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Ottawa (Ontario), le 26 février 2010

En présence de madame la juge Dawson
ENTRE :
DANSL’AFFAIRE CONCERNANT un certificat signéen vertu du

paragraphe 77(1) delaLoi sur I’'immigration et la
protection des réfugiés (L1 PR)

ET DANSL'AFFAIRE CONCERNANT le dépdt
d’un certificat ala Cour fédérale en vertu
du paragraphe 77(1) delaLIPR;

ET DANSL’AFFAIRE CONCERNANT
MAHMOUD ES-SAYYID JABALLAH

MOTIEFSDE L'ORDONNANCE

[1]

Mahmoud Jaballah est désigne dans un certificat de sécurité gu’ ont signé le ministre de la
Citoyenneté et de I’ lmmigration ainsi que le ministre de la Sécurité publique et de la Protection
civile (lesministres). Ce certificat a été déposé ala Cour en vertu du paragraphe 77(1) dela

Loi sur I’'immigration et |a protection desréfugiés, L.C. 2001, ch. 27 (laLoi, ou laLIPR) et la

Cour est en voie de décider du caractere raisonnable de ce document.



[2] Au cours de la présente instance, M. Jaballah a demandé une ordonnance :

[TRADUCTION]

Ecartant, en vertu du paragraphe 24(2) de la Charte, tous les
témoignages que M. Jaballah afaits au cours des procédures
engagées dans le cadre des certificats de sécurité délivrés
contre lui, et ce, avant la délivrance du présent certificat de
sécurité, daté du 22 février 2008, car ces procédures ont été
menées d' une maniére contraire aux principes de justice
fondamentale.

De plus, ou subsidiairement, interdisant aux ministres

d’ utiliser les témoignages que M. Jaballah afaitsala CISR
ou dans les procédures relatives aux certificats de sécurité
délivrés contre lui en 1999 et en 2001, conformément a
I’article 13 de la Charte.

Subsidiairement encore, interdisant aux ministres d’ utiliser
les témoignages que M. Jaballah afaits ala CISR ou dans
les procédures relatives aux certificats de sécurité délivrés
contre lui dans|e cadre de leur preuve principale,
conformément al’ article 13 de la Charte.

[3] M. Jaballah aretiré une demande initiale visant afaire annuler le certificat de sécurité en

vertu du paragraphe 24(1) de la Charte canadienne des droits et libertés de 1982 (la Charte).

[4] Lesfaits pertinents qui sous-tendent la requéte sont |es suivants.

1. L e contexte factuel

[5] M. Jaballah n’ a pas |a citoyenneté canadienne. Safamille et lui sont arrivés au Canadale

11 mai 1996 et ont demandé |’ asile. Une audience a eu lieu devant la Commission de



I’'immigration et du statut de réfugié (CISR). M. Jaballah atémoigné al’ appui de cette demande

pendant un certain nombre de jours, a partir du mois de mai 1998.

[6] Lademande d asile de M. Jaballah était en instance quand, le 31 mars 1999, le ministre
dela Citoyenneté et de I’ lmmigration et le solliciteur général du Canada ont signé un certificat
de sécurité dans lequel ils ont exprimé leur avis que M. Jaballah était interdit de territoire au

Canada pour des motifsliés ala securité nationale.

[7] M. Jaballah a obtenu un résumé de la preuve présentée contre lui, ainsi que certains
documents justificatifs non secrets. Une audience sur |e caractere raisonnable du certificat aeu
lieu devant le juge Cullen, de la présente Cour. M. Jaballah a témoigné devant ce dernier en juin
et en aolt 1999. Le 2 novembre 1999, le juge Cullen arendu une ordonnance motivée dans
laguelleil aconclu que le certificat de sécurité n’ était pas raisonnable, de sorte que ce dernier a

été annulé.

[8] Un deuxieme certificat de sécurité a été délivré contre M. Jaballah le 13 ao(t 2001. Ce
dernier aune fois de plus recu un résumé de la preuve présentée contre lui, ainsi que des
documents justificatifs non secrets. Ces informations ont par la suite été étoffées et modifiées.
Dans des motifs publiés dans [2007] A.C.F. n° 518 au sujet de M. Jaballah, la

juge Layden-Stevenson a écrit ce qui suit :

44.  Ladeuxiemeraison est lefait que le dossier public est
volumineux en |’ espece. Le résumé de |a preuve des ministres




concernant M. Jaballah est long et a é&é modifié et éoffé au fil du
temps. Ladifférence entre |la preuve (les documents et les
témoignages produits par |es parties et contenus dans |le dossier
public) et les renseignements (que, pour des raisons pratiques,

|’ appelleral les renseignements classifiés, méme s'il serait plus
exact de parler de renseignements définisal’ article 76 delaLIPR)
est mince. [Non souligné dans |’ original.]

[9] Une audience visant a déterminer |e caractére raisonnable du deuxiéme certificat aeu lieu
devant le juge MacKay, de la présente Cour. Sur les conseils de son avocat, M. Jaballah n’a pas
témoigneé ala deuxieme instance et, au cours de |’ audience, I’ avocat de M. Jaballah s est retire.
Le 23 mai 2003, le juge MacKay arendu une ordonnance motivée dans laguelle il a conclu que

le certificat était raisonnable.

[10] Cette conclusion de raisonnabilité a été infirmée par la Cour d appel fédérale pour des
motifs d’ ordre procédural en juillet 2004. L’ affaire a été renvoyée ala Cour fédérale et le juge en
chef ade nouveau désigné le juge MacKay pour déterminer si le certificat était raisonnable ou

non.

[11] Le24 aolt 2005, M. Jaballah a demandé sa mise en liberté. Lors de |’ audition des motifs
de détention, en septembre 2005, M. Jaballah a témoigné pendant quatre jours. Son témoignage
et son contre-interrogatoire ont porté sur des questions liées au caractére raisonnable du

certificat. La demande de mise en liberté a été rejetée.



[12] Cestalasuitedecelaquel’ audience sur le caractere raisonnable du certificat aeu lieu.
Le 23 mai 2006, le juge MacKay a ordonné ce qui sulit :

[TRADUCTION]

[...] tout témoignage que fera M. Jaballah a ce stade-ci au
sujet du certificat de sécurité délivré contre lui en aolt 2001
servira uniquement aux fins de la présente instance (dossier
de la Cour n° DES-04-01), et ce, jusqu’ a ce que la Cour
rende une autre ordonnance, aprés avoir regu les
observations des avocats des parties sur les limites
appropriées, s'il y en a, quant al’ usage futur des
témoignages maintenant faits par M. Jaballah.

[13] Apresavoir entendu les observations des avocats au sujet des limites aimposer &
I’ utilisation future des témoignages de M. Jaballah, le 18 ao(t 2006 le juge MacKay a ordonné
CeCl :

[TRADUCTION]

Le défendeur, M. Jaballah, bénéficierade I’immunité
contre |’ utilisation de la preuve et de la preuve dérivée al’ égard
des témoignages qu’il afaits en audience publique en mai et en
juillet 2006, relativement au caractére raisonnable du certificat de
securité que les ministres ont délivré en ao(t 2001, dans toute
procédure criminelle susceptible d’ étre engagée contre lui,
exception faite de toute poursuite pour parjure ou pour témoignage
contradictoire, et aussi, amoins qu'’il convienne de leur utilisation,
dans toute procédure ultérieure concernant le caractere raisonnable
du certificat de securité des ministres daté d’ ao(t 2001, advenant
gue la procédure en cours soit avortée ou annulée par suite de la
décision anticipée de la Cour supréme du Canada en rapport avec
les appelsinterjetés dans les affaires appel ées Almrei, Charkaoui,
et Harkat.

[14]  Aucoursdes moisde mai et dejuillet 2006, M. Jaballah atémoigné a |’ audience visant a

décider du caractére raisonnable du certificat.



[15] Le 16 octobre 2006, le juge MacKay arendu une ordonnance motivee, concluant de

nouveau que le certificat de sécurité était raisonnable.

[16] M. Jaballah a présenté une autre demande de mise en liberté. Cette derniére a été
entendue par lajuge Layden-Stevenson, aorsjuge de la présente Cour. M. Jaballah atémoigné
devant elle en octobre 2006. Le 2 octobre 2006, la juge Layden-Stevenson arendu |’ ordonnance
suivante :

[TRADUCTION]

PAR LES PRESENTES, LA COUR STATUE quele
demandeur, M. Jaballah, bénéficiera de |’ immunité contre
I’ utilisation de la preuve et de la preuve dérivée qui lui a été
accordée en audience publique en octobre 2006 al’ égard d’un
contréle des motifs de sa détention par suite du certificat de
securité délivré par les ministres en ao(t 2001, et ce, dans toute
procédure criminelle susceptible d’ étre contre lui, al’ exception de
toute poursuite pour parjure ou pour témoignage contradictoire, et
aussi, amoins qu’il convienne de son utilisation, dans toute
procédure ultérieure concernant le caractére raisonnable du
certificat de sécurité des ministres daté d’ ao(t 2001, advenant que
la procédure en cours soit avortée ou annulée par suite de la
décision anticipée de la Cour supréme du Canada en rapport avec
les appelsinterjetés dans les affaires appel ées Almrei, Charkaoui,
et Harkat. [Non souligné dans |’ original ]

[17] Le23février 2007, la Cour supréme du Canada a rendu son jugement dans Charkaoui
c. Canada (Citoyenneté et Immigration), [2007] 1 R.C.S. 350 (Charkaoui ). La Cour adéclaré

que I’ article 7 de la Charte trouvait application dans les procédures relatives a un certificat de

securité et que la procédure que la Loi prévoyait al’ époque au sujet des certificats de sécurité



violait I'article 7 de la Charte. Cela était di au fait que le caractére secret qui était alors exigé en
vertu delaLoi privait une personne désignée dans un certificat de sécurité de la possibilité de
connaitre la preuve présentée contre elle, et donc de la possibilité de contester de fagon

raisonnable la preuve de |’ Etat.

[18] Lesministresont délivré un troisieme certificat de sécurité concernant M. Jaballah le

22 février 2008. La preuve maintenant avancee contre M. Jaballah est énoncée dans un rapport
de renseignements de sécurité secret. Un résumeé public ainsi qu’ un résumé public modifié de ce
rapport de renseignements de sécurité lui ont été remis. Le résumé public modifié révéle que, a
I”appui de leurs allégations, les ministres se fondent sur des éléments des témoignages que

M. Jaballah afaits devant la CISR, devant le juge Cullen et devant le juge MacKay. Les
ministres ne se fondent pas sur le témoignage que M. Jaballah afait devant la

juge Layden-Stevenson.

2. Les questions en litige

[19] Lesprésents motifs portent sur les questions suivantes :
a M. Jabalah at-il droit aréparation aux termes du paragraphe 24(2) de la Charte?
b. M. Jabalah at-il droit aréparation aux termesdel’article 13 de la Charte?

c. L’affairesepréte-t-elleal’ application del’ainéa83(1)h) delaLoi?



