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Quel droit a I'égalité pour les non-citoyens ?
Réflexion inspirée de l'affaire Charkaoui*

Julie GAUDREAU**

Dans l'affaire Charkaoui, la Cour supréme du Canada a conclu que
des aspects du régime des certificats de sécurité, prévu par la Loi sur I'im-
migration et la protection des réfugiés, étaient inconstitutionnels en vertu
des articles 7, 9 et 10 c¢) de la Charte canadienne des droits et libertés mais
non discriminatoires a l'égard des non-citoyens au sens de larticle 15.
L'auteure pose un regard critique sur la décision d'écarter l'application
de cet article en l'espéce et suggere, apres avoir examiné la jurisprudence
de la Cour supréme en matiere d’interdiction de la discrimination fondée
sur la citoyenneté, une interprétation restrictive des privileges du citoyen
canadien mais large du droit a l'égalité lorsque les intéréts personnels
essentiels des non-citoyens sont en jeu.

In Charkaoui v. Canada, the Supreme Court of Canada ruled that
some aspects of the security certificates regime provided under the
Immigration and Refugee Protection Act were ultra vires as per sections
7, 9 and 10 c) of the Canadian Charter of Rights and Freedoms, yet still
not discriminatory towards non-citizens within the meaning of section
15. The author provides a critical analysis of the Court’s decision to set
aside the application of section 15 and suggests, after having reviewed
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the Court’s prior rulings on the prohibition of discrimination based upon
citizenship, a restrictive interpretation of Canadian citizens’ privileges
and a broad interpretation of the right to equality when the essential
interests of non-citizens are at stake.
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La Cour supréme du Canada a rendu le 23 février 2007 le premier juge-
ment d’une possible trilogie Charkaoui', accueillant les appels interjetés

1. Charkaoui c. Canada (Citoyenneté et Immigration), [2007] 1 R.C.S. 350 (ci-apres cité:
«Charkaoui»). Pour un résumé de cet arrét, voir Thomas POOLE, «Recent Develop-
ments in the “War on Terrorism” in Canada», (2007) 7 Human Rights Law Review 633.
La Cour supréme a entendu le 31 janvier 2008 (n° 31597) une demande d’arrét de la
procédure en interdiction de territoire fondée sur le droit a I'équité procédurale (article
7 de la Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle
de 1982 [annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (1982, R.-U., c. 11)] (ci-apres citée:
«Charte »)), en raison de la divulgation tardive d’éléments de preuves et de la destruc-
tion des notes et enregistrements du Service canadien du renseignement de sécurité
ayant contribué a la délivrance du certificat désignant M. Charkaoui. Dans le cadre d'un
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par MM. Charkaoui, Almrei et Harkat, respectivement résident permanent
et réfugiés au sens de la Convention relative au statut des réfugiés de 1951,
et déclarant inconstitutionnels certains aspects du régime des certificats de
sécurité prévu dans la section 9 de la Loi sur 'immigration et la protection
des réfugiés (LIPR). Si 'adoption de cette loi a été concomitante de 1'adop-
tion de la Loi antiterroriste® au lendemain des attentats du 11 septembre
2001, la premiere est, contrairement a la seconde, le résultat d’un travail
législatif parvenu a son terme avant lesdits événements et non le produit
d’une course effrénée en réponse a ceux-ci. Par ailleurs, le recours aux
certificats de sécurité dans le contexte du droit canadien de I'immigration
n’est pas né avec la LIPR; il reste que I'adoption de celle-ci a marqué un
point culminant dans le durcissement progressif du régime encadrant leur
utilisation.

Les dispositions contestées autorisaient les ministres compétents a
délivrer un certificat attestant qu'une personne autre qu’un citoyen cana-
dien est interdite de territoire « pour raison de sécurité*», de méme qu’a
arréter et a détenir—avec mandat dans le cas des résidents permanents et
sans mandat pour les autres étrangers — toute personne désignée dont il y
a «des motifs raisonnables de croire» qu’elle constitue «un danger pour la
sécurité nationale ou la sécurité d’autrui’ ». Il revenait 4 un juge de la Cour
fédérale de décider, sur la foi de documents secrets — voire d’éléments de
preuve inadmissibles en justice—et en 'absence de la personne visée, de
son conseil ou de tout autre représentant indépendant, du caractere raison-
nable du certificat®. Une fois confirmé, ce dernier constituait « une mesure

troisieme recours encore au stade de la demande d’autorisation d’appel (n° 31992), ce
dernier invite la Cour supréme a reconsidérer I'arrét Suresh c. Canada (Ministre de la
Citoyenneté et de I'Immigration), [2002] 1 R.C.S. 3 (ci-apres cité: «Suresh»), ou avait
été admise la possibilité, dans des circonstances exceptionnelles, d’expulser un étranger
vers un pays ou il risque la torture.

2. Convention relative au statut des réfugiés, 28 juillet 1951, 189 R.T.N.U. 137 (entrée en
vigueur: 22 avril 1954, accession du Canada: 2 septembre 1969); Loi sur l'immigration
et la protection des réfugiés, L.C. 2001, c. 27 (ci-apres citée: « LIPR »).

3. Loi antiterroriste, L.C. 2001, c. 41.

4. LIPR, précitée, note 2, art. 77. Sont notamment visés les faits suivants, «appréciés sur
la base de motifs raisonnables de croire qu’ils sont survenus, surviennent ou peuvent
survenir»: «c) se livrer au terrorisme; d) constituer un danger pour la sécurité du
Canada; e) étre I'auteur de tout acte de violence susceptible de mettre en danger la vie
ou la sécurité d’autrui au Canada; f) étre membre d’une organisation dont il y a des
motifs raisonnables de croire qu’elle est, a été€ ou sera 'auteur d’un acte visé [a I'alinéa
c]» (art. 33-34).

5. Id.,art. 82.

6. Id.,art.78.
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de renvoi en vigueur et sans appel, sans qu’il soit nécessaire de procéder
au controle ou a I'enquéte’ ».

Dans des motifs unanimes rédigés par la juge en chef, la Cour supréme
a conclu que l'utilisation d’éléments de preuve qui ne sont jamais commu-
niqués aux personnes désignées, sans autrement pallier le préjudice qui
s’ensuit inévitablement, est contraire aux principes de justice fondamentale
garantis par l'article 7 de la Charte canadienne des droits et libertés relatif
au droit a la vie, a la liberté et a la sécurité. I’absence de controle de la
détention des étrangers autres que des résidents permanents dans un délai
de 120 jours suivant la confirmation judiciaire du certificat, quant a elle, a
été jugée contraire a la protection contre la détention arbitraire garantie par
l'article 9 de la Charte et au droit de faire contrdler promptement la l1égalité
de la détention garanti par l'article 10 (c). La déclaration d’inopérabilité des
dispositions inconstitutionnelles a toutefois été suspendue pour une année
en vue de donner au législateur le temps de modifier la loi®.

Ces conclusions ont été accueillies avec soulagement par une grande
partie de la doctrine et par les organisations qui se sont mobilisées en
faveur des appelants’. Par contre, il n’a pas été fait grand cas des réponses
négatives apportées par la Cour supréme aux autres questions soulevées
par l'affaire, a savoir si le régime des certificats de sécurité crée, entre les

7. Id., art. 81.

8. Peu apres la rédaction du présent article, la LIPR, précitée, note 2, a été modifiée par la
Loimodifiant la Loi sur I'immigration et la protection des réfugiés (certificat et avocat
spécial) et d’autres lois en conséquence, L.C. 2008, c. 3 (loi sanctionnée le 14 février
2008, 2¢ session, 39°¢ Iégislature, et entrée en vigueur le 22 février 2008) (ci-apres citée:
«loi de 2008 »). Par conséquent, et a moins d’indication contraire, les références a la
LIPR se rapportent aux articles de loi tels qu’ils existaient avant I'entrée en vigueur de
la loi de 2008. Les modifications apportées par cette dernie¢re sont mentionnées, le cas
échéant, dans les notes de bas de pages concernées. Ainsi, la LIPR telle que modifiée
par la loi de 2008 prévoit désormais la participation d’un avocat spécial chargé de
défendre les intéréts d’'une personne visée par un certificat de sécurité au cours de
toute audience tenue a huis clos et en I’'absence de celle-ci et de son conseiller (art. 83 et
suiv.) ; elle précise que doivent étre exclus de la procédure les éléments de preuve dont
il existe des motifs raisonnables de croire qu’ils ont été obtenus par suite du recours a
la torture ou a d’autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants au sens
de la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants, 10 décembre 1984, R.T. Can. 1987 n° 36 (entrée en vigueur: 26 juin 1987,
accession du Canada: 24 juin 1987) (art. 83 (1.1)). La nouvelle loi prévoit également un
premier controle de la détention de toute personne certifiée dans un délai de 48 heures,
puis a intervalles réguliers de six mois avant et, le cas échéant, apres la décision sur le
certificat (art. 82).

