité.

Lapolitique qu'avait le SCRS de détruire des informations remonte aux recommandations de |la
Commission MacDonald, alafin des années 1970, quand il a été suggéré que I'on ne conserve que
les informations essentielles pour protéger les droits des personnes faisant I'objet d'une enquéte.
Cependant, cette pratique suscitait des préoccupations évidentes une fois que les informations en
guestion allaient étre utilisées comme preuve. Certaines des communications interceptées n'avaient

pas lieu au départ en anglais ou en francais, et on établissait un sommaire a partir d'une traduction
de la conversation originale. Ces interventions risquaient donc de nuire ala possibilité gu'avait la
personne déesignee de veérifier I'exactitude de la traduction ou du sommaire en vue de contester la
preuve contre elle.

Dans Charkaoui no 2, la Cour supréme du Canada a conclu que le SCRS se devait de conserver les
renseignements bruts tel's que les notes opérationnelles ou |es enregistrements d'interceptions, et que
I'omission de le faire était un grave mangquement a cette obligation, qui violait les droits que l'article
7 conférait ala personne désigneée.

Dans un arrét récent, Harkat36, la Cour d'appel fédérale a conclu que le préudice que M. Harkat
avait subi a cause de I'indisponibilité des documents de base originaux était tel qu'il y avait lieu
d'exclure les sommaires sauf si M. Harkat était lui-méme partie ala conversation, auquel casil
serait vraisemblablement en mesure de savoir ce qui avait été dit ou non dans la conversation en
guestion. Cette question, convient-il de le signaler, repose actuellement entre les mains de la Cour
supréme du Canada



Ce ne sont |a que quel ques exemples des problémes qui se sont présentés dans des affaires relatives
aun certificat de sécurité. Comme vous pouvez |'imaginer, chacune présente un défi difficile pour le
juge désigné qui doit exécuter son mandat.

Conclusion

Lesjuges désignés de la Cour fédérale sont tous conscients que, comme |'a déclaré Jeremy Bentham,
[traduction] « [I]a publicité est |e souffle méme de lajustice. Elle est I'aiguillon acéré de I'effort et la
meilleure sauvegarde contre la malhonnéteté37. » Nous sommes également bien conscients que lor-
sgu'une instance n'est pas soumise au regard critique du public, on atendance a soupgonner que ce
qui se déroule en secret doit étre kafkaa en ou inique.

Celadit, nous nous efforcons d'étre le plus transparents possible dans ce que nous accomplissons,
tout en reconnaissant qu'il y aforcément une partie de notre travail qui ne peut tout simplement pas
se dérouler en public, avec toutes les protections dont est assorti le systeme contradictoire classique.

Les allocutions comme celle-ci font partie de ce processus de démystification, et j'espere que mes
propos ont aidé afaire un peu de lumiere sur le travail qu'accomplissent les juges désignés de la
Cour fédérale dans le domaine de la sécurité nationale.
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