3. M. Jaballah a-t-il droit aréparation aux termes du paragraphe 24(2) de la Charte?

[20] Le paragraphe 24(2) de la Charte indique ce qui suit :

24. (2) Lorsque, dans une 24. (2) Where, in proceedings
instance visée au paragraphe under subsection (1), a court
(2), letribuna aconclu que concludes that evidence was
des éléments de preuve ont été  obtained in a manner that
obtenus dans des conditions infringed or denied any rights
qui portent atteinte aux droits  or freedoms guaranteed by this
ou libertés garantis par la Charter, the evidence shall be

présente charte, ceséléments  excluded if it is established

de preuve sont écartéss'il est  that, having regard to all the

établi, eu égard aux circumstances, the admission

circonstances, que leur of it in the proceedings would

utilisation est susceptible de bring the administration of

déconsidérer I’administration  justice into disrepute.

delajustice.
[21] Lepremier point que la Cour doit donc examiner consiste a savoir si les témoignages
antérieurs de M. Jaballah « ont été obtenus dans des conditions qui portent atteinte aux droits ou

libertés » garantis par la Charte.

[22] M. Jaballah soutient qu’il est [TRADUCTION] « incontestable » que son droit a une
audition équitable, droit que lui garantit I'article 7 de la Charte, a été viol € dans | es procédures
antérieures de certificat de sécurité car le régime |égidatif antérieur ne lui permettait pas de
connaitre la preuve établie contre lui et de laréfuter. 1l S ensuit, gjoute-t-il, que les témoignages
gu'il afaits devant la Cour lors des procédures antérieures ont été obtenus d’ une maniere qui

violait son droit de connaitre la preuve établie contre lui et de laréfuter. 1l faudrait donc que ces



allégations soient exclues de la présente instance. M. Jaballah ne cherche pas afaire exclure pour

ce motif lestémoignages qu'il afaits devant la CISR.

[23] Lesministresrépliquent que M. Jaballah n’'a pas établi que, dans ces circonstances, le
paragraphe 24(2) de la Charte trouve application car il n'y aaucun lien entre laviolation de la
Charte alaguelle a conclu la Cour supréme du Canada dans Charkaoui | et |es témoignages que
M. Jaballah afaits volontairement et sous serment. A défaut d’ une violation pertinente de la

Charte lors de la collecte d’ éléments de preuve, le paragraphe 24(2) ne s applique pas.

[24] Lesmots « obtenus dans des conditions » ont été analysés par la Cour supréme dans
I’arrét R. c. Strachan, [1988] 2 R.C.S. 980. La Cour afait remarquer qu’ en général seuls
guelques droits garantis par la Charte, ceux que protégent les articles 8, 9 et 10 de cette derniere,
seront pertinents pour la collecte d’ éléments de preuve et, de ce fait, pour I’ exclusion que prévoit
le paragraphe 24(2) de la Charte. La Cour arejeté I’ exigence d'un lien de causalité strict car cela
obligerait les tribunaux afaire des conjectures sur le fait de savoir si I'on aurait découvert des
éléments de preuve en I’ absence de la violation antérieure de la Charte. Aux pages 1005 et 1006
du recueil, la Cour a statué alamajorité ce qui suit :

46. A mon avis, tous les piéges que pose laquestion dela

causalité peuvent étre évités par |’ adoption d’ un point de vue qui met

I’ accent sur toute la suite des événements pendant lesquelsla

violation de la Charte s est produite et les él éments de preuve ont été

obtenus. En conséguence, la premiere étape de I’ examen prévu au

par. 24(2) consisterait a déterminer S une violation de la Charte a été

commise en recueillant des é éments de preuve. L’ existenced un lien
tempord entre laviolation de la Charte et |a découverte des éléments
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de preuve revét une importance particuliére dans cette évaluation,
surtout |orsque la violation de la Charte et |a découverte des

€l éments de preuve se produisent au cours d’ une seule et méme
opération. Toutefois, laprésence d’ un lien temporel N’ est pas
déterminante. Il y aura des cas ou les @ééments de preuve, bien qu'ils
aient été obtenus suite alaviolation d un droit garanti par la Charte,
seront trop éoignés de laviolation pour avoir été "obtenus dans des
conditions' qui portent atteinte ala Charte. A mon avis, ces
situations devraient étre considérées individuellement. 11 ne peut v
avoir deregle stricte pour déterminer le moment ou les ééments de
preuve obtenus par suite delaviolation d un droit garanti par la
Charte deviennent trop éoignés. [Non souligné dans |’ original ]

[25] LaCour supréme du Canada a analyse de nouveau le paragraphe 24(2) dans |’ arrét

R. c. Goldhart, [1996] 2 R.C.S. 463. La question soumise consistait a savoir si le témoignage de
vive voix d’un témoin, arrété ala suite d une fouille illégale, pouvait faire I’ objet d’ une analyse

fondée sur le paragraphe 24(2), La Cour a conclu alamajorité que ce paragraphe ne s appliquait
pas aux faits soumis ala Cour car il n'y avait aucun lien temporel entre le témoignage de vive

voix et laviolation dela Charte. De plus, tout lien de causalité était trop éloigné.

[26] A lapage 482 du recueil, la Cour a passé en revue sajurisprudence et écrit ce qui Suit

Bien qu’ on ait recommandé, dans les arréts Therens et
Strachan, de ne pastrop S en remettre au lien de causalité et qu' ony
ait préconisé un examen de |’ ensemble du rapport entre laviolation
delaCharte et la preuve contestée, lelien de causaité n’a pas éé
compl&tement écarté. Par conséquent, bien qu’ un lien temporel
suffise souvent, il n’est pas toujours déterminant. Il ne sera pas
déterminant s le lien entre |’ obtention de la preuve et laviolation est
éloigné. Par éloigné, je considere que |’ on veut dire ténu. Le concept
du caractéere éoigné s applique non seulement au lien temporel, mais
auss au lien causal. |l s ensuit que la seule existence d’ un lien
temporel N’ est pas nécessairement suffisante. Conformément ala
directive voulant gu’ on examine I’ ensemble du rapport entre la
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violation et la preuve obtenue, il convient que la cour examine la
force du rapport causal. Si lelien tempord et le lien causal sont ténus
tous les deux, la cour peut tres bien conclure que la preuve n’a pas
été obtenue dans des conditions qui portent atteinte a un droit ou a
une liberté garantis par la Charte. Par contre, le lien temporel peut
étrefort ace point que laviolation de laCharte fait partie intégrante
d une seule et méme opération. Dans un tel cas, lafaiblesse ou méme
I"absence d’ un lien causal sera sansimportance. Unefoisles
principes de droit définis, laforce du lien entre la preuve obtenue et
laviolation de la Charte est une question defait. Par conséquent, la
possibilité d appliquer le par. 24(2) sera déterminée cas par cas,
comme |’ apropost e juge en chef Dickson dans |’ arrét Srachan.
[Non souligné dans I’ original .]

[27] Examinant ensuite |’ application du droit aux faits soumis ala Cour, cette derniére a écrit

ce qui suit, ala page 483 du recueil :

Pour apprécier correctement le rapport entre laviolation et la
preuve contestée, il est important de garder al’ esprit quec’est le
témoignage de vive voix de Mayer qui, dit-on, a éé obtenu dans
des conditions qui violent la Charte. 1l faut faire une distinction
entre la découverte d’ une personne qui est ensuite arrétée et accusée
d uneinfraction et le témoignage que cette personne fait de son
plein gré ultérieurement. On ne saurait Smplement assimiler la
découverte de cette personne al’ obtention, aupres d’ elle,

d ééments de preuve favorables au ministére public. L’accuséale
droit de garder le silence &, en pratique, il exercerace droit sur le
conseil de son avocat. Lapoursuite n’adonc aucune garantie que la
personne fournira des renseignements, et encore moinsqu’elle
présentera un témoignage sous serment favorable au ministére
public. A cet égard, ¢ est ajustetitre qu’ on afait remarquer quele
témoignage ne saurait étre traité de la méme maniéere qu’ un objet
inanimé. Le juge Brooke fait observer, dans ses motifs de
dissidence, alap. 85:

[TRADUCTION] Letémoignage est lefruit dela
pensée d’ une personne et il n’est connu que s et
lorsque la personne le présente. |1 ne peut pas étre
obtenu ou découvert par quelque autre moyen. Le
témoignage qui est entendu pour la premiere fois
quelques mois apres une fouille ou perquisition ne



saurait étre assimilé aun élément de preuve
constitué par un objet inanimé trouvé ou saisi lors
d unefouille ou perquisitionillégale.

De méme, lejuge Rehnquist, maintenant Juge en chef, dans
I’arrét United States ¢. Ceccolini, 435 U.S. 268 (1978), explique
aing ladifférence, aux pp. 276 et 277 :

[TRADUCTION] Lestémoins ne sont pas comme
des armes afeu ou des documents qui restent
cachésjusgu’ a ce que quelqu’ un renverse un sofa
Ou ouvre un classeur. Lesgens peuvent venir
témoigner tout afait deleur propre gre, et ¢’ est
souvent cequ'ilsfont. Et s onl’évalue
correctement, on trouvera fort probablement la
mesure de libre arbitre nécessaire pour dissiper le
vice plus souvent dans le cas d' un témoignage en
direct que dans cdlui d’ autres types de témoignage.

Lorsgue les éléments de preuve sont correctement qualifiés
de lafagon indiquée ci-dessus, | application des facteurs pertinents
entraine un résultat différent de celui obtenu par le juge du proces et
laCour d'appel alamagjorité. Pour conclure al’ existence d’ un lien
temporel, ce qui est pertinent ¢’ est ladécision de Mayer de coopérer
avec le ministére public et de témoigner, et non pas son arrestation.
En fait, I’ existence d’' un lien temporel entre laperquisition illégale et
I’ arrestation de Mayer est quasiment sansimportance. En outre, tout
lien temporel entre la perquisition illégale et e témoignage est
grandement affaibli par |es événements intermédiaires constitués par
ladécision spontanée de Mayer de coopérer avec la police, de plaider
coupable et de témoigner. L’ application du facteur du lien causal va
dansle mémesens. Lelien entrelaperquisitionillégaeet la
décision de Mayer de témoigner est extrémement ténu. Compte
tenu, par conséquent, de toute la suite des événements, je suisd avis
gue le lien entre le témoignage contesté et la violation de la Charte
est doigné. A cet égard, je suis d’ accord avec le juge Brooke
lorsqu'il affirme, aux pp. 856t 86 :

[TRADUCTION] Il est clair qu’ on ne peut pas
affirmer que le témoignage de Mayer découle dela
violation comme C' &ait le cas du témoignage de
Hall dans!’arrét R. c. Burlingham[...] Il peuty
avoir un certain lien avec lapreuve dela
découverte de marijuana, mais cela ne permet
slrement pas de dire que le témoignage a été

12



[28]

13

découvert ou obtenu gréce alaviolation des droits
de !’ appelant. Il doit y avoir un point oulelien
entre laviolation et |e témoignage est
suffisamment affaibli pour que le témoignage ne
soit pasvicié et qu'il soit trop éloignédela
violation initide. Sinon, les ramifications peuvent
aler loin en ce qui concernel’ exclusion du
témoignage d’ un coaccusé lorsque le ministere
public tente d’ en tirer profit. A mon avis, lelien
entre laviolation et le témoignage de Mayer ne
résiste pas a une analyse du caractéere éoigné ou de
I’ atténuation.