9. Le Comité des Nations Unies pour I’élimination de la discrimination raciale a simple-
ment «[pris] note» des conclusions de la Cour supréme dans cette affaire, Doc. off.
CERD, 70°¢ sess., 1808¢ séance, Doc. NU CERD/C/CAN/CO/18 (2007), par. 14.
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citoyens et les non-citoyens, une discrimination interdite par l'article 15
de la Charte, et si I'absence de droit d’appel de la décision confirmant le
certificat, de méme que les pouvoirs d’arrestation et de détention prévus
dans la section 9 de la LIPR violent le principe constitutionnel de primauté
du droit!°.

Nous ne saurions reprocher a ces dernieres conclusions de s’ins-
crire en porte-a-faux avec les premieres, la cohérence de I'ensemble étant
assurée par l'incidence déterminante du contexte du droit de I'immigration
dans la décision de la Cour supréme. Ainsi, apres avoir décrit les intéréts
opposés en l'espece, soit, d’'une part, le fait que «[I]'une des responsabi-
lités les plus fondamentales d’'un gouvernement est d’assurer la sécurité
de ses citoyens », ce qui implique qu’il doive «agir sur la foi de renseigne-
ments qu’il ne peut divulguer ou détenir des personnes qui constituent
une menace pour la sécurité nationale », et, d’autre part, le fait que, «dans
une démocratie constitutionnelle, le gouvernement doit agir de maniere
responsable, en conformité avec la Constitution et les droits et libertés
qu'elle garantit», la Cour supréme pose d’entrée de jeu que «[l]e pourvoi
porte sur une loi qui est censée régler cette tension dans le contexte de
I'immigration'! ».

Non seulement cette approche contextuelle influe sur I'interpréta-
tion des dispositions de la Charte lorsqu’elles sont appliquées a des non-
citoyens, mais elle agit & la maniere d'une présomption de conformité des
différences de traitement entre citoyens et non-citoyens dés que la matiere
se rapporte au contexte de 'immigration.

La présente réflexion suggere, a la lumiere de sa jurisprudence anté-
rieure et d’une décision récente de la Chambre des lords dans une affaire
apparentée, que la Cour supréme aurait pu se demander si I'immigration
constituait le contexte approprié ou régler les tensions mises en évidence
dans l'affaire Charkaoui. Cette interrogation suppose qu’il y ait accord sur
ce qui releve effectivement de I'immigration, vu les conséquences impor-
tantes qui en découlent sur la jouissance par les non-citoyens des droits
garantis par la Charte. Pour aborder cette problématique, nous examine-
rons de plus pres les motifs de la Cour supréme relatifs a I'article 15 et la

10. La LIPR telle que modifiée par la loi de 2008, précitée, note 8, présente tout de méme
des améliorations sur ces deux derniers points, a savoir, d’'une part, le droit de porter
en appel a la Cour d’appel fédérale, «si le juge certifie que I'affaire souleéve une question
grave de portée générale », toute décision relative au caractere raisonnable d’un certi-
ficat (art. 79) ou découlant d’un controle de la détention ou de la mise en liberté sous
condition (art. 82.3), ainsi que, d’autre part, I’exigence d’un mandat pour l'arrestation
et la détention de toute personne visée par un certificat de sécurité (art. 81).

11.  Charkaoui, précité, note 1, par. 1-2.
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raison qu’elle invoque pour s’écarter du précédent britannique (1), puis
nous les replacerons dans la perspective offerte par sa jurisprudence en
matiere d’interdiction de la discrimination fondée sur la citoyenneté (2).
L’analyse nous amene a proposer un dépassement ou, a tout le moins, un
recadrage de I'approche contextuelle du droit de 'immigration lorsque le
respect des droits fondamentaux des non-citoyens est en jeu (3).

1 Détention et immigration: un lien déterminant

1.1 Un lien présumé par la Cour supréme du Canada

Dans l'affaire Charkaoui, les motifs rejetant les allégations de discri-
mination en raison de la citoyenneté tiennent en trois paragraphes. D’abord,
la Cour supréme écarte en principe I'application de l'article 15 de la Charte
en se basant, comme elle I'avait fait 25 ans plus tot dans l'affaire Canada
(Ministre de I’Emploi et de I"Immigration) c. Chiarelli'?, sur I'article 6
de la Charte qui «prévoit expressément un traitement différent pour les
citoyens et les non-citoyens en matiere d’expulsion : selon le par. 6 (1), seuls
les citoyens ont le droit de demeurer au Canada, d’y entrer et d’en sortir.
Pour cette raison, un régime d’expulsion qui s’applique uniquement aux
non-citoyens, a I'exclusion des citoyens, n’est pas, de ce seul fait, contraire
a larticle 15 de la Charte'®».

La Cour supréme examine ensuite 'argument, soulevé par M. Char-
kaoui, selon lequel le régime pouvait néanmoins se révéler discriminatoire
dans la mesure ou la détention découlant de la délivrance d’un certificat de
sécurité peut ne plus €étre liée, ni par son effet ni par son objet, a 'objectif
affirmé d’expulsion: «Premierement, la détention peut se prolonger pour
une durée indéterminée si 'expulsion est remise ou si elle devient impos-
sible, par exemple, parce que I'individu ne peut étre expulsé vers aucun
pays. Deuxiemement, il n’est pas impossible que le gouvernement utilise la
LIPR, non pas en vue d’expulser une personne, mais pour la détenir pour
des motifs de sécurité!*. »

La Cour supréme n’a pas fait droit a cet argument directement inspiré
du jugement rendu par la Chambre des lords dans l'affaire A (FC) v. Secre-
tary of State for the Home Department'. Dans cette affaire, explique
la Cour supréme, «la loi dont la Chambre des lords était saisie prévoyait

12.  Canada (Ministre de I’Emploi et de I'Immigration) c. Chiarelli, [1992] 1 R.C.S. 711
(ci-apres cité: « Chiarelli»).

13.  Charkaoui, précité, note 1, par. 129.

14. Id., par. 130.

15. A (FC)v. Secretary of State for the Home Department, [2004] UKHL 56.
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expressément la détention pour une durée indéterminée ; il s’agissait la d’'un
facteur important qui a amené la majorité a conclure que la loi allait au-dela
des questions d’immigration et qu’elle €tablissait de ce fait une distinction
illicite entre les ressortissants et les non-ressortissants!®»

La Cour supréme conclut sur ce point:

En dépit de la longue détention des appelants — d’ailleurs celle de M. Almrei se
poursuit — le dossier sur lequel [elle doit se] fonder n’établit pas I'absence de lien
entre les détentions en cause et 'objectif de I'Etat d’expulser les intéressés. De
facon plus générale, la réponse a ces préoccupations réside dans un processus
de contrdle efficace qui permette au juge de prendre en considération toutes les
questions pertinentes quant a la détention'”.

Ainsi, la Cour supréme préfere intervenir sur les garanties que le
régime des certificats de sécurité doit offrir et, en ce sens, sa décision
contribue certainement a une reconnaissance accrue des droits des non-
citoyens au Canada. Ce faisant, elle évite toutefois de remettre en question
l'utilisation d’une loi relative a 'immigration qui, par essence, ne s’applique
quaux étrangers, de préférence a une loi d’application générale comme la
Loi antiterroriste, pour mettre en place un régime sécuritaire spécial dont
I'intérét immédiat, qui est de pouvoir agir sur la foi de renseignements
confidentiels et détenir des personnes menacant la sécurité nationale'®, ne
concerne a priori pas que les étrangers.

