Federal Court Cour fédérale

La Cour fédérale et le choc destitans: Con-
cilier lesdroitsdela personne et la sécurite
nationale

C'est avec plaisir que je retourne a Robson Hall et je remercie le professeur Guth et la faculté de
droit de m'en avoir donné I'occasion.

Je voudrais vous parler cet apres-midi du réle unique qu'a confié le Parlement ala Cour fédérae
relativement ala sécurité nationale et aux droits de la personne, ainsi gque des défis que cerble
présente pour les juges de la Cour fédérale nommeés par |e juge en chef pour exercer |la compétence
de laCour en lamatiére.

Premiérement, il convient bien entendu de faire des mises en garde. La plus importante est qu'en
qualité de juge siégeant ala Cour, il m'apparait inopportun de commenter les décisions stratégiques
prises par le gouvernement dans la législation en matiére de sécurité nationale ou d'en débattre.
Cette question doit plut6t faire I'objet d'un débat éclairé entre les citoyens et leurs parlementaires.
Lesjuges de la Cour peuvent toutefois diffuser de I'information sur leur réle pour contribuer a
éclairer le débat.

Deuxiémement, pour continuer d'exercer mes fonctions, garder la confiance de mon juge en chef et
continuer d'avoir acces aux renseignements sensibles, il m'importe de faire preuve de retenue et de
discrétion. Ces regles peuvent m'empécher de répondre pleinement aux questions touchant des ren-
seignements protégeés.

Je passerai en revue les sujets suivants pendant mon allocution devant vous.
ce quel'on appellele"” choc destitans ™,
la sécurité nationale;

la menace qui pése sur la sécurité nationale depuis le 11 septembre et le rdle du Service ca-
nadien de renseignement de sécurité (le SCRS);

la nature de la compétence de la Cour fédérale en matiere de sécurité nationale;
le défi que le choc des titans représente pour I'indépendance et I'impartialité de la magistrature;

la maniére dont les juges désignés de la Cour fédérale abordent leurs fonctions.


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

Je parlerai d'abord de:
Cequel'on appellele™” choc destitans”

Lejuge lan Binnie de la Cour supréme du Canada a mis fin au discours qu'il a prononcé en 2004 a
I'occasion de la Conférence de Hong Kong sur le droit criminel en disant que [TRADUCTION] " le
conflit entre les droits de la personne et la sécurité nationale constitue bel et bien un choc des titans
". En quoi consiste ce choc?

Dans un arrét de 1981 de la Cour supréme des Etats-Unis, le juge en chef Warren Burger a affirmé
gu' [TRADUCTION] " aucun intérét du gouvernement n'a plus d'importance que celui consistant a
protéger la sécurité du pays" parce qu'en |'absence de telle séeurité, I'Etat n'est pas en mesure de
défendre ses autres valeurs et intéréts. En revanche, les démocraties libérales, telles que le Canada
avec sa Charte des droits et libertés, se définissent elless-mémes par |e respect dont elles font preuve
envers la primauté du droit, de méme que par leur défense des droits de la personne et des libertés
publiques. En regle générale, la Charte garantit aux Canadiens et aux Canadiennes I'acces aux
tribunaux, un processus décisionnel transparent, la responsabilité des dirigeants politiques et des re-
portages musclés par une presse indépendante, des valeurs dont la population canadienne exige le re-
spect.

Letiraillement entre les impératifs de I'intérét général dans la securité et les droits de I'individu est
évident.

Ainsi, le défi arelever est d'éablir un juste équilibre entre, d'une part, les intéréts du pays et la sécur-
ité et, d'autre part, les droits et |'égalité des individus ainsi que I'obligation de rendre des comptes au
public et un processus décisionnel transparent.

La Cour supréme arécemment traité de cet équilibre fragile lorsqu'elle a examiné la légalité d'une
investigation judiciaire menée dans la foulée du proces Air India conformément al'article 83.28 du
Code criminel. Lesjuges lacobucci et Arbour ont alors souligné gu'il ne convient pas aux tribunaux
defaireleur le dicton de Cicéron " les lois se taisent quand les armes parlent " ni d'interpréter ou
d'appliquer laloi sanstenir compte du contexte de la securité nationale et de sesimpératifs lorsgu'ils
réagissent aux mesures adoptées par le Parlement pour protéger e Canada contre |es attentats terror-
istes. Lesjuges lacobucci et Arbour ont écrit ce qui suit : Le défi que les démocraties sont appelées a
relever dans lalutte contre le terrorisme n'est pas de savoir si elles doivent réagir, mais plutét com-
ment elles doivent le faire. Cela sexplique par I'importance que les Canadiens et |es Canadiennes at-
tachent alavie et alaliberté de |'ére humain, ainsi qu'a la protection de la société gra¢ce au respect
de la primauté du droit. En effet, I'existence méme d'une démocratie repose sur la primauté du droit.