Pour les motifs qui précédent, le rapport entre la violation de

I’art. 8 de la Charte et |e témoignage de vive voix de Mayer ne

m’ ameéne pas a conclure gque ce témoignage a été obtenu dans des

conditions qui portent atteinte aun droit ou aune liberté garantis par

laCharte. Par conségquent, le par. 24(2) de la Charte ne s applique

pas et ne peut étre invoqué pour faire écarter cet éément de preuve,

qui est pertinent et a été réguliérement utilisé au proces. La Cour

d appel alamgjorité aerré en annulant les déclarations de

culpabilité.

Dans cette analyse, les points importants sont les suivants :

Un témoignage ne peut pas étre traité de la méme fagcon qu’ un objet inanimé (comme
des accessoires servant ala consommation de drogue, que |’ on découvre lors d’ une
fouilleillégale) parce que rien ne garantit qu’ une personne témoignera ou fournira des
éléments de preuve qui sont contraires a son intérét;
au vu des faits soumis ala Cour, n’importe quel lien temporel était considérablement

affaibli par les événements intermédiaires constitués par les décisions du témoin de

coopérer avec la police, de plaider coupable et de témoigner.
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[29] CommelaCour supréme|’asouligné dans |’ arrét Strachan, en général rares sont les
droits garantis par la Charte qui seront pertinents pour la collecte d’ é éments de preuve e, de ce
fait, pour le paragraphe 24(2) de la Charte. Cependant, en |’ espéce, il n’a pas été soutenu que
I’article 7 de la Charte est, en droit, incapable d’ étayer une violation de la Charte qui tombe sous
le coup du paragraphe 24(2) de cette derniere. Je conviens que |’ article 7 peut étayer une
réparation en vertu du paragraphe 24(2) de la Charte. Toutefois, il est juste de dire que les faits
maintenant soumis ala Cour présentent un contexte inusité dans lequel examiner le

paragraphe 24(2) de la Charte.

[30] Pour cette raison, lors des plaidoiries concernant |a présente requéte, j’ ai examiné avec
les avocats ce qui constituerait, dans le présent contexte, des liens temporels ou de causalité
pertinents. Les avocats ont convenu qu’un lien de causalité exigerait qu’il y ait un rapport entre
les témoignages antérieurs de M. Jaballah et les violations de |’ article 7 exposées par la Cour
supréme du Canada. Ils ont convenu de plus qu'un lien temporel exigerait I’ existence d’un
rapport quelcongue entre le moment ou les @ éments de preuve de M. Jaballah ont été obtenus et
celui ou laviolation de la Charte aeu lieu. Voir : notes sténographiques du 30 octobre 2009,

pages 260-261 et 364-365.

[31] Pour cequi est de savoir S'il existe un lien de causalité entre une violation de la Charte et

les témoignages antérieurs de M. Jaballah, le point de départ de mon analyse est laformulation,
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par la Cour supréme du Canada dans|’ arrét Charkaoui I, de la nature de la conduite qui constitue
une violation de la Charte. La Cour afait les remarques suivantes :

* une audition équitable exige que I’ intéressé soit informé des all égations formul ées
contrelui et qu'il ait la possibilité d'y répondre (paragraphe 53);

» souslerégime des dispositions delaLoi qui éaient en vigueur ace moment-13, il était
possible que la personne désignée n’ ait pas acces alatotalité ou a une partie des
renseignements produits contre elle, ce qui empéchait la personne désignée dans le
certificat de savoir ce qu’ elle devait prouver (paragraphe 54);

» en définitive, un juge désigné peut devoir tenir compte de renseignements qui N’ ont pas
été inclus dans le résumé fourni al’intéressé. Au bout du compte, ce juge peut étre tenu
de rendre sa décision entiérement ou en partie sur lafoi de renseignements que la
personne désignée et son avocat n’ont jamais vus. |l est donc possible que la personne
désignée ignore totalement ce qu’ on lui reproche. Méme si elle atechniquement la
possibilité d’ étre entendue, 1a personne désignée n’ a peut-étre aucune idée de la preuve
gu’ elle doit présenter (paragraphe 55);

* sanssavoir les renseignements soumis ala Cour, la personne désignée n’ est peut-étre
pas en mesure de soulever des objections juridiques ou de faire valoir des arguments de
droit pertinents. Cela mine la capacité du juge d’ arriver a une décision fondée sur tous
les faits et é éments de droit pertinents (paragraphes 52 et 65);

» ledroit de connaitre la preuve qui péese contre la personne n’ est pas absolu. La Cour

supréme areconnu plutét, et continue de reconnaitre, que des considérations relatives a
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la sécurité nationale peuvent limiter I é&endue de la divulgation de renseignements a
I’ intéressé (paragraphes 57 et 58);

» dans certains contextes, des solutions de rechange ala divulgation compléte peuvent
permettre de satisfaire al’ article 7 de la Charte. Pour ce faire, il faut soit communiquer
les renseignements nécessaires a la personne désignée, soit trouver une autre fagon de
I"informer pour I’ essentiel. Ni I’une ni |’ autre de ces options n’a eu lieu en vertu de
I”ancien régime |égidatif (paragraphes 59 et 61);

» |lesprocédures qui étaient alors en vigueur pour déterminer si un certificat était
raisonnable ne pouvaient pas étre justifiées comme une atteinte minimale aux droits de
la personne a une décision judiciaire fondée sur les faits et sur le droit, et a son droit de
connaitre la preuve qui pesait contre elle et d'y répondre. Des mécanismes créés au
Canadaet al’ étranger, comme le Comité de surveillance des activités de renseignement
de securité et le systeme de représentant spécial utilisé au Royaume-Uni, ont illustré
que |’ Etat pouvait faire mieux pour protéger les droits d’ une personne désignée dans un
certificat de sécurité tout en préservant la confidentialité des renseignements sensibles

(paragraphes 71 et 81).

[32] Enrésumé, dans Charkaoui | la Cour supréme aconclu que I’ article 7 de la Charte exige
soit qu’ une personne désignée dans un certificat de sécurité ait la possibilité de connaitre la
preuve produite contre elle et d’'y répondre, soit que I’ on trouve une autre fagon importante de

fournir des renseignements suffisants.



17

[33] Voyonsmaintenant S'il y aun rapport entrelaviolation de |’ article 7 gu’ aidentifiée la

Cour supréme dans Charkaoui | et les témoignages antérieurs de M. Jaballah.

[34] Dansleur plaidoirie, les avocates de M. Jaballah ont convenu que pour pouvoir évaluer
Sil y avait un lien quelcongue entre la présumeée violation de la Charte et le contenu des
témoignages antérieurs de leur client, il était nécessaire de connaitre la mesure dans laquelle la
nature de la preuve aréfuter avait été divulguée a ce dernier au moment ou il avait témoigné.
Voir : notes sténographiques du 30 octobre 2009, aux pages 358-359. Cela dit, la Cour dispose,
dans |e cadre de |a présente requéte, de renseignements limités au sujet du contenu des résumes
et des éléments de preuve justificatifs qui ont été fournis a M. Jaballah dans les procédures

antérieures.

[35] Lesavocatesde M. Jaballah ont fourni un document de comparaison, produit au cours de
la procédure de 2001 sur le caractére raisonnable du certificat de securité et comparant le
contenu des résumes initialement fournis en 1999 avec le résumé fourni dans les procédures
concernant le certificat de sécurité de 2001. Les avocates de M. Jaballah ont mis ensuite en
contraste le mangue de renseignements figurant censément dans les résumeés et |e contenu du
contre-interrogatoire du 13 septembre 2005 de M. Jaballah. Cependant, comme il a été indiqué
plustét, lajuge Layden-Stevenson a expliqué que le résumé fourni a M. Jaballah en 2001 avait

été modifié et étoffé alalongue, de sorte qu’al’ époque de I’ audition relative aux motifs de
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détention de 2006, au moins, il y avait selon elle peu de choses pour faire une distinction entre

les é éments de preuve figurant dans |e dossier public et |es renseignements confidentiels.

[36] Dansle cadre dela présente requéte, toutes les transcriptions des témoignages antérieurs
de M. Jaballah figurent dans un répertoire produit aupres de la Cour. Cependant, les résumes et

les divulgations supplémentaires qui ont été fournis de temps a autre ne le sont pas.

[37] A cause du défaut defournir ladivulgation, il est difficile d’ évaluer la mesure dans
laquelle M. Jaballah ignorait la preuve qu’il devait réfuter lorsgu’il témoignait de temps a autre,
et d' évaluer ensuite de quelle fagon celaa pu avoir une incidence, ou non, sur lateneur et

I’ équité de ses témoignages.

[38] Une seconde difficulté auquel fait face M. Jaballah dans le cadre de I’ établissement d'un
lien de causalité est que, pour des raisons analysées plusloin, je conclus que ce dernier n' est pas,
et n’ était pas, un témoin contraignabl e dans les procédures antérieures de certificat de séeurité.

L es témoignages que M. Jaballah a faits antérieurement devant |a présente Cour étaient
volontaires. En fait, sur les instructions de son avocat de |’ époque, M. Jaballah a décidé de ne pas
témoigner lors de I’ audience de 2001 sur le caractére raisonnable du certificat de sécurité.
Comme I’a souligné la Cour supréme dans I’ arrét Goldhart, il s ensuit que les ministres

N’ avaient aucune garantie qu’ aprés la délivrance du certificat M. Jaballah fournirait une preuve,

et encore moins une preuve sur laguelle les ministres chercheraient plus tard a se fonder. Comme
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M. Jaballah n’ était pas un témoin contraignable, il était impossible que cette preuve soit
« obtenu[ €] » par les ministres. Le témoignage de M. Jaballah ne pouvait découler que de sa

décision volontaire de témoigner, décision qu’il a prise en consultation avec son avocat.

[39] Enoutre, lefait que M. Jaballah a pu avoir été privé de la divulgation appropriée de la
preuve aréfuter empécherait de tirer une inférence négative, a savoir qu'il avait omis de produire
antérieurement des él éments de preuve sur un point que ni lui ni son avocat ne pouvaient savoir

gu’il était pertinent.