Plus particulierement, il nous apparait démesuré d’exiger, afin d’entrer
en matiere sur I'allégation de discrimination, la preuve d’'une «absence de
lien» entre le fait de détenir un étranger jugé indésirable pour des raisons
de sécurité et 'objectif affirmé de I'expulser. A notre avis, la discrimi-
nation peut aussi résulter de ce que le traitement contesté va au-dela de
ce qui est raisonnablement justifié dans les circonstances de I'expulsion,
notamment en raison de I'extréme sévérité des moyens répressifs que le
régime comporte!. Il en est notamment ainsi lorsque le traitement auquel
est astreint un étranger n’a plus aucune commune mesure avec le traite-
ment auquel peut s’attendre un citoyen canadien dans des circonstances

16.  Charkaoui, précité, note 1, par. 130. Voir également les paragraphes 125 a 127, ou la
Cour supréme résume la décision des lords.

17. Id., par. 131.

18.  Charkaoui, précité, note 1, par. 1.

19. Dans le méme sens, voir: Hamish STEWART, «Is Indefinite Detention of Terrorist
Suspects Really Constitutional ?», (2005) 54 U.N.B.L.J. 235, 247; Marianne (Chuck)
DaviEes, «Unequal Protection Under the Law: Re Charkaoui and the Security Certi-
ficate Process under the Immigration and Refugee Protection Act», (2006) 69 Sask.
L. Rev. 375, 389 ; Kent RoacH, « The Three Year Review of Canada’s Anti-Terrorism
Act: The Need for Greater Restraint and Fairness, Non-Discrimination, and Special
Advocates », (2005) 54 U.N.B.L.J. 308, 330.
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comparables —n’elit été le fait que ce dernier ne peut étre renvoyé du
Canada—, c’est-a-dire un citoyen canadien dont il est possible de penser
qu’il détient des renseignements que le gouvernement doit garder secrets
ou dont le maintien en liberté constituerait une menace pour la sécurité
nationale.

Or il nous semble que le jugement précité de la Chambre des lords
contient un appui convaincant en ce sens. En effet, au-dela de I'indiscu-
table préoccupation des lords devant la possibilité d'une détention infinie
en vertu de la loi britannique, I'élément déterminant de leurs motifs nous
parait résider dans le désaveu du choix de la politique migratoire pour
répondre a un probleme sécuritaire dépassant le cadre de celle-ci.

1.2 Un lien rejeté par la Chambre des lords

Dans l'affaire A (FC) v. Secretary of State for the Home Depart-
ment*°, une formation extraordinaire de neuf lords devait se prononcer
sur la validité d’une disposition de la partie IV de 'Anti-Terrorism, Crime
and Security Act 2001, loi adoptée comme la Loi antiterroriste immédia-
tement apres les événements du 11 septembre 2001. Ladite partie, intitulée
«Immigration and Asylum», accordait au secrétaire d’Etat le pouvoir de
délivrer un certificat de sécurité a I'encontre d’un ressortissant étranger
soupgonné d’€tre un terroriste et considéré comme pouvant constituer un
risque pour la sécurité nationale’>. Un ordre de déportation pouvait étre
donné a I'encontre de I’étranger ainsi certifié, bien que son renvoi puisse
étre empéché dans la pratique?’, notamment en raison de I'interdiction
absolue pesant sur les Etats parties 2 la Convention européenne des droits
de ’homme** de renvoyer une personne vers un pays ol elle risque la
torture®.

La disposition la plus contestée du régime était I'article 23 qui prévoyait
ceci: «La personne dont il est soupconné qu’elle est un terroriste interna-
tional peut étre détenue [...] m&me si son renvoi ou départ du Royaume-Uni

20. A (FC) v. Secretary of State for the Home Department, précité, note 15. Pour un
commentaire de I’arrét, voir notamment Sangeeta SHAH, « The UK’s Anti-Terror Legis-
lation and the House of Lords: The First Skirmish», (2005) 5 Human Rights Law
Review 403.

21. Anti-terrorism, Crime and Security Act 2001 (R.-U.), 2001, c. 24.

22. Id., art. 21.

23. Id., art.22.

24. Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, 4
novembre 1950, 213 R.T.N.U. 221 (ci-apres citée: « Convention européenne des droits
de 'homme »).

25.  Chahal c. United Kingdom (1996), [1997] 23 E.H.R.R. 413.
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est empéché (temporairement ou indéfiniment) par a) soit un point de droit
qui, en tout ou en partie, vise un accord international, b) soit une question
d’ordre pratique®®. » C’est parce que cette disposition heurtait de plein fouet
le droit a la liberté et a la stireté, tel qu’il est protégé par l'article 5 (1) (f) de
la Convention européenne des droits de ’homme?’, que le Royaume-Uni
avait cru nécessaire d’y déroger, comme le permet l'article 15 dans des
circonstances exceptionnelles d’urgence nationale.

L’appel avait été interjeté par neuf étrangers soupconnés de participer
a des activités terroristes sans pourtant étre accusés d’aucun crime. Le
Royaume-Uni n’ayant pu procéder a leur expulsion et la plupart des détenus
ayant refusé de quitter le pays de leur propre gré, ceux-ci étaient détenus
en vertu de l'article 23. Une détention sur cette base s’étendait évidemment
au-dela de ce qui est raisonnablement nécessaire pour donner et exécuter
un ordre d’expulsion du Royaume-Uni, comme l'exige traditionnellement
le droit britannique?®. A huit contre un, les lords ont conclu a I'invali-
dité de la dérogation et a 'incompatibilité de la disposition contestée avec
l'article 5 de la Convention européenne des droits de ’homme, de méme
qu'avec l'article 14 interdisant la discrimination, lequel n’avait pas fait
l'objet d’'une dérogation. La mesure est jugée a la fois disproportionnée et
discriminatoire en ce qu'elle permet la détention de personnes soupgon-
nées de terrorisme international en fonction de leur nationalité ou de leur
statut migratoire. Les deux aspects se recoupent puisque l'article 15 de la
Convention européenne des droits de 'homme exige qu'une mesure déro-
gatoire n’aille pas au-dela de ce qui est strictement requis par les exigences
de la situation, un critere de proportionnalité analogue a celui qui est utilisé
en matiere d’interdiction de la discrimination.

Sur l'exigence de proportionnalité, Lord Bingham, rédacteur de
I'opinion principale de la majorité, indique clairement «that the choice
of an immigration measure to address a security problem had the inevi-
table result of failing adequately to address that problem (by allowing
non-UK suspected terrorists to leave the country with impunity and
leaving British suspected terrorists at large)*». S’interrogeant ensuite sur

26. Cette traduction provient de Almrei c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Im-
migration), [2005] 3 R.C.F. 142, par. 117 (C.A.F.) (ci-apres cité: «Almrei»).

27. Convention européenne des droits de I'’homme, précitée, note 24, art. 5 (1): «Nul ne
peut étre privé de sa liberté, sauf [...] s’il s’agit de 'arrestation ou de la détention régu-
lieres d’une personne [...] contre laquelle une procédure d’expulsion ou d’extradition
est en cours. »

28. Voir Lord Bingham dans A (FC) v. Secretary of State for the Home Department,
précité, note 15, par. 8.

29. Id., par. 43.
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l’aspect discriminatoire de la mesure, il refuse de justifier la différence
de traitement entre ressortissants nationaux et étrangers sur la base du
droit exclusif des premiers a demeurer au pays (the right of abode). Cela
reviendrait, explique-t-il, a accepter «the correctness of the Secretary of
State’s choice of immigration control as a means to address the Al-Qaeda
security problem, [while] the correctness of that choice is the issue to
be resolved?’.» D’autres lords ont aussi insisté sur ce point’'. Pour Lord
Bingham, «[t]he appellants were treated differently because of their natio-
nality or immigration status. The comparison [...] might be reasonable
and justified in an immigration context, but cannot in my opinion be so in
a security context, since the threat presented by suspected international
terrorists did not depend on their nationality or immigration status’.»

Le Parlement a par la suite abrogé la partie IV de I'Anti-terrorism, Crime
and Security Act et I'a remplacée par la Prevention of Terrorism Act®.
Celle-ci prévoit la possibilité de rendre des ordonnances de contrdle restrei-
gnant la liberté de toute personne—peu importe sa nationalité —soup-

connée d’étre impliquée dans des activités liées au terrorisme’.