[€]] Par conséquent, le défi qu'un Etat démocratique doit relever en réagissant au terrorisme consiste
aprendre des mesures qui soient alafois efficaces et conformes aux valeurs fondamentales de la
primauté du droit.

La Cour supréme afait une observation semblable au sujet du choc des titans aux paragraphes 3 et 4
del'arrét Suresh .

Il incombe ala Cour fédérale de concilier lesimpératifs de sécurité nationale, la primauté du droit et
la défense des droits de I'individu.



En quoi consiste la sécurité nationale?

Il est quelque peu difficile de décrire la sécurité nationale. La Commission royale sur les fautes commises
par la Gendarmerie royale du Canada, connue sous le nom de Commission McDonald, a déclaré en 1981
gue deux notions étaient d'une importance primordiale . Premiérement, la nécessité de protéger le territoire
canadien contre toute attaque et, en second lieu, la nécessité de préserver et de maintenir les mécanismes
d'administration démocratiques. Toute tentative en vue de porter atteinte al'intégrité territoriale du Canada
OU & ses mécanismes démocratiques par la violence constitue une menace ala sécurité du Canada.

La Politique canadienne de securité nationale, rendue publique par le Bureau du Consell privé en 2004 , in-
dique que la" sécurité nationale a pour but de conjurer les menaces qui risquent de miner la sécurite de
I'Etat ou de lasociété ™.

Selon laLoi sur le Service canadien de renseignement de sécurité, les" menaces envers la sécurité du
Canada" sentendent des activités suivantes (je vais simplifier et paraphraser cette définition de maniére a
passer sous silence certains détails techniques, mais non son essence) :

I'espionnage ou |e sabotage visant |e Canada ou préjudiciables a ses intéréts;

les activités influencées par |'étranger qui sont préjudiciables aux intéréts du Canada, et qui sont d'une
nature clandestine ou trompeuse ou comportent des menaces envers gquiconque;

les activités qui visent afavoriser I'usage de la violence grave ou de menaces de violence dans le but
d'atteindre un objectif politique, religieux ou idéologique au Canada ou dans un Etat étranger;

les activités qui, par des actions cachées et illicites, visent a saper |e régime constitutionnellement ét-
abli au Canada ou dont le but est son renversement par la violence.

Aux termes de laLoi, une menace envers la sécurité du Canada n'englobe pas les activités licites de
défense d'une cause, de protestation ou de manifestation d'un désaccord qui n‘ont aucun lien avec I'une ou
I'autre des activités susmentionnées.

Bien gu'historiquement, la sécurité nationale ait équivalu ala défense du royaume, on reconnait maintenant
gue le terrorisme exercé dans un pays peut toucher d'autres pays. Aussi la Cour supréme du Canada a-t-€lle
conclu dans Suresh gu'une menace ala sécurité du Canada ne sentend pas simplement de la preuve d'une
menace directe au Canada. On doit établir qu'il existe" 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 dé-
couler d'événements qui surviennent a l'étranger, mais qui, indirectement, peuvent réellement avoir un effet
préudiciable ala sécurité du Canada".

La Politique canadienne de sécurité nationale fixe trois objectifs en matiére de sécurité nationale qui
traduisent le rapport entre la sécurité du Canada et celle des autres pays : 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.

Ledroit international, notamment |es pactes internationaux (comme le Pacte international des droits civils
et politiques), et lajurisprudence de la Cour supréme du Canada, dont les arréts Chiarelli et Ruby , recon-
naissent aI'Etat le droit de prendre des mesures musclées et proportionnelles aux menaces qui pésent sur
lui afin d'assurer sa sécurité. Plus récemment, dans Medovarski , la Cour supréme ainterprété les objectifs
fixésdanslaLoi sur I'immigration et |a protection des réfugiés comme incluant |'intention d'accorder la
priorité ala sécurité du Canada.