[40] Desconsidérations différentes s appliquent dans les cas ou, avec I’ aide de son avocat,

M. Jaballah a décidé de fournir des éléments de preuve. Ce dernier 0’ a pas expliqué en quoi le
fait qu'il ne connaissait peut-étre pas toute la preuve a réfuter aurait une incidence sur lafiabilité
du témoignage qu’il avait décidé de faire. Autrement dit, M. Jaballah n’ a pas établi en quoi
I”’omission de faire une divulgation compléte aurait eu une incidence sur lafiabilité de ses
témoignages volontaires antérieurs, de sorte qu'’il est inéquitable de le limiter au contenu de ses

témoignages antérieurs.

[41] Laderniére difficulté que je vois dans |’ établissement d'un lien de causalité entre la
violation del’article 7 et le témoignage de M. Jaballah est que, dans |’ arrét Charkaoui |, la Cour
supréme a pris soin de reconnaitre que le droit de connaitre la preuve produite contre soi n’ est

pas absolu. Des considérations relatives a la sécurité national e peuvent limiter |’ étendue de la
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divulgation de renseignements a un intéressé. 11 semble que la Cour supréme ait envisagée qu’ une
personne désignée dans un certificat de sécurité puisse dans |’ avenir devoir procéder en

I’ absence d' une divulgation complete de la preuve aréfuter, tant qu’ on offre une solution de
rechange importante a cette divulgation manguante (par exemple, les services d’ un avocat
gpécial). Cependant, M. Jaballah soutient que lorsgu’ une personne désignée dans un certificat de
securité ignore la preuve aréfuter, son témoignage sera, en soi, obtenu d’ une maniére contraire
aux droits que lui garantit I’ article 7 de la Charte. Cet argument semble contraire ala prémisse de

la Cour supréme selon lagquelle e droit de connaitre la preuve produite n’ est pas absol u.

[42] Quantal existence d'un lien temporel entre le défaut de divulguer la preuve aréfuter et
le témoignage de M. Jaballah, toute omission de divulguer des renseignements suffisants
commencerait pas la production d’ un résumeé et de renseignements justificatifs lacunaires.

L’ omission se poursuivrait jusqu’ a ce que | on fournisse un niveau de divulgation approprié. Le
manque de preuves quant al’ état de la divulgation m’ empéche d’ examiner convenablement

I’ existence d'un lien temporel, surtout en ce qui atrait aux témoignages ultérieurs de M. Jaballah

en 2005 et 2006.

[43] Laforce du rapport entre les éléments de preuve obtenus et la violation de la Charte est
une question de fait. L’ applicabilité du paragraphe 24(2) doit étre tranchée au cas par cas. Voir :
Goldhart, au paragraphe 40. Pour les motifs qui précedent, M. Jaballah n’a pas établi le lien

temporel ou de causalité nécessaire entre les é éments de preuve fournis au moyen de ses
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témoignages et |a présumeée violation de la Charte. Je conclus donc que M. Jaballah n’ est pas

parvenu a établir que le paragraphe 24(2) de la Charte s appliquait aux faits de I’ espece.

[44] Voyons maintenant les arguments de M. Jaballah sur I’ article 13 de la Charte.

4. M. Jaballah a-t-il droit aréparation en vertu de |’ article 13 de la Charte?

[45] Letextedel article 13 dela Charte est le suivant :

13. Chacun adroit ace 13. A witness who testifiesin
gu’ aucun témoignage any proceedings has the right
incriminant qu’il donne ne soit  not to have any incriminating
utilisé pour I'incriminer dans  evidence so given used to

d’ autres procédures, sauf lors  incriminate that witness in any
de poursuites pour parjureou  other proceedings, except in a

pour témoignages prosecution for perjury or for
contradictoires. the giving of contradictory
evidence.

[46] Aux diresde M. Jaballah, I article 13 empéche les ministres d’ utiliser dans le cadre de la
présente instance, et ce, a une fin quelconque, tout témoignage qu’il a donné antérieurement dans
les procédures relatives a un certificat de sécurité, ains que dans tout témoignage qu'’il afait

devant la CISR.

[47] Lesministresrépondent quel’ article 13 ne s applique pas ala présente instance.

[48] Pour cequi est del’ applicabilité del’ article 13, M. Jaballah soutient que I’immunité

gu’ accorde cette disposition ne se limite pas aux procédures de nature criminelle. 1l reconnait
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gu’il aété conclu dans des affaires antérieures, en se fondant sur la corrélation entre les articles
13 et 11 dela Charte, que I’ article 13 s’ appliquait aux instances administratives uniquement
lorsgu’ elles exposaient I’ intéressé a une pénalité ou a une confiscation, ou a de « véritables
consequences péenales ». Selon la définition qu’ en donne la Cour supréme, les « véritables
consequences penales » consistent en une peine d emprisonnement ou en une amende qui, par
son importance, semblerait imposeée dans le but de réparer un tort cause ala société en général,
plutdt que pour maintenir ladiscipline, I’ intégrité professionnelle et des normes, ou réglementer
la conduite dans une sphere d’ activités limitée. Cependant, M. Jaballah soutient que
[TRADUCTION] « cette interprétation stricte et restrictive de I’ application de I’ article 13 ne donne
pas un effet adéquat ala corrélation entre I’ article 13 et | article 7 », et que cette interprétation ne
peut étre maintenue au vu de la jurisprudence récente de la Cour supréme. Les arréts sur lesquels
il sefonde sont les suivants : Demande fondée sur I’ art. 83.28 du Code criminel (Re), [2004]

2 R.C.S. 248 (Re Bagri), Charkaoui |, et Charkaoui c. Canada (Citoyenneté et Immigration),

[2008] 2 R.C.S. 326 (Charkaoui I1).

[49] Lapertinence des deux arréts Charkaoui résiderait dans le fait que la Cour supréme a
reconnu les graves conséquences qui peuvent découler de procédures relatives a un certificat de
securité, et la nécessité subséquente d’ un processus équitable qui tient compte de la nature des

procédures et desintéréts en jeu.
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[50] M. Jaballah soutient qu’il est des plus nécessaires de disposer de protections procedurales
et que ces dernieres peuvent inclure une immunité contre I’ utilisation que les ministres peuvent
faire de ses témoignages antérieurs. C' est a cet égard que M. Jaballah se fonde sur I’ arrét Re

Bagri.

[51] DansReBagri, laCour aexaminé la constitutionnalité de dispositions du Code criminel
qui habilitent un juge, alasuite de la demande d' un agent de la paix, alancer une investigation
judiciaire s'il est convaincu qu’il existe des motifs raisonnables de croire qu’ une infraction de
terrorisme a été commise et qu’il y a des chances d’ obtenir les renseignements qui se rapportent
a cette infraction ou au lieu ou se trouve le suspect, ou de croire qu’ une infraction de terrorisme
sera commise et que le témoin a des renseignements directs et pertinents qui se rapportent a
I"infraction ou au lieu ou se trouve un suspect. En outre, il faut que des efforts rai sonnabl es aient
été faits au préalable pour obtenir ces renseignements du témoin. |1 peut étre ordonné a ce dernier
de comparaitre, de subir un interrogatoire sous serment et d’ apporter toute chose qu’il aen sa

possession ou a sa disposition.

[52] Leparagraphe 83.28(10) du Code criminel dispose ensuite que nul n’est dispensé de
répondre a une guestion ou de produire une chose pour laraison que laréponse ou la chose
remise peut tendre al’incriminer ou al’ exposer a une procédure ou a une pénalité. Cette

disposition confére aussi I'immunité contre I’ utilisation de la preuve ainsi que I'immunité contre
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I’ utilisation de la preuve dérivée al’ égard de n’importe quelle réponse donnée ou chose produite

dans |e cadre de toute instance criminelle engagée contre la personne en question.

[53] Le paragraphe 83.28(10) confére donc aux personnes contraintes a témoigner dans une
investigation judiciaire des protections qui sont « équivalentes et, dans le cas de |’immunité
contre I’ utilisation de la preuve dérivée, supérieures a celles dont jouissent les témoins contraints
atémoigner dans d’ autres procédures », y compris les proces criminels. Voir : Re Bagri, au

paragraphe 73.

[54] DansReBagri, laCour supréme afait remarquer qu’ un témoignage fait dansunetelle
procédure pouvait aussi étre utilisée contre un non-citoyen lors d’ audiences en matiere
d’ expulsion tenues en vertu de I’ article 34 de la LIPR. Dans ce contexte, la Cour atiréla

conclusion suivante :

77. Le présent pourvoi nous donne I’ occasion d’ analyser, pour
lapremiérefois, les paramétres du droit de ne pas s’ incriminer
dans le contexte d’ audiences en matiere d’ expulsion ou

d extradition auxquelles sont exposeées, selon les faits de la
présente affaire, des personnes visées par |’ acte de procédure
délivré en vertu de I’ art. 83.28. Les affaires antérieures portaient
exclusivement sur I’ application del’art. 7 danslecasoule
gouvernement participe a des procédures ou | e risque de torture ou
de peine de mort est un enjeu. La Cour areconnu que le droit de ne
pas s incriminer en livrant un témoignage forcé n’ est pas absolu.
En fait, dans les motifs qui précédent, nous avons confirmé que
diverses garanties procédurales sont requises lorsqu’il est question
de contrainte atémoigner. La Cour aaussi expressement reconnu
que les procédures d' expulsion et d extradition peuvent avoir des
effets désastreux, étant donné les graves conséquences qu’ elles ont
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souvent sur lesdroits alaliberté et ala sécurité de certaines
personnes.

78. Comme dans bien d’ autres domaines du droit, il est
nécessaire d’ établir un équilibre entre e principe interdisant

|’ auto-incrimination et I’ intérét qu’ al’ Etat & enquéter sur des
infractions. Nous croyons que |’ application des garanties
procédurales de |’ art. 83.28 aux audiences en matiere d’ extradition
et d’ expulsion permet d’ établir cet équilibre. [...]

79. Pour satisfaire aux exigencesde I’ art. 7, il faut

nécessai rement appliquer les garanties procédurales de |’ art. 83.28
aux procédures d’ extradition et d’ expulsion. Dans |’ arrét Branch,
précité, par. 5, la Cour a affirmeé que I’immunité contre |’ utilisation
de la preuve dérivée peut étre revendigquée, alafois, dans des
procedures subséquentes ou le témoin est un accusé passible de
sanctions pénales et, de fagon plus générale, dans toutes
procedures qui déclenchent I’ application de |’ art. 7 de la Charte,
telles les audiences en matiere d’ extradition et d’ expulsion. L’ effet
protecteur du par. 83.28(10) serait sérieusement compromis si

I’ Etat pouvait, & sa discrétion, utiliser dans des procédures

d extradition ou d’ expul sion subségquentes les renseignements
recueillis en vertu de |’ art. 83.28. Par conséquent, lorsgu’ un tel
risque existe, le juge qui préside I’ investigation peut établir ou
modifier, sl nécessaire, les modalités de I’ ordonnance de maniere a
accorder, comme il se doit, I'immunité contre I’ utilisation de la
preuve et I'immunité contre I’ utilisation de |a preuve dérivée dans
les procédures d’ extradition ou d’ expulsion.

[Non souligné dans I’ original .]