Il est vrai que l'affaire A (FC) v. Secretary of State for the Home
Department et 'affaire Charkaoui peuvent &tre distinguées a certains
égards. Entre autres, le caractere discriminatoire de la mesure contestée
était plus flagrant dans le cas britannique puisqu’elle figurait dans une
loi d’application générale dont I'objet était strictement sécuritaire. Aux
fins de la présente discussion, nous pouvons penser qu’il en aurait été
de méme si le régime de la section 9 de la LIPR avait été directement
inséré dans la Loi antiterroriste. 1l reste que le Royaume-Uni cherchait a
écarter 'aspect discriminatoire de la détention en invoquant des arguments
propres au contexte de I'immigration, a savoir que seuls les ressortissants
du Royaume-Uni bénéficient du droit de demeurer au pays, prémisse que
Lord Bingham a clairement écartée. L'effet discriminatoire était égale-
ment renforcé, comme I'a souligné la Cour d’appel fédérale dans I'affaire
Almvrei, par la preuve émanant du Home Office selon laquelle la menace

30. Id., par. 53.

31.  Outre les extraits reproduits, voir id.: par. 43-44, 53-54, 56-57, 63, 65-66 et 68 (Lord
Bingham); par. 134 et 138 (Lord Hope); par. 157-159 (Lord Scott); par. 171, 180 et 189
(Lord Rodger); par. 227 et suiv. (Baroness Hale).

32. Id., par. 54.

33.  Prevention of Terrorism Act 2005 (R.-U.), 2005, c. 2.

34. Pour une critique de la nouvelle loi britannique, voir: Sangeeta SHAH, « The UK’s Anti-
Terror Legislation and the House of Lords: The Battle Continues », (2006) 6 Human
Rights Law Review 416; John Ip, « Comparative Perspectives on the Detention of
Terrorist Suspects», (2006-2007) 16 Transnat’l L. & Contemp. Probs. 773, 798-801.
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terroriste au Royaume-Uni ne provenait pas que de ressortissants étran-
gers®, un point apparemment non soulevé par les appelants dans I'affaire
Charkaoui*. La Cour d’appel fédérale a en outre rappelé, tout en laissant
entendre que la situation pourrait changer’’, que, en matiere de refoulement
d’une personne vers un pays ou elle risque d’étre exposée a la torture, la
position du Canada, telle quelle a été développée dans l'affaire Suresh’,
«n’est pas aussi définitive que celle [qui a été] adoptée par les tribunaux
anglais en conformité avec la Convention européenne sur les droits de la
personne®®». Cela signifie que «[d]ans notre pays, a I'heure actuelle, le
renvoi vers un pays qui pratique la torture demeure possible et, par consé-
quent, chaque dossier devra étre évalué sur le fond*"».

Bien entendu, méme si le jugement britannique avait pu lui fournir une
source d’inspiration plus importante, la Cour supréme n’était aucunement
liée par celui-ci. En effet, elle devait juger I'affaire qui lui était soumise en
fonction de ses faits particuliers, du droit applicable au Canada et de sa
propre jurisprudence. Aussi, ses motifs relatifs a l'article 15 de la Charte
sont-ils, comme nous l'avons déja souligné, les mémes que dans l'affaire
Chiarelli, laquelle est réellement a I'origine de 'approche duelle adoptée par

35.  Almrei, précité, note 26, par. 118.

36. Apres avoir rappelé que la cause qui lui était soumise ne soulevait aucune question de
discrimination, le juge Létourneau, dans l'affaire Almrei, a néanmoins tenu a préciser
qu’il n’y avait en I'espéce «aucune preuve, contrairement a ’affaire britannique, qu'un
grand nombre de ressortissants canadiens soupg¢onnés de terrorisme international
auraient di étre détenus alors qu’ils ne I'ont pas été» (id., par. 129). D’aucuns iraient
cependant jusqu’a affirmer que les menaces a la sécurité du Canada ne peuvent étre
que le fait de non-citoyens. La Loi antiterroriste, précitée, note 3, et les deux affaires
pendantes devant les tribunaux canadiens sur cette base suffisent a démentir une telle
supposition. A ce sujet, voir CHAMBRE DES COMMUNES (CANADA), Droits, restrictions
et sécurité: un examen complet de la Loi antiterroriste et des questions connexes,
rapport du Comité permanent de la sécurité publique et nationale par Garry BREIT-
KEUZ, Ottawa, Sous-comité sur la revue de la Loi antiterroriste, mars 2007, p. 7-8, [En
ligne], [cmte.parl.gc.ca/cmte/CommitteePublication.aspx 27COM=10804& Sourceld=199
086&SwitchLanguage=1] (19 juin 2008).

37. Almrei, précité, note 26, par. 120-125. Le juge met ainsi en avant l'article 3 (3) (f)
LIPR qui précise que «[l]'interprétation et la mise en ceuvre de [celle-ci] doivent avoir
pour effet: de se conformer aux instruments internationaux portant sur les droits de
I’homme dont le Canada est signataire», ainsi que les dispositions du Pacte interna-
tional relatif aux droits civils et politiques, 19 décembre 1966, 999 R.T.N.U. 171 (entrée
en vigueur : 23 mars 1976, accession du Canada: 19 mai 1976) et de la Convention contre
la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, précitée,
note 8, pouvant éventuellement entrer en conflit avec la LIPR. La Cour supréme semble
annoncer ce revirement dans Charkaoui, précité, note 1, par. 99.

38. Suresh, précité, note 1.

39.  Almrei, précité, note 26, par. 126.

40. Id.,par. 127.
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la Cour supréme en matiere de discrimination fondée sur la citoyenneté.
Cette approche fait I'objet de la partie qui suit.

2 L’approche duelle de la Cour supréme du Canada en matiere de
discrimination fondée sur la citoyenneté

Au Canada, la jurisprudence relative au traitement des étrangers
présente, a I'image de Janus, deux faces opposées* : une face «égalitaire »
et une face «inégalitaire ». La premiere découle généralement de ce que les
droits garantis par la Charte le sont en principe a I'’égard de «chacun», de
«toute personne », de «tous » ou du «public ». Il est d’ailleurs acquis, depuis
laffaire Singh c. Canada (Ministre de I'Emploi et de I'Immigration)**, que
la Charte s’applique a toute personne présente au Canada, qu’il s’agisse ou
non d’un citoyen canadien®’. Parmi ces droits, I'article 15 (1) garantissant
le droit a I’égalité présente une importance particuliere puisqu’il a été
interprété comme interdisant la discrimination fondée sur la citoyenneté
ou la nationalité**. D’autant plus que cette disposition est rédigée en termes
généreux : «La loi ne fait acception de personne et s’applique également a
tous, et tous ont droit a la mé€me protection et au méme bénéfice de la loi,
indépendamment de toute discrimination, notamment des discriminations
fondées sur la race, 'origine nationale ou ethnique, la couleur, la religion,
le sexe, ’age ou les déficiences mentales ou physiques. » En fait, 'approche
adoptée par la Cour supréme nous apparait égalitaire dans la mesure ou
celle-ci procede a I'analyse d’une affaire sous 'angle de ’article 15, qu’elle
conclue ou non a une violation de la Charte sur cette base, comme cela a
été respectivement le cas dans les affaires Andrews® et Lavoie*® que nous
examinerons ci-apres.

A T'opposé, la face «inégalitaire » du traitement des étrangers est essen-
tiellement justifiée par la reconnaissance expresse au sein de la Charte de
privileges en faveur des seuls citoyens canadiens. Trois dispositions sont
potentiellement visées, soit I'article 3 relatif au droit de vote et a I'éligi-
bilité aux élections législatives fédérales et provinciales, I'article 6 qui,

41. Linda Bosniak utilise cette image dans le contexte américain: Linda BOSNIAK, The
Citizen and the Alien: Dilemmas of Contemporary Citizenship, Princeton, Princeton
University Press, 2006.

42. Singh c. Canada (Ministre de I’Emploi et de I'Immigration), [1985] 1 R.C.S. 177.

43. Id., par. 35.

44. Les deux notions se confondent en droit canadien bien que le terme «citoyenneté»
domine.

45. Andrews c. Law Society of British Columbia, [1989] 1 R.C.S. 143 (ci-apres cité:
«Andrews »).

46. Lavoie c. Canada, [2002] 1 R.C.S. 769 (ci-apres cité: « Lavoie »).
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comme nous 'avons vu, accorde aux citoyens canadiens le droit d’entrer au
Canada, d’y demeurer et d’en sortir, ainsi que 'article 23 qui leur réserve le
droit a I'instruction dans la langue de la minorité linguistique de la province
ou ils résident. Cette approche est qualifiée d’inégalitaire puisque la Cour
supréme reconnait d’'emblée la validité des situations d’inégalité admises
par la Charte et refuse, par conséquent, d’engager la discussion sur le
terrain de l'interdiction de la discrimination fondée sur la citoyenneté.
Dans la pratique, la Cour supréme n’est arrivée a ce constat qu’au regard
de l'article 6, dans le contexte des affaires Chiarelli et Charkaoui.