L a menace qui pése sur la sécurité nationale depuisle 11 septembre et leréle du Service canadien de
renseignement de sécurité

Angela Gendron, une attachée supérieure de recherche au Canadien Centre of Intelligence and Security
Studies affilié ala Norman Paterson School of International Affairs de lI'Université Carleton, a écrit ce qui
suit dans un article intitulé " Just War, Just Intelligence: An Ethical Framework for Foreign Espionage " :

[TRADUCTION] Depuis septembre 2001, la plupart des spécialistes du domaine de la sécurité nationale

conviennent que la plus grande menace provient des réseaux terroristes internationaux dont les membres,
des extrémistes religieux, sont préts a employer des explosifs conventionnels puissants et des armes
chimiques, biologiques ou nucléaires ou des armes de destruction massive .

Cette menace différe grandement de celle qui existait al'époque de la Guerre froide lorsque les services de
renseignement de I'Occident passaient le plus clair de leur temps a contrer les activités des services de ren-
seignement du Bloc de I'Est. A I'heure actuelle, nos services de renseignement Sattaquent ala menace que
présentent les personnes motivées par une idéologie. Comme | es événements survenus récemment au Roy-
aume Uni |'ont démontré, certaines de ces personnes sont des citoyens " du pays ™, qui sont nés et ont grandi
au sein des sociétés qu'elles prennent pour cible.

Le SCRS, I'un des organismes chargés d'assurer la securité du Canada, est constitué en vertu delaLoi sur le
Service canadien de renseignement de sécurité et son mandat comporte deux volets principaux. Premiere-
ment, il recueille (dans la mesure strictement nécessaire), analyse et conserve des informations sur les activ-
ités dont il existe des motifs raisonnables de soupconner qu'elles constituent des menaces envers la sécurité
du Canada; il en fait rapport au gouvernement du Canada et le conseille a cet égard. Deuxiémement, pour
ce qui concerne la défense du Canada ou la conduite de ses affaires internationales, il aide le ministre de la
Défense nationale ou le ministre des Affaires étrangeres, au Canada, arecueillir des renseignements sur la
capacité, lesintentions ou les activités de tout Etat ou groupe d'Etats étrangers ou de toute personne qui

n'est ni un citoyen ou un résident permanent canadien, ni une soci été constituée au Canada.

En vertu du paragraphe 6(2) delaLoi sur le SCRS, le ministre de la Sécurité publique (Ie ministre) énonce
chague année des exigences en matiere de renseignement de sécurité afin de donner au SCRS des orienta-
tions générales. Le rapport 2004-2005 du Comité de surveillance des activités de renseignement de sécurité
(le CSARS), I'organisme qui surveille les activités du SCRS et en fait rapport chague année au Parlement,
révéle gue pendant I'année en question , le ministre a enjoint au SRCS de donner suite aux priorités
suivantes :

prendre des mesures pour éviter qu'un attentat terroriste soit commis au Canada ou découle d'activités
qui y sont menées ou affecte des citoyens ou des avoirs canadiens a l'étranger;

evaluer lapossibilité d'attentats au moyen d'armes de destruction massive;
fournir des consells au sujet de la sécurité économique du Canada;
protéger |es renseignements confidentiels du gouvernement canadien;

prodiguer des conseils al'égard des menaces contre les infrastructures essentielles.



Le CSARSfait remarquer de nouveau dans ce rapport annuel qu'une bonne partie des groupes ter-
roristes du monde sont représentés au Canada. Ces groupes exercent des activités comme la collecte
defonds, le lobbying, lafraude sur les documents, la préparation et I'exécution d'actes terroristes, la
mani pulation de communautés d'émigrés, le soutien du transit en provenance et a destination des
Etats-Unis et I'approvisionnement en matiéres a double usage.

Les pays sacquittent de I'obligation de protéger leurs citoyens en bonne partie par I'obtention et I'us-
age de renseignements. Leur but, de toute évidence, est de prévenir les actes terroristes et autres
actes hostiles.

Comme Mme Gendron |'explique dans son article, la plupart des informations que I'on appelle du "
renseignement " sont obtenues de sources ouvertes (par exemple les sites Web et les articles de
journaux). Certaines informations sont toutefois recueillies al'aide de moyens clandestins. L'acquis-
ition clandestine de renseignements est parfois nécessaire pour apprécier les menaces présentées par
les régimes et les groupes hostiles qui sadonnent a leurs activités dans la clandestinité; plusieurs
d'entre eux ont recours ala dissimulation et fonctionnent en petits groupes. En termes simples, la
clandestinité est de mise pour contrer les activités clandestines.

Mme Gendron fait observer que les signalements, |e déploiement de sources humaines et |'attribu-
tion de ta¢ches a celles-ci, I'imagerie par satellite, les dispositifs d'écoute, I'interception de commu-
nications éectroniques et autres et les perquisitions secretes figurent parmi les moyens clandestins
employés pour recueillir des renseignements secrets.