[55] M. Jaballah sefonde sur cette conclusion pour faire valoir ce qui suit :

[TRADUCTION]

Méme s I’ article 13 n’ a pas été examiné dans cette affaire,
cette disposition n’ entrant pas en application au stade de la
contrainte initiale atémoigner, M. Jaballah soutient que ces motifs
sont néanmoins instructifs quant ala portée et al’ application de
cette disposition. En fait, la Cour supréme a prescrit que
I’immunité contre I’ utilisation prospective de la preuve que prévoit
I"article 7 devait englober non seulement les procédures
criminelles et quasi criminelles, mais auss celles qui concernent
les cas d’ expulsion et d’ extradition lorsqu’ elles comportent de
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graves conseguences pour la personne visee. M. Jaballah soutient

gue, par souci de cohérence, I'immunité contre |’ utilisation

rétrospective de la preuve que prévoit | article 13 devrait englober

les mémes choses. |1 soutient en outre que cette conclusion est

étayée par |’ examen des décisions que la Cour supréme a rendues

dans deux affaires ultérieures : Charkaoui (n° 1), précitée et

Charkaoui (n° 2). [Renvoi omis]
[56] Ceci étant dit avec respect, je ne crois pas qu’ une protection congue en vertu de
I"article 7 de la Charte, dans le contexte factuel précis qui était soumis ala Cour dans Re Bagri,
peut changer la portée ou I’ applicabilité de I article 13 de la Charte. En d’ autres termes,
I"article 7 peut contenir des protections résiduelles aptes a excéder celles que confere I’ article 13.

Voir: R ¢. RJ.S, [1995] 1 R.C.S. 451, au paragraphe 91. Toutefois, cela ne modifie pas la

protection qu’ accorde I’ article 13 de la Charte.

[57] Dansleur plaidoirie, les avocates de M. Jaballah ont reconnu que les procédures de
certificat de sécurité ne sont pas de nature criminelle et n’ entrainent pas de véritables

conséquences pénales. Voir : notes sténographiques du 29 octobre 2009, ala page 112.

[58] Compte tenu de cette reconnaissance, ainsi que de ma conclusion selon laquelle la
décision rendue dans Re Bagri ne peut en soi étendre I’ application de |’ article 13 de la Charte, je
conclus que M. Jaballah n’ est pas parvenu a établir que cette disposition s applique a la présente

instance.

[59] |l reste aexaminer I’ainéa83(1)h) delaLoi.
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5. L’ affaire se préte-t-elle al’ application de |’ ainéa 83(1)h) dela L oi?

[60]
Securité :

83. (1) Lesregles ci-aprés

S appliquent aux instances
visees aux articles 78 et 82 a
822:

[...]

h) il peut recevoir et admettre
en preuve tout élément —
méme inadmissible en justice
— qu'il estime digne defoi et
utile et peut fonder sa décision
sur celui-ci;

[61]

L’ alinéa 83(1)h) delaLoi indique que dans les procédures relatives a un certificat de

83. (1) Thefollowing
provisions apply to
proceedings under any of
sections 78 and 82 to 82.2:

[...]

(h) the judge may receive into
evidence anything that, in the
judge’ s opinion, isreliable and
appropriate, evenif itis
inadmissible in a court of law,
and may base a decision on
that evidence;

Lorsdesplaidoiries, j’ai demandé aux avocats des parties si I’ainéa 83(1)h) permettait a

la Cour de refuser de recevoir des ééments de preuve qui ne seraient pas dignes de foi ou utiles.

Les deux parties ont reconnu que oui. Voir : notes sténographiques du 30 octobre 2009, aux

pages 328-330 et 379-381. Pour les motifs qui suivent, je crois que cela est exact.

[62]

A premiére vue, I’ alinéa 83(1)h) semble destiné afaciliter I' admission d’ ééments de

preuve qui seraient par ailleursinadmissibles. Cette disposition reconnait le type d informations

et de renseignements que |’ on recueille dans le contexte d’ une enquéte en matiére de sécurité

nationale. Un exemple de cela serait les informations obtenues d’ un organisme étranger digne de
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confiance. Il est fort possible que la Cour soit convaincue que I’information est digne de foi et

utile mais, selon les regles de preuve classiques, elle serait inadmissible car il S agirait de

oui-dire.

[63]

Indépendamment de cette fin, I’ emploi de mots larges et permissifs comme « peut »,

«qu'il estime » et « digne defoi et utile » conféere au juge désigné le vaste pouvoir

discrétionnaire de contrbler, d’ une maniére rationnelle, les informations et |es & éments de

preuve gque regoit la Cour.

[64]

Précision

83(1.1) Pour I’ application de
I"alinéa (1)h), sont exclus des
éléments de preuve dignes de
foi et utilesles renseignements
dont il existe des motifs
raisonnables de croire qu'ils
ont été obtenus par suite du
recours alatorture, au sensde
I’article 269.1 du Code
criminel, ou ad’ autres peines
ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants, au

Cette opinion s appuie sur le paragraphe 83(1.1) delaLoi, dont le texte est le suivant :

Clarification

83(1.1) For the purposes of
paragraph (1)(h), reliable and
appropriate evidence does not
include information that is
believed on reasonable
grounds to have been obtained
as aresult of the use of torture
within the meaning of section
269.1 of the Criminal Code, or
cruel, inhuman or degrading
treatment or punishment
within the meaning of the

sens de la Convention contrela  Convention Against Torture.

torture.

[65]

L’ analyse article par article du projet de loi C-3 indique que le paragraphe 83(1.1) a été

gjouté pour préciser que les ééments de preuve dignes de foi et utiles n’incluent pas les

informations qui, a-t-on des motifs raisonnables de croire, ont été obtenues sous latorture. Le fait
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gue le paragraphe 83(1.1) soit simplement une « clarification » refléte a mon sens |’ intention du
législateur selon laquelle la Cour ne devrait pas recevoir d’ informations ou d’ éléments de preuve

entachés par lefait qu’ils ne sont pas dignes de foi ou utiles.

[66] Apresavoir caractérise aingi I’ainéa83(1)h) delaLoi, jexaminerai d abord |’ usage qui
peut étre fait en I’ espece des témoignages antérieurs que M. Jaballah afaitslors de |’ audience

relative au caractére raisonnable du certificat de sécurité et de I’ audience relative aux motifs de
détention qui sont associées aux deux premiers certificats. J examinerai ensuite I’ usage qui peut

étre fait du témoignage qu’il afait devant la CISR.

a Lapreuve gu afournie M. Jaballah devant |a présente Cour en |’ espéce avait trait aux
deux certificats de sécurité antérieurs.

[67] Pour que lestémoignages antérieurs de M. Jaballah soient regus en preuve, il faut qu'ils
soient dignes de foi et utiles (ou indiqués). La question qui me préoccupe atrait au caractére

indiqué de la réception de ces é éments de preuve.

[68] Dansl’ arrét Centre de santé mentale de Penetanguishene c. Ontario (Procureur général),
[2004] 1 R.C.S. 498, il a été conclu que le mot « indiqué » évoque généralement |’ existence
d’une trés grande latitude et d’ un tres large pouvoir discrétionnaire. En méme temps, ce mot doit

tirer son sens du contexte pertinent (voir les paragraphes 48 et 51).
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[69] Dansle contexte des procédures de certificat de sécurité, le processus a un tel effet sur le
droit alaliberté de la personne désignée qu’il fait entrer en application I’ article 7 de la Charte.

Voir : Charkaoui |, au paragraphe 18.

[70] L’ application del’article 7 ne dicte aucun processus particulier, mais exige latenue d’ un
processus equitable qui tient compte de la nature des procédures et desintérétsen jeu. C'est le
contexte qui détermine quelles sont les procédures qui sont requises pour se conformer aux
principes de justice fondamentale. La Cour supréme a déclaré que les situations de fait qui se
rapprochent davantage d’ une procédure criminelle méritent une plus grande vigilance de la part
des tribunaux. Dans les procédures de certificat de sécurité, le principe de justice fondamentale
prépondérant est que les personnes désignées dans un certificat de sécurité doivent bénéficier

d’un processus judiciaire équitable. Voir : Charkaoui |, aux paragraphes 20, 25 et 28.

[71] En | absence de circonstances exceptionnelles qui sont difficiles, voire impossibles, a
envisager, si laréception d’ un éément de preuve violait les principes de justice fondamentaleil
ne serait pas indiqué de les recevoir. 1l faut donc déterminer si la réception des témoignages
antérieurs que M. Jaballah afaits devant la Cour serait conforme aux principes de justice

fondamentale.

[72]  Pour savoir s'il est indiqué de recevoir les témoignages antérieurs de M. Jaballah, il est

nécessaire de déterminer la nature de cette preuve et I’ é&endue des protections qu’ exige
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I’article 7. Les parties se sont demandées si M. Jaballah est un témoin contraignable en I’ espece,
et cette question a une incidence sur ces deux aspects. En outre, méme si j’ai conclu que
I’article 13 de la Charte ne s applique pas en |’ espece, je crois que lateneur de la protection

gu’ accorde cette disposition a une certaine pertinence pour I’ étendue des protections

procédural es que requierent les principes de justice fondamental e.

[73] Lesministres soutiennent dans le cadre de la présente requéte que M. Jaballah, en tant
gue personne désignée dans un certificat de sécurité, n’est pas un témoin contraignable dans les
procédures qui se rapportent au certificat. I1s disent que cette conséquence découle de
I”application de |’ article 7 de la Charte, ainsi que du libellé de I’ alinéa 83(1)g) delaLoi. Voir :
notes sténographiques du 30 octobre 2009, ala page 266 et aux pages 300-302. Le texte de

I’alinéa 83(1)g) est le suivant :

83(1) Lesréglesci-aprés 83(1) Thefollowing

S appliquent aux instances provisions apply to

visées aux articles 78 et 82 a proceedings under any of
82.2: sections 78 and 82 to 82.2:

[...] [...]

0) il donne al’intéressé et au (g) the judge shall provide the
ministre la possibilité d’ étre permanent resident or foreign
entendus, national and the Minister with
an opportunity to be heard;
[74] M. Jaballah n’est pas d’ accord et indique gu’il est un témoin contraignable, de sorte qu'il

faudrait traiter ses témoignages antérieurs comme s'ils avaient été forcés. M. Jaballah étaye cet

argument en faisant référence a laforte présomption de contraignabilité, tant en common law que
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dans la structure de la Charte. Il se fonde également sur le commentaire qu’ afait en passant mon
collégue, le juge Modley, dans ladécision Almrei (Re), [2009] A.C.F. n° 1, asavoir que
M. Almrei pourrait [TRADUCTION] « fort bien » étre contraint atémoigner a une audience de

contréle des motifs de détention.

[75] A cause des conséquences qui, je crois, découlent d’ une conclusion selon laguelle une
personne désignée dans un certificat de sécurité n’ est pas un témoin contraignable, il est

important de régler cette question.