L’analogie avec la mythologie romaine peut étre complétée en imagi-
nant la porte du temple que Janus a pour mission de garder, muni d'une
clé et d’'un baton, symbole non seulement d’ouverture et de fermeture mais
aussi de passage : en effet, 'accession a la citoyenneté canadienne apparait,
plus que 'admission a résider au Canada, comme le passage obligé vers un
droit intégral a I'égalité au sein de la société canadienne.

2.1 L’affaire Andrews

L’approche égalitaire du traitement des étrangers au Canada est avant
tout incarnée par l'affaire Andrews c. Law Society of British Columbia®,
bien connue pour avoir fourni a la Cour supréme la premiere occasion de se
prononcer sur le droit a ’égalité en application de I'article 15 de la Charte.
Il s’agissait alors de savoir si 'obligation d’étre citoyen canadien pour étre
admis a la profession d’avocat en Colombie-Britannique était contraire a la
Charte. Une majorité y a répondu par l'affirmative. Tous les juges se sont
cependant entendus quant a la maniere d’aborder I'article 15 (1) et son inter-
action avec l'article 1 de la Charte, dans le cadre d’un test en deux étapes
hérité de l'affaire R. c. Oakes*. D’abord, le plaignant doit établir qu’il y
a discrimination au sens de l'article 15, a savoir que le traitement distinct
dont il fait I'objet est fondé sur 'un des motifs énumérés par l'article ou
tout autre motif jugé «analogue », et qu’il en résulte un effet préjudiciable.
Le cas échéant, I'Etat doit justifier l'atteinte en vertu de l'article 1, c’est-a-
dire démontrer que 'objectif visé par la mesure contestée se rapporte a des
préoccupations urgentes et réelles dans une société libre et démocratique,
et que les moyens choisis pour atteindre cet objectif sont proportionnels

a celui-ci®.

Les juges n’ont vraisemblablement eu aucun mal a décider que la
citoyenneté constitue un motif analogue. Ils ont souligné que les résidents

47.  Andrews, précité, note 45.
48. R.c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103.
49. Andrews, précité, note 45, 182, par. 45-47.
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permanents forment une « minorité discrete et isolée’”» ou, plus générale-
ment, que, «[clomparativement aux citoyens, les personnes qui n’ont pas
la citoyenneté [canadienne] constituent un groupe dépourvu de pouvoir
politique et sont, a ce titre, susceptibles de voir leurs intéréts négligés et
leur droit d’€tre considéré et respecté également violé», ou encore qu’ils
forment un de «ces groupes de la société dont les besoins et les aspira-
tions ne suscitent apparemment pas l'intérét des représentants élus’' »
Pour la juge Wilson, cette conclusion ne doit «pas étre tirée seulement
dans le contexte de la loi qui est contestée mais plutdt en fonction de la
place occupée par le groupe dans les contextes social, politique et juri-
dique de notre société>?». Le juge La Forest, pour sa part, a souligné le
caractere «immuable » de la citoyenneté « qui, normalement, ne reléve pas
du contrdle de I'individu», et rappelé quau Canada «[l]a discrimination
fondée sur la nationalité a, depuis les tout débuts, toujours accompagné la
discrimination fondée sur la race et sur 'origine nationale ou ethnique qui
sont des motifs énumérés a l'article 15 ». Les juges ont aussi admis que
I'exigence de citoyenneté imposait un fardeau, sous la forme d’un délai de
trois ans nécessaire a 'obtention de la citoyenneté canadienne, aux rési-
dents permanents qui se qualifiaient a tous autres égards pour 'admission

au barreau”.

Cela étant, il a été unanimement décidé a la premiere étape de I'analyse
qu’«une regle qui exclut toute une catégorie de personne de certains types
d’emplois pour le seul motif qu’elles n’ont pas la citoyenneté et sans égard
a leurs diplomes et a leurs compétences professionnelles ou sans égard
aux autres qualités ou mérites d’individus faisant partie [de ce] groupe,
porte atteinte aux droits a I'’égalité de I'article 15°°». Enfin, la majorité a
conclu a la seconde étape de I'analyse que I'exigence de citoyenneté pour
accéder a la profession juridique n’était pas bien adaptée— voire sans lien
rationnel —avec les objectifs avancés par I’Etat en I'espece, soit la familia-
rité avec les institutions et coutumes canadiennes, I’engagement envers le
Canada ainsi que le role des avocats dans I'administration du pays>°.

50. Id., 152, par. 4 (j. Wilson) et 183, par. 49 (j. McIntyre).

51. Id., 152, par. 5 (j. Wilson).

52. Ibid.

53. Id., 195, par. 67-68 (j. La Forest).

54. 1Id., 151 (j. Wilson), 182-183 (j. Mclntyre) et 196 (j. La Forest).

55. Id., 146 (j. MclIntyre), 152 (j. Wilson).

56. Id., 156-157 (j. Wilson) et 199-203 (j. La Forest). Les juges dissidents ont plutdt conclu
que I'exigence était en I'espece «raisonnable et défendable en vertu de 'article premier »
(191, par. 60). La marge de manceuvre accordée au législateur a I’étape du lien rationnel
est importante (notamment a la page 189).
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2.2 L’affaire Chiarelli

Le jugement unanime rendu dans l'affaire Canada (Ministre de I’Em-
ploi et de I'Immigration) c. Chiarelli’’ constitue le point d’ancrage de
lapproche inégalitaire du traitement des étrangers au Canada. Résident
permanent arrivé au pays avant I’dge adulte, M. Chiarelli avait plus tard été
reconnu coupable d’infractions passibles d’au moins cinq ans d’emprison-
nement, ce qui le rendait sujet a I'expulsion en vertu de la Loi sur 'immi-
gration®. L’audition de 'appel par lequel il entendait attaquer I'ordonnance
d’expulsion rendue sur cette base a été ajournée apreés que les ministres
désignés par la loi, croyant que I'intimé était susceptible de se livrer a des
activités criminelles organisées, eurent enclenché le processus au terme
duquel a été délivrée une attestation de sécurité, 'ancétre du certificat de
sécurité. Devant la Cour d’appel fédérale, M. Chiarelli avait prétendu que
tant le régime général d’expulsion que le régime spécifique des attestations
portaient atteinte a ses droits garantis par les articles 7, 12 et 15 de la
Charte. Seule la suppression de I'appel d’'une ordonnance d’expulsion pour
des motifs de compassion a la suite de la délivrance d’une attestation de
sécurité a alors été jugée contraire a I'article 7.

Devant la Cour supréme, le régime des attestations n’a été discuté
qu'en vertu de l'article 7 et, contrairement a la Cour d’appel fédérale, le
plus haut tribunal du pays n’a trouvé aucune violation sur cette base. Ont
également été rejetés les arguments, fondés sur les articles 7, 12 et 15, repro-
chant au régime général d’expulsion de ne prendre en considération ni les
circonstances de I'infraction ni la situation personnelle du contrevenant.

L'essentiel de I'analyse de la Cour supréme sur ce dernier point est
également effectué sous l'angle de l'article 7 qui protege le droit a la vie,
a la liberté et a la sécurité «en conformité avec les principes de justice
fondamentale ». S’interrogeant sur la portée de ces principes en I'espece, la
Cour supréme adopte une approche purement contextuelle lui imposant de
«tenir compte des principes et des politiques qui sous-tendent le droit de
I'immigration. Or, le principe le plus fondamental du droit de I'immigration
veut que les non-citoyens n’aient pas un droit absolu d’entrer au pays ou d’y
demeurer®®.» La Cour supréme constate que I'article 6 (1) cautionne cette
distinction entre citoyens et non-citoyens et en déduit que le Parlement a le
droit d’adopter une politique en matiere d’'immigration et de prescrire les
conditions a remplir par les non-citoyens pour qu’il leur soit permis d’entrer

57.  Chiarelli, précité, note 12.

58.  Loi sur I'immigration de 1976, S.C. 1976-1977, c. 52, modifiée par la Loi sur le Service
canadien du renseignement de sécurité, S.C. 1984, c. 21.