Aprés avoir donné ces renselgnements contextuel s sur la sécurité national e, la menace pesant sur la
securité nationale depuis le 11 septembre ains que le SCRS, je parlerai du role joué par 1a Cour
fédérale dans e contexte de la sécurité nationale.

Lanaturedela compétence dela Cour fédérale en matiére de sécurité nationale

Bien peu de gens savent que la Cour fédérale entend depuis longtemps des affaires relatives ala sé-
curité nationale. Comme I'asignalé le juge en chef Allan Lutfy dans le discours principal intitulé "
Making National Security Accountable: International Perspectives on Intelligence Review and
Oversight " qu'il aprononcé en mai 2005 a l'occasion d'un séminaire international tenu a Ottawa, le
juge en chef dela Cour fédérale et les juges qu'il désigne instruisent des instances relatives ala sé-
curité nationale en application de laLoi sur le SCRS, del'article 38 delaLoi sur la preuve au
Canada et de lalégidlation en matiere dimmigration depuis plus de 20 ans.

Avant de parler un peu plus de chacune de ces trois sources de compétence, je note par souci d'ex-
haustivité que la compétence de la Cour a connu une certaine expansion depuis le 11 septembre. La
Loi antiterroriste de 2001 investit la Cour du pouvoir de contréler I'inscription sur laliste, par le
gouverneur en conseil, de toute entité dont il existe des motifs raisonnables de croire qu'elle sest
livrée ou atenté de se livrer aune activité terroriste, y a participé ou I'afacilitée. La Cour sest
également vue conférer le pouvoir de délivrer des mandats de saisie ou de confiscation visant les bi-
ens détenus ou utilisés par un groupe terroriste.



LaLoi sur lerecyclage des produits de la criminalité et |e financement des activités confere ala
Cour fédérale le pouvoir d'examiner les demandes de communication présentées par le SCRS a
I'égard de renseignements détenus par le CANAFE (le Centre d'analyse des opérations et déclara-
tions financiéres du Canada), de méme que le pouvoir de controler la décision du directeur du
CANAFE de refuser lacommunication de renseignements a des agents de police pour lesfins d'une
enquéte criminelle.

Je parlerai maintenant de notre champ de compétence habituel. Premier point : en commencant par
le travail que nous effectuons en vertu de la Loi sur le SCRS. Apres avoir donné un apercu général
de ce qu'est la collecte de renseignements clandestine, je dois gjouter que la primauté du droit exige
le contrdle et I'autorisation, par un tribunal, des méthodes intrusives de collecte de renseignements
qui seraient par ailleursillégales. Il appartient exclusivement ala Cour fédérale d'exercer tel
pOUVOir.

La Cour peut délivrer, sur demande du SCRS approuvée par |e ministre compétent, un mandat per-
mettant au SCRS d'enquéter sur une menace a la sécurité du Canada ou d'aider e ministre des Af-
faires étrangéres ou de la Défense nationale a recueillir des renseignements sur des questions con-
cernant la défense ou la conduite des affaires international es du Canada.

De guelle maniére ces mandats sont-ils obtenus? Un juge désigné est disponible un jour par semaine
pour répondre aux demandes, e cas échéant. Je note, entre parenthéses, que, contrairement a ce que
j'a lu sur Internet, le SCRS ne participe aucunement au choix du juge de la Cour désigné par le juge
en chef pour entendre telle ou telle affaire en matiére de sécurité nationale. L'identité du juge de ser-
vice n'est pas communiquée d'avance pour éviter toute possibilité ou perception que le SCRS décide
du moment ou il présente sa demande en fonction du juge. Celui-ci examine les demandes de man-
dat & huis clos dans les bureaux fermés de la Cour. La demande et la preuve al'appui sont déposées
atitre confidentiel et la Cour les conserve en tant que cour d'archivage.

L e juge de service évalue tous les documents déposeés pour Sassurer que la preuve assermentée ré-
pond atoutes les exigences de la L oi sur le SCRS applicables ala délivrance d'un mandat. Comme
le juge en chef I'afait remarquer, eu égard aux droits de la personne, ala protection des renseigne-
ments personnels et a d'autres questions, les juges désignés de la Cour donnent au Service et a ses
avocats depuis les deux dernieres décennies des critiques constructives qui ont entrainé une amélior-
ation constante de la qualité des demandes de mandat ainsi que des conditions des mandats délivrés
par la Cour.