[76] Jereconnais laprésomption de contraignabilité en common law et la structure de la
Charte selon laguelle | alinéa 11c) ne protége une personne contre la contrainte que lorsqu’ elle
est accusee d’ une infraction. Je reconnais également que la jurisprudence établit que

I’alinéa 11c) de la Charte ne s applique pas aux procédures d’interdiction de territoire. Voir, par
exemple, Canada (Ministre de I’ Emploi et del’Immigration) c. Chiarelli, [1992] 1 R.C.S. 711, a
lapage 735, ou la Cour a écrit que les dispositions en matiére d’ expulsion « ne portent pas sur les

conséquences pénales des actes de particuliers ».

[77] Cependant, je ne crois pas que |’ ainéa 11c) de la Charte épuise les protections qu’ offre
cette derniére contre la contraignabilité. L’ article 7 de la Charte peut offrir une protection
résiduelle contre | auto-incrimination, maisil peut aussi offrir une protection résiduelle contre la

contraignabilité. Les certificats de sécurité impliguent la mise en détention d’ un non-citoyen
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accessoirement al’ effort que font les ministres pour expulser cet individu du pays. La gravité des
droits alaliberté et ala sécurité qu’ implique ce processus exige des protections procédural es
équivalentes qui satisfont al’ obligation d’ équité en common law et aux impeératifs de lajustice

fondamentale.

[78] Lesministres ne tenteraient de contraindre une personne désignée dans le certificat de
securité atémoigner que dans le but de fournir des preuves sur lesquellesils pourraient se fonder.
A mon avis, contraindre une telle personne a fournir des preuves contraires & son intérét, dans
des circonstances ou les droits de cette personne alaliberté et ala sécurité sont a ce point misen
cause, N’ accorderait pas a cette personne un processus judiciaire équitable et serait contraire aux
principes de justice fondamentale. Il en est ainsi parce que les facteurs qui favorisent
I’importance de larecherche de la vérité n’ ont pas plus de poids que ceux qui favorisent la

protection de la personne contre une contrainte indue de la part de |’ Etat.

[79]  Jeconclus donc que les ministres ont raison lorsgu’ ils admettent que, par application de
I’article 7 de la Charte, M. Jaballah n’ est pas un témoin contraignable. Je conviens également
gue cette conclusion concorde avec lelibellé delaLoi. L' ainéa83(1)g) exige du juge

gu'« il donne al’intéressé et au ministre la possibilité d’ ére entendu ». Ce libellé ne cadre pas
avec la capacité de contraindre une partie quel conque a témoigner. De plus, laLoi ne comporte
aucun mécanisme permettant d’ obliger |a personne désignée atémoigner ou de sanctionner toute

omission de témoigner.



[80] Deplus, comme lefont valoir les ministres, une personne désignée dans un certificat peut

présenter ses arguments autrement que par son propre témoignage.

[81] Finalement, en ce qui concerne laremargue faite en passant par le juge Mosley dans
Almrei, laencore les ministres font remarquer qu’al’ alinéa 70 a) de ses motifs, le juge Mosley a
conclu que M. Almrei pouvait décider de ne pas témoigner au contrdle des motifs de sa

détention.

[82] Ayant conclu que M. Jaballah n’est pas contraignable, je crois qu’il y a des conséquences

qui en découlent.

[83] Dansl’arrét R. c. Dubois, [1985] 2 R.C.S. 350, ala page 353, lesjuges mgjoritaires de la
Cour supréme ont examiné lavaleur que vise a atteindre larégle de la non-contraignabilité. Je
suis d accord avec les ministres qu’il ne faudrait pas importer en bloc des principes de justice
criminelle dans ce qui constitue par ailleurs une affaire d’ immigration, mais je croisqu’il est
instructif d’examiner lavaleur que vise a atteindre la regle de la non-contraignabilité, surtout

quand les ministres admettent que cette régle s applique.

[84] Dansl arrét Dubois, alapage 357, la Cour a admis que laréegle de la non-contraignabilité

vise a promouvair le principe de la preuve aréfuter. La Cour acité en y souscrivant |le passage
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suivant : « [c]en’ est paslefait que |’ accusé ne soit pas obligé de témoigner qui le protége mais
lefait que la Couronne soit obligée de prouver |’ accusation avant qu’ on s’ attende a une réaction
de sapart ». La Cour supréme a ensuite souligné que le droit initial au silence avait pour
corollaire la protection contre I’ auto-incrimination. Aux pages 365 et 366, le juge Lamer (tel était

alors son titre) écrit ce qui suit :

38. Aprésavoir éabli quel’art. 13 confére une forme de
protection contre |’ auto-incrimination, il est auss nécessaire de
déterminer s celasignifie qu’ un accusé qui achoisi de témoigner
doit étre protégé al’ occasion du nouveau procés relativement ala
méme infraction ou a une infraction comprise.

39. Jenevois pas comment le témoignage donné par |’ accusé
pour réfuter la preuve soumise au premier proces pourrait, sans
contrevenir al’al. 11d), et aun degré moindreal’a. 11c) [...]

40. Permettre ala poursuite d' utiliser, dansle cadre de sa preuve
principale, e témoignage antérieur de |’ accusé aurait comme
conséquence de lui permettre de faire indirectement ce qui lui est
interdit de faire directement en vertu del’d. 11c), c.-a-d.
contraindre |” accusé de témoigner. Ce serait de plus permettre une
violation indirecte du droit de I’ accusé d’ étre présumé innocent et
de garder le silence jusqu’ a ce que sa cul pabilité soit établie par la
poursuite, droit que lui garantit I’al. 11d) de la Charte. Notre
Charte congtitutionnelle doit S interpréter comme un systeéme ou
"chaque élément contribue au sens de I’ensemble et I’ ensemble au
sens de chacun des déments' (comme I’ écrit P.A. Coté dans

Inter prétation deslois (1982), alap. 257). Lestribunaux doivent
interpréter chague article de la Charte en fonction des autres
articles (voir, par exemple, R. v. Carson (1983), 20 M.V.R. 54
(C.A.Ont.); R. v. Konechny, [1984] 2 W.W.R. 481 (C.A.C.-B.);
Reference re Education Act of Ontario and Minority Language
Education Rights (1984), 47 O.R. (2d) 1 (C.A.); R. v. Antoine,
précité). Conclure qu’ un nouveau procés N’ est pas une "autre
procédure” au sensdel’art. 13 équivaudrait en fait a permettre une
interprétation d' un droit conféré par la Charte qui comporte la
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violation d’'un autre droit conféré par la Charte. 1l faut éviter un
tel résultat. [Non souligné dans!’ original .]

[85] LaCour supréme du Canada a récemment confirme cette opinion dans|’arrét R. c. Henry,

[2005] 3 R.C.S. 609, aux paragraphes 25-27 et 39-40.

[86] Par souci de cohérence, lefait de permettre aux ministres d’ utiliser les témoignages
antérieurs de M. Jaballah dans le cadre de leur preuve principale reviendrait aleur permettre de

contraindre indirectement ce dernier atémoigner.

[87] Jeconclusdonc que, si lefait de contraindre M. Jaballah violerait les principes de justice
fondamentale, celui d’ autoriser les ministres a utiliser ses témoignages antérieurs dans le cadre
de leur preuve principale aurait aussi le méme résultat. Il s’ ensuit qu’il ne serait pas indiqué de

recevoir ces ééments en preuve.

[88] L’autre point aexaminer est le suivant. Si, dans la présente instance, M. Jaballah décide
de témoigner, les ministres peuvent-ils utiliser ses témoignages antérieurs pour le
contre-interroger? Plus précisément, cela serait-il conforme aux principes de justice

fondamental e?
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[89] Commel ont signalélesjuges majoritaires dela Cour supréme dans!’arrét R. c. R.J.S,
au paragraphe 108, toute regle qu’ exige le principe interdisant I’ auto-incrimination et qui impose
une limite ala contraignabilité exerce une tension dynamique avec le principe contraire de la
justice fondamentale qui indique que, dans larecherche de la vérité, tous les él éments de preuve

pertinents doivent étre mis aladisposition de la Cour.

[90] Cettetension e<t, je croais, illustrée dans e passage suivant, extrait de I’ arrét Henry :

2. [...] Il y aun monde entre I’ objet important visé par un
droit destiné & protéger contre |’ auto-incrimination forcée et la
prétention des appelants, selon laquelle un accusé peut, apres avoir
donné volontairement une version des faits a son premier proces,
I”avoir vue rejetée par le jury et avoir obtenu un nouveau proces
pour un motif distinct, soumettre volontairement une version
différente et contradictoire a un jury différemment constitué, dans
I” espoir que celui-ci rendra un verdict plus favorable parce que les
contradictions avec la premiere version ne lui seront pas révélées.

3. Lafinalité protectrice del’art. 13 a un contrepoids dont il
faut tenir compte, soit la crainte qu’ un accusé puisse gjuster son
témoignage au cours de proces successifs relativement ala méme
accusation et ainsi étre acquitté atort, grace a des mensonges et
des contradictions non révélés, ce qui €branlerait la crédibilité du
processus judiciaire lui-méme. Un contre-interrogatoire efficace
constitue une composante essentielle d’ un proces équitable : R.

c. Seaboyer, [1991] 2 R.C.S. 577, p. 608; R. c. Osolin, [1993] 4
R.C.S. 595, p. 663; R. ¢. Shearing, [2002] 3 R.C.S. 33, 2002 CSC
58, par. 76; R. c. Lyttle, [2004] 1 R.C.S. 193, 2004 CSC 5, par. 41.
Mettre au jour les contradictions dans les déclarations d’ un témoin
est |I’un des éléments principaux d’un contre-interrogatoire
efficace.

[91] DansHenry, laCour supréme a passé en revue des éléments jurisprudentiels dans

lesquels avait été interprétée la portée de la protection contre |’ auto-incrimination que garantit
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I’article 13 de la Charte. Les circonstances soumises ala Cour dans cette affaire étaient que les
accuses avaient témoigné volontairement, tant a leur premier proces qu’ aleur nouveau proces
ultérieur. Au second proces, ils avaient relaté une version différente desfaits et ils avaient été
contre-interrogés sur leurs témoignages incompatibles antérieurs. [Is ont fait valoir devant la
Cour supréme que cette utilisation de leurs témoignages antérieurs violait le droit a ne pas
sincriminer que garantissait I’ article 13 de la Charte. La Cour a conclu que I’ article 13 ne

s appliquait pas pour protéger un accuse qui décidait de témoigner a son nouveau proces sur le

méme acte d’ accusation.

[92] Jecroisquelesvaleursqui ont éclairé |’ analyse faite par la Cour dans |’ arrét Henry
devraient éclairer I’ examen relatif ala portée de la protection que I’ article 7 de la Charte accorde
aM. Jaballah. Lesdroitsalaliberté et ala sécurité qui sont en cause dans la présente instance
sont importants, mais je ne pense pas qu’ils justifient une protection supérieure acelle quel’on

accorderait a un accusé dans une instance criminelle.