59.  Chiarelli, précité, note 12, 732-733, par. 24.
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au Canada et d’y demeurer. Elle conclut que la condition visée en 'espece
traduisait un choix 1égitime d’un cas ou il n’est pas dans I'intérét public de
permettre a un non-citoyen de rester au pays et que la «violation délibérée
de la condition prescrite» suffisait pour justifier 'ordonnance d’expulsion
sans qu'il faille chercher des circonstances aggravantes ou atténuantes®’. Le
méme argument « contractualiste® » valide le rejet de la prétention, fondée
sur l'article 12, voulant que I'expulsion puisse €tre considérée comme une

peine cruelle ou inusitée incompatible avec la dignité humaine®.

Enfin, relativement a l'article 15, sur lequel I'intimé n’avait présenté
aucun argument, la Cour supréme réitere que I'article 6 de la Charte prévoit
expressément un traitement différent pour les citoyens et les résidents
permanents : «seuls les citoyens se voient conférer au par. 6 (1) le droit de
demeurer au Canada, d’y entrer ou d’en sortir. Ne constitue donc pas une
discrimination interdite par 'art. 15 un régime d’expulsion qui s’applique
aux résidents permanents, mais non aux citoyens®. »

2.3 L’affaire Lavoie

Comme dans l'affaire Andrews, l'article 15 offre le cadre d’analyse
retenu dans l'affaire Lavoie ¢. Canada®, ou il était question de I'acces
privilégié des citoyens canadiens a la fonction publique fédérale en vertu
de la Loi sur I'emploi dans la fonction publique®. Des aspects de cette
affaire n’étaient pourtant pas sans rappeler l'affaire Chiarelli:

Comme dans Andrews, nous sommes en présence d’une différence de traitement

dans I'emploi que n’autorise pas expressément la Charte ; comme dans Chiarelli,

la disposition fédérale contestée fait partie d’'un ensemble reconnu de privileges

accordés aux citoyens canadiens. Cette combinaison de facteurs fait qu’il est

difficile de décider si, en fin de compte, la loi est incompatible avec I'objet du
par. 15 (1) de la Charte®®.

Dans la partie de son analyse relative a I'article 15, la Cour supréme
applique cette fois I'«approche intégrée» entre-temps élaborée dans un
autre contexte dans l'affaire Law c. Canada (Ministre de I’Emploi et

60. Id., 733-734.

61. Pour une critique de cet argument, voir Lorne WALDMAN, Canadian Immigration &
Refugee Law Practice, Markham, LexisNexis Butterworths, 2007, p. 19.

62. Chiarelli, précité, note 12, 735-736.

63. Id., 736, par. 32.

64. Lavoie, précité, note 46.

65. Loi sur l'emploi dans la fonction publique, L.R.C. (1985), c. P-33, art. 16 (4) (¢).

66. Lavoie, précité, note 46, par. 37 (j. Bastarache).
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de I'Immigration)¥’. Celle-ci se décline en trois volets. Premiérement, la
loi contestée établit-elle une distinction formelle entre deux groupes de
personnes ? Deuxieémement, la différence de traitement est-elle fondée sur
un motif énuméré ou analogue ? Enfin, la différence de traitement est-elle,
a la lumiere de divers «facteurs contextuels »%, «discriminatoire en ce
qu'elle impose un fardeau au demandeur ou le prive d’'un avantage d’une
maniere qui dénote une application stéréotypée de présumées caractéris-
tiques personnelles ou de groupe ou qui a par ailleurs pour effet de perpé-
tuer ou de promouvoir 'opinion que 'individu touché est moins capable
ou est moins digne d’étre reconnu ou valorisé en tant qu’étre humain ou
que membre de la société canadienne, qui mérite le méme intérét, le méme
respect et la méme considération® » ? Outre la systématisation de I'ap-

proche, cest le recours explicite 2 la notion de dignité humaine’®, voire

67. Law c. Canada (Ministre de I’Emploi et de I'lmmigration), [1999] 1 R.C.S. 497 (ci-apres
citée: «Law»).

68. Id.,par. 88; quatre facteurs étaient alors proposés: 1) la préexistence d’'un désavantage,
de stéréotypes, de préjugés ou de vulnérabilité subis par la personne ou le groupe en
cause; 2) la correspondance, ou I'absence de correspondance, entre le ou les motifs
sur lesquels I'allégation est fondée et les besoins, les capacités ou la situation propres
au demandeur ou a d’autres personnes; 3) I'objet ou l'effet d’amélioration de la loi
contestée eu égard a une personne ou a un groupe défavorisés dans la société; 4) la
nature et I’étendue du droit touché par la loi contestée.

69. Ibid.

70. Id., par. 53. Pour la Cour supréme,

[i]l peut y avoir différentes conceptions de ce que la dignité humaine signifie.
Pour les fins de I'analyse relative au par. 15(1) de la Charte, toutefois, la jurispru-
dence de notre Cour fait ressortir une définition précise, quoique non exhaustive.
Comme le juge en chef Lamer I'a fait remarquer dans Rodriguez c. Colombie-
Britannique (Procureur général), [1993] 3 R.C.S. 519, a la p. 554, la garantie
d’égalité prévue au par. 15 (1) vise la réalisation de 'autonomie personnelle
et de l'autodétermination. La dignité humaine signifie qu'une personne ou un
groupe ressent du respect et de I'estime de soi. Elle releve de I'intégrité physique
et psychologique et de la prise en main personnelle. La dignité humaine est
bafouée par le traitement injuste fondé€ sur des caractéristiques ou la situation
personnelles qui n’ont rien a voir avec les besoins, les capacités ou les mérites
de la personne. Elle est rehaussée par des lois qui sont sensibles aux besoins,
aux capacités et aux mérites de différentes personnes et qui tiennent compte du
contexte sous-jacent a leurs différences. La dignité humaine est bafouée lorsque
des personnes et des groupes sont marginalisés, mis de coté et dévalorisés, et elle
est rehaussée lorsque les lois reconnaissent le role a part entiere joué par tous
dans la société canadienne. Au sens de la garantie d’égalité, la dignité humaine
n’a rien a voir avec le statut ou la position d’'une personne dans la société en
soi, mais elle a plutdt trait a la facon dont il est raisonnable qu’'une personne se
sente face a une loi donnée. La loi traite-t-elle la personne injustement, si on tient
compte de I'ensemble des circonstances concernant les personnes touchées et
exclues par la loi?
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a une dimension sociale de la dignité comme «membre de la société
canadienne », et ce que cela implique pour la charge de la preuve incombant
au plaignant qui marquent I’évolution par rapport a 'affaire Andrews.

La Cour supréme a unanimement répondu par l'affirmative aux deux
premiers volets. Le gouvernement avait pourtant soutenu, s’appuyant sur
certains passages de l'affaire Law, que la comparaison entre citoyens et
non-citoyens sur la base de l'article 15 était en 'espece inappropriée, «la
raison d’étre de la législation fédérale sur la citoyenneté [étant] de traiter
différemment les citoyens et les non-citoyens », ceux-ci ayant «[plar défi-
nition et par disposition de la Constitution [...] des statuts inégaux », ou
encore du fait qu’accorder aux non-citoyens «un traitement égal reviendrait
a contredire ou abolir la notion de citoyenneté’! ». En outre, cela « empiéte-
rait sur la compétence exclusive du Parlement en matiere de naturalisation
et d’étrangers’?>». Il n’a pas été fait droit a ces arguments, bien que leur
pertinence quant au troisieme volet de I'analyse ait été admise. La seule
question a se poser a la premiere étape, selon la Cour supréme, est de
savoir si la loi établit une distinction formelle entre le demandeur et d’autres
personnes, le choix du groupe de comparaison approprié revenant habi-
tuellement au demandeur’. Elle ajoute que «faire droit aux prétentions
des intimées nous ramenerait a '’époque ou les principes du fédéralisme,
et non ceux de la Charte, régissaient la constitutionnalité des lois sur la
citoyenneté [...] L’'approche actuelle est d’analyser la différence de traite-
ment en fonction des droits et libertés garantis par la Constitution et, dans
le contexte du par. 15 (1), de la notion de dignité et de libertés humaines
essentielles’™. »

La Cour était par contre fortement divisée quant au troisieme volet
de I'approche et au role joué par l'article 1. Au sein de la majorité, les juges
Gonthier, Iacobucci, Major et Bastarache ont considéré que la distinction
violait I'article 15 tout en étant justifiée au regard de I'article 1, alors que
les juges Arbour et LeBel étaient d’avis qu’il n’y avait aucune violation de
I'article 15. Pour les trois juges dissidents, I'atteinte a I'article 15 ne pouvait
pas se justifier en vertu de I'article 1.

Sept juges sur neuf ont donc décidé que les facteurs contextuels perti-
nents militaient en faveur de la reconnaissance d’une atteinte a I'article 15.
Les quatre juges issus de la majorité ont d’abord refusé d’admettre que,
dans une loi dont la raison d’étre est de définir la citoyenneté, «citoyens

71.  Lavoie, précité, note 46, par. 39.
72. Ibid.

73. Id., par. 40.

74. Ibid.
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et non-citoyens sont dans des situations tellement différentes qu’ils n’ont
pas droit a un traitement égal et [...] que la citoyenneté est une catégorie
pertinente (et en fait nécessaire) sur laquelle se fonde 'inégalité de traite-
ment” ». Leur réponse relative au second facteur contextuel révele plus
largement I'approche duelle de la Cour supréme en matiere d’interdiction
de la discrimination fondée sur la nationalité:

En I'espece, la situation des non-citoyens différe de celle des citoyens uniquement

parce que le législateur leur a donné un statut juridique unique. Sous tous les

points de vue pertinents — sociologique, économique, moral, intellectuel — les

non-citoyens sont des membres tout aussi essentiels de la société canadienne

et méritent la méme attention et le méme respect. La seule exception reconnue

a cette regle s’applique lorsque la Constitution elle-méme prive le non-citoyen

d’un avantage, comme dans Chiarelli, précité. En pareil cas, on peut dire que

la Charte elle-mé&me autorise la différence de traitement, de sorte que conclure

qu’il y a atteinte au par. 15 (1) équivaudrait a conclure que la Charte contrevient
a elle-méme’®.

L’évaluation que ces juges font des autres facteurs contextuels les
incite a conclure que la préférence porte atteinte a larticle 1577,

Partageant cet avis, les trois juges dissidents ont plus simplement
trouvé, comme dans l'affaire Andrews, qu'une loi qui exclut toute une caté-
gorie de personnes de certains types d’emplois pour le seul motif qu'elles
n’ont pas la citoyenneté et sans égard aux qualités ou mérites d’individus
faisant partie de ce groupe porte atteinte 2 la dignité humaine’®. Selon
eux, «[l]e Parlement n’a pas a choisir entre 1égiférer sur la citoyenneté et
la discrimination », mais il doit «rédiger des textes relatifs a la citoyenneté
qui sont conformes au par. 15 (1) », ce qui lui laisserait «amplement de lati-
tude pour exercer sa compétence, en autant qu’il ne fait pas de distinctions
portant indiiment atteinte a la dignité humaine’ ».

Au final, les quatre juges majoritaires ont sauvegardé la préférence sur
la base de I'article 1. Les objectifs de la mesure contestée, a savoir promou-
voir la citoyenneté et encourager la naturalisation, sont jugés suffisamment

75. Id., par. 42.

76. Id., par. 44.

71.  Id., par. 45-52, a savoir que les non-citoyens sont marginalisés sur le plan politique, font
I'objet de stéréotypes et ont de tout temps été défavorisés, que la mesure contestée n’a
pas pour objet de redresser la situation d'un groupe défavorisé et, enfin, que la nature
de I'intérét en cause, I'emploi, mérite la protection constitutionnelle.

78. Id.,par.2. Les juges Arbour (par. 73-123) et LeBel (par. 124) ont conclu, a I'inverse, que
la préférence fondée sur la citoyenneté ne portait pas atteinte a la dignité essentielle
des non-citoyens.

79. Id., par. 3.
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importants®’, ce que les juges dissidents semblent préts 2 admettre®!. Le
lien rationnel entre ces objectifs et la préférence leur parait relever du sens
commun comme de la pratique internationale®?, ce a quoi les dissidents
s’opposent fortement®?. Pour les juges majoritaires, la préférence constitue
en outre une atteinte minimale au droit a 'égalité puisque I'exclusion de la
fonction publique n’est pas totale, que le Canada permet la double nationa-
lit€ et que les solutions de rechange proposées ne permettraient pas d’at-
teindre lesdits objectifs de fagon moins attentatoire®*. Enfin, la suppression

de la préférence n’augmenterait pas sensiblement les possibilités d’emploi

des non-citoyens®.

2.4 L’(in)égalité en droits et en dignité des non-citoyens
en fonction du contexte

Bien que limitée a quatre décisions, la jurisprudence examinée nous
permet de formuler trois observations quant a la maniere d’aborder l'inter-
diction de la discrimination fondée sur la citoyenneté par la Cour supréme.
Premierement, 'approche, que nous avons initialement qualifiée de duelle,
est strictement constitutionnelle. En effet, c’est uniquement si la Charte
accorde un droit aux citoyens canadiens®® que la Cour supréme se consi-

80. Id., par. 57.

81. Id., par.9.

82. Id., par. 59-60.

83. Id., par. 10. Pour les juges dissidents,

cette affirmation néglige le point crucial que la disposition attaquée confere un
avantage a des citoyens en exercant une discrimination contre des non-citoyens.
Loin d’avoir un lien rationnel avec la promotion de la citoyenneté, la disposition en
cause sape cet objectif en donnant a penser que la citoyenneté canadienne bénéficie,
ou se nourrit, de la discrimination contre des non-citoyens, un groupe reconnu
depuis longtemps par la Cour comme une minorité distincte et isolée, digne de
protection.
Ces juges relevent en outre que le gouvernement n’a offert aucune preuve démontrant
que 'exclusion des non-citoyens favorisait les objectifs avancés par le gouvernement
(par. 11 et 16). Enfin, ils considerent que la pratique internationale n’est pas pertinente
en I'espece, les motivations des Etats en matiere de restriction de I'acces a la fonction
publique étant trop différentes (par. 19).

84. Id., par. 61-69.

85. Id., par. 70-71.

86. Lapproche de la Cour supréme en la matiere a été développée au regard de l'article
6 de la Charte. Il n’est pas impossible qu’elle soit un jour examinée en fonction des
articles 3 et 26 qui octroient d’autres privileges aux citoyens. Cela est néanmoins peu
probable dans la mesure ou ces articles sont nettement plus clairs quant a leur portée
respective. Nul ne peut en outre exclure que ces différences de traitement fondées
sur la citoyenneté soient un jour contestées, par exemple, sur la base des obligations
internationales du Canada en matiere d’égalité.
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dere comme empéchée d’examiner les différences de traitement qui en
découlent pour les non-citoyens sous I'angle de I'article 15%7. Il en est ainsi
méme lorsque la mesure contestée releve de la compétence fédérale sur la
citoyenneté®® ou touche aux privileges accordés au citoyen dans des lois
dont I'objet méme est d’assurer un contenu a ce statut®®. Ce faisant, la Cour
supréme indique clairement au législateur qu’il ne peut utiliser le biais de
la citoyenneté pour faire indirectement ce que la Charte ou la Constitution
ne lui permettent pas de faire expressément.

Deuxiemement, la diversité et la vigueur des opinions exprimées dans
I'affaire Lavoie, et dans une moindre mesure dans l'affaire Andrews, illus-
trent amplement que la mise en ceuvre de cette approche n’est pas toujours
aisée dans la pratique, et que les conclusions auxquelles parviennent les
juges en la matiere ne sont pas décidées d’avance. La complexité de la
méthode élaborée dans l'affaire Law, laquelle a inévitablement subi I'in-
fluence des faits propres a I'espéce’, nest siirement pas étrangére a ces
difficultés. Cependant, la particularité du motif de distinction qu’est la
citoyenneté semble en étre la cause principale. Comme l'ont relevé certains
juges, il ne s’agit pas d’'une caractéristique personnelle intrinseque a la
personne humaine, comme le sont les motifs énumérés a l'article 15, mais
d’une caractéristique découlant de la loi, donc une création de I'Etat,
qui plus est dans un domaine—1I’octroi de la nationalité et la naturalisa-
tion—ou ce dernier est réputé souverain. Les citoyens représentant l’as-
pect personnel de I'identité de I'Etat, il n’est pas surprenant qu’une grande
symbolique soit rattachée au concept de citoyenneté, ni que cette situation
puisse compliquer I’évaluation du caractere discriminatoire d’'une mesure
ne profitant qu’aux citoyens. Dans ce cas, le droit a I'égalité peut étre percu
comme une menace a I'identité de I'Etat et & son pouvoir souverain. C’est
particulierement vrai en matiere d’immigration, ou I'étranger n’est plus vu

87. Dans une affaire relative a I'article 23 de la Charte, la Cour supréme a affirmé, dans le
méme sens, qu'«il serait déplacé d’invoquer un principe d’égalité destiné a s’appliquer
universellement a “tous” pour interpréter une disposition qui accorde des droits parti-
culiers a un groupe déterminé» : Mahe c. Alberta, [1990] 1 R.C.S. 342, 369, par. 45.