[93] Pour cetteraison, si M. Jaballah décide de témoigner dans la présente instance, les
ministres peuvent le contre-interroger sur toute déclaration antérieure faite lors des procédures de

certificat de sécurité antérieures.
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b. Letémoignage fait devant la CISR

[94] M. Jaballah alimité ses observations concernant le témoignage qu’il afait devant la
CISR al’ article 13 de la Charte. Cependant, comme j’ai conclu que I’ article 7 de la Charte est
pertinent, il est nécessaire que j’ examine S'il serait contraire aux principes de justice

fondamental e de recevoir des ministres cette preuve al’ appui de leurs arguments.

[95] Dans son analyse concernant I’ article 13, les avocates de M. Jaballah ont fait valoir que
I"audience de la CISR faisait partie « d  autres procédures » et qu’il était un témoin contraignable
devant la CISR. Elles se sont fondées sur le fait qu’al’ époque en cause, le texte de loi qui
régissait la question conférait aux membres de la CI SR tous les pouvoirs d’ un commissaire
nommé en vertu de lapartie | delaLoi sur les enquétes, L.R. 1985, ch. I-11, y compris celui

d’ exiger gqu’ une personne comparaisse et témoigne. Les ministres ont répondu que mémesi les
commissaires de la CI SR détenaient effectivement les pouvoirs d’ un commissaire d’ enquéte, il
était nécessaire de prendre en considération la nature des procédures de la CISR ainsi que celle

du témoignage de M. Jaballah.

[96] Jesuisd accord, et je considere que la preuve de M. Jaballah devant 1a CISR est, d’un
point de vue qualitatif, différente des témoignages qu’il afaits lors des procédures de certificat

antérieures.
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[97] Lademanded asile de M. Jaballah a été entreprise ala suite de la décision personnelle,
prise librement par lui, de se lancer dans ce processus. Avant ou pendant le processus, il aurait
appris que pour présenter une demande d’asileil lui fallait produire un formulaire de
renseignements personnels, établi sous serment, ainsi que comparaitre et témoigner sous serment.
M. Jaballah a choisi de faire les deux. Pendant toute la durée de la demande d’ asile, M. Jaballah
n’apas été contraint afournir des preuves. Toute omission de produire un formulaire de
renseignements personnels ou de comparaitre a une audience n’ aurait pas mené al’ imposition

d’ une pénalité ou a une poursuite pour outrage. Au lieu de cela, on aurait tenu une audience sur

I" abandon de la demande d asile. Dans |’ audition de la demande d’ asile, M. Jaballah ne se
trouvait pas dans une position antagoniste par rapport al’ Etat. Sauf si le ministre dela
Citoyenneté et de I’ mmigration était d’ avis que les clauses de cessation ou d’ exclusion

s appliquaient (en vertu du paragraphe 2(2) de I’ ancienne Loi sur I’immigration ou des

sections E ou F de I article premier de la Convention), les audiences relatives a une demande

d asile qui avaient lieu de la CISR étaient considérées comme non antagonistes, en ce sens que le
demandeur n’avait aucune preuve aréfuter. Celas expliquait par lefait qu'il n’y avait aucune
partie ayant un intérét opposé a celui du demandeur. Voir : Guide de la SSR, 31 mars 1999,

pages 1-8 a1-12.

[98] Dansl’arrét R. c. Fitzpatrick, [1995] 4 R.C.S. 154, la Cour supréme a confirmé que toute
limite imposée au principe interdisant |” auto-incrimination doit étre déterminée en se reportant

aux deux objets fondamentaux qui sous-tendent ce principe : premiérement, |a protection contre
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les confessions indignes de foi et, deuxiémement, |a protection contre les abus de pouvoir de

I’ Etat. Dans Fitzpatrick, la Cour a conclu que I’ on ne menacerait ni I’ un ni I’ autre de ces objets
en permettant ala Couronne d’ utiliser, dans le cadre d’ une poursuite pour surpéche, des
documents que la réglementation forcait I’ accuse - un pécheur — a fournir. La Cour supréme a
conclu que la protection contre I’ auto-incrimination qu’ accorde |’ article 7 de la Charte ne
conférait pas atous les dossiers produits sous contrainte |égale | e statut de témoignage force lors

d’ une audience tenue en matiére criminelle ou aux fins d’ une enquéte.

[99] Jeconclus moi aussi que ni I'un ni I’ autre des objets fondamentaux n’est menacé si I’on
recoit en preuve le témoignage que M. Jaballah afait devant la CISR. En ce qui concerne la
crainte des confessions indignes de foi, le témoignage que M. Jaballah afait devant la CISR

n’ était pas une confession. De plus, je ne vois pas en quoi le fait de permettre que cette preuve
soit produite dans le cadre d’ une procédure de certificat de sécurité aggraverait le risque d’ un
faux témoignage devant la CISR. || existe déja de séveres sanctions pour ceux qui font un faux
témoignage sous serment. Comme dans Fitzpatrick, la crainte d’ une incitation accrue afalsifier
une preuve n’'est pas un motif raisonnable de conclure que le principe interdisant

I” auto-incrimination s applique en I’ espéce.

[100] Quant au second objet fondamental, la protection contre les abus de pouvoir de |’ Etat, il y
aselon moi peu de risques que la participation volontaire a une demande d’ asile et I’ utilisation

ultérieure de ce témoignage ménent & une conduite abusive de la part de |’ Etat.
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[101] Pour ces motifs, je conclus que I’ on ne violerait pas les principes de justice fondamentale
et qu'il serait donc indiqué que la Cour recoive le témoignage que M. Jaballah afait
antérieurement devant la CISR dans le cadre de la preuve des ministres. En outre, st M. Jaballah
décide de témoigner en I’ espece, les ministres pourront utiliser le témoignage qu'il afait devant

la CISR en contre-interrogatoire.

[102] Cette derniére conclusion concorde avec la décision qu’arendue le juge Mosley dans la
décision Almrei (Re), ou, aux paragraphes 71 a 75, il aconclu que si M. Almrei décidait de
témoigner a une audience relative au controle des motifs de sa détention, il pourrait étre
contre-interrogé a cette occasion sur lafoi de ses déclarations et de ses témoignages antérieurs.
C. L’ immunité contre |’ utilisation de la preuve dérivée

[103] M. Jaballah soutient que le principe de I’'immunité contre I’ utilisation de la preuve

dérivée s applique en I’ espece. Les ministres ne sont pas en désaccord avec ce point de vue.

[104] Lesavocats spéciaux ont relevé, dans le dossier clos déposé al’ appui du certificat de
securité actuellement en vigueur, un éément d’information particulier qui, disent-ils, constitue
une preuve dérivée. Les ministres conviennent que si la Cour conclut que le fait qu’ils se fondent
sur les témoignages antérieurs de M. Jaballah viole un ou plusieurs des droits que la Charte

garantit acelui-ci, cet éément d’information peut étre considéré comme une preuve dérivée.
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[105] Je conviens que le principe de I'immunité contre |’ utilisation de la preuve dérivée

s applique en I’ espece. Voir : British Columbia Securities Commission c. Branch, [1995]
2R.C.S. 3, au paragraphe 5, et Re Bagri, au paragraphe 79. Je suis également convaincue gque les
renseignements en question ont un lien de causalité avec les témoignages que M. Jaballah a faits
en 1999. Cela étant, on enfreindrait |es principes de justice fondamentale si I’ on permettait aux
ministres d’ utiliser cette preuve al’ appui du certificat. Il ne serait pas indiqué de recevoir cette

information et ces éléments dans le cadre de la preuve des ministres.

d. La protection qu’ accorde I’ ordonnance du juge MacKay

[106] L’ordonnance que le juge MacKay arendue le 18 aolt 2006 a accordée une immunité
contre |’ utilisation de la preuve et de la preuve dérivée a M. Jaballah, relativement aux
témoignages qu'’il avait faits devant lui en mai et en juillet 2006. Mes motifs concernant

I utilisation que les ministres peuvent faire des témoignages antérieurs faits par M. Jaballah
devant la Cour font qu’il est inutile d’ examiner |’ effet qu’al’ ordonnance du juge MacKay, sauf a
un égard en particulier. Jai conclu que si M. Jaballah décidait de témoigner, les ministres
pourraient le contre-interroger sur les témoignages antérieurs qu’il afaits devant la présente
Cour. Cette conclusion oblige a examiner si I’ ordonnance du juge MacKay a conféré une

protection additionnelle au sujet des témoignages faits en 2006.

[107] Lesobservations supplémentaires que M. Jaballah afaites le 3 décembre 2009 situent le
contexte dans lequel I’ ordonnance du 18 aolt 2006 a été rendue, ainsi que son argument quant au

motif pour lequel I'immunité accordée contre I’ utilisation de la preuve s étend al’ utilisation qui
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Cette ordonnance a été rendue dans le contexte d’ une demande d’ gjournement d’ autres
procédures engagées contre M. Jaballah, en attendant I’ issue de la décision de la Cour supréme
dans Charkaoui |. En rejetant la demande, le juge MacKay a conclu qu’ une ordonnance
judiciaire pouvait régler convenablement les préoccupations de M. Jaballah au sujet du tort que
pourrait causer le fait que les ministres utilisent ses témoignages lors d’ audiences ultérieures.
M. Jaballah soutient qu’il ressort clairement du dossier qu’ une attaque contre la crédibilité faisait
partie du tort possible que I’ on cherchait a protéger. 1l souligne les observations gu’ afaites
M. Norissle 11 juillet 2006 (alapage 812) :

[TRADUCTION] M. Jaballah devrait bénéficier de I'immunité contre

I’ utilisation de la preuve et de la preuve dérivée al’ égard de ces

témoignages dans toute autre procédure. C’ est-a-dire que |’on ne

pourrait pas s en servir pour continuer a étoffer la preuve contre lui

lors d’ une procédure ultérieure, ou lesinformations tirées de ses

témoignages devraient elles aussi ne pas étre a la disposition du

ministre ou, de facon plus générale, de la Couronne et du

gouvernement du Canada pour étoffer sa preuve contre

M. Jaballah, soit directement dans le cadre de sa preuve principale,

soit comme fondement a un contre-interrogatoire de M. Jaballah.

[Misenitalique dans |’ origina ]
D’ autres observations ont été faites au sujet de la portée de I'immunité contre I’ utilisation de la
preuve dont disposent les témoins contraignables, par opposition aux témoins volontaires, sur le
fondement de I’ arrét Henry (23 mai 2006, pages 276-277). Selon ces observations, un témoin
contraignable serait al’ abri d’un contre-interrogatoire portant sur des témoignages antérieurs.

M. Jaballah soutient qu’ au vu de ce qui précéde, et de la conclusion du juge MacKay selon

laquelleil était [TRADUCTION] « quasi contraint par les circonstances de témoigner s'il devait
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exercer sachance d’ établir que le certificat des ministres est déraisonnable », il faudrait
considérer que |’ ordonnance protége non seulement contre I’ utilisation de ses témoignages dans

la preuve principale des ministres, mais aussi contre leur utilisation en contre-interrogatoire.

[108] Lesministres répliquent en faisant valoir tout d’ abord que la Cour ne devrait pas
considérer qu’ elle est liée par I’ ordonnance du juge MacKay, car cette ordonnance était
prématurée. En effet, aux termes de I’ article 13 de la Charte, la question de savoir si une preuve
est incriminante doit étre tranchée au moment ou on tente d’ utiliser la preuve, et non pas ou cette
derniére est donnée pour la premiere fois. 1ls soutiennent qu’il ne faudrait pas empécher la Cour
de rendre sa propre décision e, en le faisant, la Cour devrait garder al’ esprit qu’il est un principe
de justice fondamentale selon lequel une preuve pertinente doit étre mise ala disposition du juge
desfaits.
[109] Dansleurs observations écrites supplémentaires du 3 décembre 2009, les ministres
réiterent que les témoignages antérieurs de M. Jaballah étaient volontaires et non forcés. Ils
signalent qu’ une conclusion de [TRADUCTION] « quasi-contrainte » n’ est pas une conclusion
explicite selon laquelle M. Jaballah était |également forcé. |ls gjoutent de plus que :

[TRADUCTION] [...] si laCour conclut de fagon générale que les

témoignages de M. Jaballah n’ ont pas été forcés, il serait incongru

d interpréter I’ ordonnance autrement qu’ en disant que la

disposition d’ immunité contre I’ utilisation de la preuve n’ empéche

pas d’ utiliser les témoignages en vue d’ attaquer sa crédibilité en

contre-interrogatoire, car ces témoignages n’ ont pas été forcés. Les

ministres soutiennent que I’ ordonnance devrait étre interprétée de

telle fagon que I’ avantage que le juge MacKay a conféré en

accordant I'immunité contre I’ utilisation de la preuve était de
confirmer aupres de M. Jaballah que ses témoignages de mai et de
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juillet 2006 ne seraient pas utilisés lors de procédures ultérieures
engageées contre lui en premiére instance, comme, affirmait-il, cela
était arrivé dans le passé. || ne faudrait toutefois pas considérer que
I” ordonnance empéche d’ utiliser ses témoignages pour attaguer sa
crédibilité en contre-interrogatoire car il s agirait lad’ une lecture
exagérément large des dispositions de I’ ordonnance.

[..]

Il ne faudrait pas considérer que le juge MacKay, en
concevant I’ ordonnance commeil I’ afait, voulait ou entendait
aller plus loin que les solides protections qu’ accorde la Charte, la
common law et lajurisprudence, qui protégent une personne
contre le fait d’ étre contraint atémoigner.
[110] Tout d abord, je rejette I’ argument des ministres selon lequel 1a Cour ne devrait pas
considérer qu’ elle est liée par I’ ordonnance du 18 aolt 2006. Je rejette cet argument car il s agit

d’ une contestation incidente inadmissible de I’ ordonnance. En outre, la Cour répugnerait al’idée

de revenir sur I’ assurance qu’ elle adonnée a M. Jaballah en échange de ses témoignages.

[111] En cequi concerne laportée de la protection accordée, quelques mois avant que

I” ordonnance soit rendue, dans |’ arrét Henry la Cour supréme a éclairci la portée de la protection
contre I’ auto-incrimination que confére |’ article 13 de la Charte. Méme si j’ai conclu que cet
article ne s applique pas en |’ espéce, je croisqu’il éclaire lafacon dont le principe de I'immunité
contre |’ utilisation de la preuve s applique en droit canadien. Celarefléte I’ opinion qu’ ont
exprimée un certain nombre de théoriciens, a savoir que I’ article 13 de la Charte a rendu superflu
I'article 5 de laLoi sur la preuve au Canada. (Avant I’ adoption de la Charte, I article 5 de la Loi

sur la preuve au Canada offrait une protection plus restreinte contre I’ auto-incrimination.) Voir,
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par exemple, Paciocco & Steusser, Law of Evidence, 5° éd. ala page 288. Cela concorde aussi
avec |’ opinion exprimée dans |’ arrét Henry, au paragraphe 23, asavoir qu’il y avait consensus

sur lefait quel’article 13 visait aélargir I’article 5 de la Loi sur la preuve au Canada.

[112] Dans!| arrét Henry, la Cour supréme afait une distinction entre I’ éendue de la protection
disponible contre I’ auto-incrimination, selon que le témoignage antérieur est force ou volontaire.
C’est donc dire que si un accusé témoigne volontairement, il peut étre contre-interrogé sur son
témoignage antérieur. A I’ inverse, un témoignage antérieur forcé est inadmissible méme s'il est

guestion de contester la crédibilité d’ un témoin.

[113] L’éendue del’immunité demandée était une question tres sérieuse quand elle a été
soumise au juge MacKay. A mon avis, S'il avait voulu accorder une immunité supérieure a celle
qui est disponible dans les procédures criminelles, le juge MacKay aurait expressement indiqué
I’ étendue de la protection supplémentaire. Il nel’a pasfait, et je conclus que I’ ordonnance
confere une protection qui concorde avec celle qui est disponible en vertu de I article 13 de la

Charte dans les procédures de nature criminelle.

[114] M. Jaballah se fonde dans une large mesure sur le fait que le juge MacKay afait
remarquer qu’il était [TRADUCTION] « quasi contraint par les circonstances a témoigner ».
Cependant, en droit, un témoignage est contraignable ou il nel’ est pas. Le droit ne reconnait pas

la[TRADUCTION] « quasi-contraignabilité ». Je crois que le juge MacK ay faisait référence a
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I’ obligation tactique qu’ éprouvait peut-étre M. Jaballah atémoigner. Une telle pression tactique
serait pertinente pour |’ exercice du pouvoir discrétionnaire d’ accorder ou non une immunité
prospective en échange d’ un témoignage, mais elle est sans rapport avec la question de savoir si

le témoignage était forcé. Voir : R. c. Darrach, [2000] 2 R.C.S. 443, aux paragraphes 47-51.

[115] Pour ces motifs, je conclus que I’ é&endue de I'immunité accordée al’ égard des
témoignages que M. Jaballah a faits en 2006 est la méme que celle qui, ai-je conclu, est par
ailleurs assurée a une personne désignée dans un certificat de sécurité. Si M. Jaballah décide de
témoigner en I’ espece, il peut étre contre-interrogé sur les témoignages qu’il afaits en 2006.
Cette conclusion s appliquerait tout autant a la protection identique que conférait I’ ordonnance

gue lajuge Layden-Stevenson arendue le 2 octobre 2006.

e Un dernier commentaire

[116] Pour les motifs qui précédent, j’ai conclu que si M. Jaballah décidait de témoigner en

I’ espece, les ministres pourraient le contre-interroger sur toute déclaration faite dans le cadre de
procédures de certificat de sécurité antérieures ou devant la CISR. Cependant, les ministres ne
peuvent pas se servir, dans le cadre de leur preuve principale, des témoignages faits

antérieurement devant la Cour.

[117] Pour arriver acette conclusion, j’al tenu compte de latension qui existe entre le principe

interdisant |’ auto-incrimination et larecherche de la vérité. En |’ espece, les déclarations que
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M. Jaballah a pu avoir faites aux autorités avant I’ engagement de I’ une quelconque des
procédures de certificat ne suscitent aucun probléme. A |’ exception d’ un seul éément
d’information tiré des témoignages antérieurs de M. Jaballah (et décrit plustot, au

paragraphe 104), aucune information ou preuve n’ est exclue de la preuve des ministres, qui était
le produit de I’ enquéte menée par e Service canadien du renseignement de sécurité. Par
consequent, la preuve exclue n’a pas d incidence marquée sur la capacité qu’ ont les ministres de

faire enquéte et de préparer une preuve alléguant I’ interdiction de territoire.

[118] Cela, je crois, serefléte dans la reconnaissance qu’ ont faite les ministres, au cours des
plaidoiries concernant I’ affaire R. ¢. Grant, [2009] 2 R.C.S. 353, asavoir que I’ exclusion des
témoignages antérieurs de M. Jaballah ne serait pas « fatale » ala preuve des ministres. Vair :

notes sténographiques du 30 octobre 2009, a la page 290.

[119] Laquestion qui est en litige en I’ espéce est une situation fort singuliere : quandil y aeu
trois audiences relatives au caractére raisonnable d’ un certificat de sécurité, ainsi qu’ un certain
nombre d’ audiences connexes, concernant |le contréle des motifs de détention, les ministres
peuvent-ils, plusieurs années plus tard, utiliser contre M. Jaballah les témoignages qu'il afaits

antérieurement al’ appui de leur preuve dans la présente instance?

[120] Laconclusion selon laquelle la preuve ne peut pas servir a étayer la preuve principale des

ministres, mais peut étre utilisée en contre-interrogatoire advenant que M. Jaballah décide de
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témoigner, représente le point d’ équilibre entre la protection du droit de M. Jaballah aune
audition équitable et la protection du droit qu’ale public d’ avoir toutes les preuves pertinentes

disponibles dans le cadre de larecherche de la vérité.

6. Conclusion

[121] Larequéte de M. Jaballah sera donc accueillie en partie. Il est interdit aux ministres de se
fonder, dans e cadre de leur preuve contre M. Jaballah, sur les témoignages que ce dernier afaits
lors de ses audiences antérieures concernant un certificat de sécurité. Cependant, s M. Jaballah
décide de témoigner dans la présente instance, il peut étre contre-interrogé sur ces mémes
témoignages. L es ministres ne seront pas limités de la méme fagon dans I’ utilisation qu’ils feront
delapreuve gue M. Jaballah a fournie lors de son audience devant la CISR. Ce témoignage peut
étre utilisé dans la preuve qu’ils ont contre M. Jaballah ainsi qu’en vue d'un
contre-interrogatoire. M. Jaballah bénéficiera de I'immunité contre |’ utilisation de la preuve
dérivée al’ égard de |’ élément d’information figurant dans le dossier clos qui est mentionné dans
les présents motifs. La Cour ne recevra pas cette information al’ appui de la preuve des ministres.
Enfin, par suite de I’ ordonnance que le juge MacKay arendue le 18 aolt 2006, M. Jaballah ne
bénéficiera, au sujet destémoignages qu’il afaitsen mai et en juillet 2006, d’ aucune protection
supplémentaire a celle alaquelle, ai-je conclu, il apar ailleurs droit. S'il décide de témoigner

dans la présente instance, M. Jaballah pourra également étre contre-interrogé sur cette preuve.
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[122] Aucune ordonnance ne serarendue a ce stade-ci car les parties ont reconnu que la
présente décision n’ est susceptible d’ aucun appel interlocutoire. Les parties auront plus tard la

possibilité de proposer une question a certifier.

« Eleanor R. Dawson »

Juge

Traduction certifiée conforme
Claude Leclerc, LL.B.
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