88. Il s’agit plus précisément de «la naturalisation et les aubains» : art. 91 (25) de la Loi
constitutionnelle de 1867,30 & 31 Vict., R.-U., c. 3, reproduite dans L.R.C. 1985, app. 11,
n° 5.

89. Suivant ce raisonnement, un non-citoyen présent au Canada pourrait, sous réserve de
ce que prévoit la Constitution, et plus particulierement la Charte, contester sur la base
de l'article 15 les privileges réservés au citoyen en vertu de la Loi sur la citoyenneté,
L.R.C. 1985, c. C-29.

90. Law, précité, note 67; il s’agissait d’une inadmissibilité fondée sur I’age aux prestations
du Régime de pensions du Canada.
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comme «personne» mais avant tout en fonction du statut que lui accorde
I’Etat duquel il réclame le respect de ses droits.

Troisiemement, les arréts examinés illustrent que I’égalité entre citoyens
et non-citoyens, méme s’ils sont résidents permanents de longue date, n’est
jamais pleinement acquise. Autrement dit, 'égalité n’est entiere entre les
«personnes » que lorsqu’elles ont en commun le fait d’étre «citoyennes ».
Ce qui distingue essentiellement ces arréts, cependant, c’est que dans
certains cas il existe un mécanisme par lequel les tribunaux sont appelés
a controler la légalité de I'impact accordé par I'Etat a la différence de
statut, alors que dans d’autres cas cette validité est tenue pour acquise.
Concretement, toutes les considérations qui rendaient essentielle I'appli-
cation de l'article 15 a I'’égard des non-citoyens dans les affaires Andrews
et Lavoie n’ont plus aucun poids dans les affaires Chiarelli et Charkaoui:
elles cedent leur place au contexte. Ainsi, deés que plane la menace d’un
renvoi (et cette possibilité existe pour toute personne qui n’a pas (encore)
la citoyenneté canadienne), il est fait abstraction de la vulnérabilité du
non-citoyen découlant de son absence de pouvoir politique et du risque qui
s’ensuit de voir ses intéréts négligés, de son droit d’étre également considéré
et respecté, ou encore de son égale dignité comme personne humaine ou
comme membre de la société canadienne. Aussi, il nous semble normal de
poser la question suivante : faut-il, chaque fois que la matiere présente un
quelconque lien avec I'immigration, qu’il en soit ainsi? C’est la I'objet de
la troisieme et derniere partie de notre réflexion.

3 Une maniére plus ouverte d’aborder le droit
des non-citoyens a I’égalité

L’approche duelle adoptée par la Cour supréme suppose que seule la
Constitution, en octroyant des avantages au citoyen canadien, peut priver
le non-citoyen de la possibilité de faire valoir son droit a I’égalité au regard
de ces avantages. Une autre solution mettant davantage I’accent sur I'esprit
universel de l'article 15 aurait pu étre de considérer les dispositions qui
accordent certains droits aux citoyens pour ce qu’elles sont, littéralement,
a savoir des garanties constitutionnelles pour les citoyens®', en laissant
la question de savoir si et dans quelle mesure les non-citoyens peuvent
bénéficier d’'une protection égale étre réglée conformément 2 I'article 15°2.

91. Drailleurs, ce n’est pas parce que l'article 6 (1) de la Charte prévoit le droit du citoyen
de sortir du Canada que ce droit est retiré au non-citoyen.

92. En ce sens, voir: Donald GALLOWAY, « The Dilemmas of Canadian Citizenship Law »,
dans Thomas A. ALEINIKOFF et Douglas B. KLUSMEYER (dir.), From Migrants to Citi-
zens: Membership in a Changing World, Washington, Carnegie Endowment for Inter-
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Or cette voie n’a pas été suivie, et il serait surprenant que la Cour supréme
opere un revirement en ce sens. Des lors, s’il faut admettre avec la Cour
supréme qu’un privilege accordé au citoyen par la Charte ne peut étre
discriminatoire en vertu de I'article 15, il convient a tout le moins de recon-
naitre I'importance de bien circonscrire ce qu’englobe ce privilege pour
déterminer, en contrepartie, la portée du droit a I’égalité du non-citoyen.

3.1 L’interprétation restrictive des privileges du citoyen

A notre avis, nul ne peut sous le couvert de I'article 6 (1) empécher le
non-citoyen de faire valoir son droit a I’égalité avec le citoyen dans toute
matiere qui se rattache de pres ou de loin a 'immigration. Au contraire,
les avantages dont le non-citoyen est privé aux termes de cette disposition
devraient recevoir une interprétation restrictive, c’est-a-dire se limiter
aux droits inconditionnels d’entrer et de demeurer au Canada en tant que
tels®’. La premicre raison en est que le privilege du citoyen fait figure
d’exception au sein de la Charte. L’approche duelle de la Cour supréme
repose d’ailleurs sur ce constat’. L’interprétation restrictive de l'article 6
et, a l'opposé, libérale de I'article 15, nous semble en outre justifiée dans la
mesure ou ce sont les droits des non-citoyens qui sont en jeu et que ceux
des citoyens ne sont pas touchés. Enfin, la LIPR pourrait elle-méme fournir

un argument en ce sens’,

De ce point de vue, il est difficile de reprocher quoi que ce soit au
jugement rendu par la Cour supréme dans l'affaire Chiarelli. A stricte-
ment parler, le droit a 'égalité n’y était soulevé qu'au regard du fait que
seuls les non-citoyens reconnus coupables de certaines infractions sont
sujets a I’expulsion. Ceux-ci ne bénéficiant pas du droit inconditionnel
de demeurer au Canada en vertu de la Charte, il paraissait inévitable de

conclure que le non-assujettissement des citoyens au régime d’expulsion

n’était pas discriminatoire®.

national Peace, 2000, p. 82, aux pages 105-106; Donald GALLOWAY, «Strangers and
Members : Equality in an Immigration Setting», (1994) 7 Can. J.L. & Jur. 149.

93. Méme dans le cas des citoyens, une atteinte a ces droits peut étre justifiée en vertu de
I'article 1, comme en matiére d’extradition : Etats-Unis d’Amérique c. Cotroni; Erats-
Unis d’Amérique c. El Zein, [1989] 1 R.C.S. 14609.

94. Lavoie, précité, note 46, par. 44.

95. LIPR, précitée, note 2, art. 3 (3) (d) : «L’interprétation et la mise en ceuvre de la présente
loi doivent avoir pour effet [...] d’assurer que les décisions prises [sur sa base] sont
conformes a la Charte canadienne des droits et libertés, notamment en ce qui touche
les principes, d’'une part, d’égalité et de protection contre la discrimination [...] ».

96. Chiarelli, précité, note 12, 136. Dans le méme sens, voir Gerald P. HECKMAN, « Securing
Procedural Safeguards for Asylum Seekers in Canadian Law : An Expanding Role for
International Human Rights Law ?», (2003) 15 Int’l J. Refugee L. 212, 219.
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La conclusion trouvée dans I'affaire Charkaoui apparait en revanche
plus discutable. En effet, ce n’est pas le fait qu'un non-citoyen peut étre
expulsé qui était contesté sous I'angle de l'article 15 mais bien le régime
spécial de la section 9 de la LIPR, et principalement les mesures de déten-
tion qu’il contenait. Chacun sait que la Cour supréme a rejeté cette préten-
tion des lors que n’avait pas été démontrée «l’absence de lien entre les
détentions en cause et I'objectif de 'Etat d’expulser les intéressés®’ », une
exigence excessive du point de vue de I'interprétation restrictive défendue
plus haut. A notre avis, la question aurait d étre de savoir si les aspects
contestés du régime allaient au-dela de ce que permet l’article 6, c’est-a-
dire de ce qui peut étre raisonnablement justifié dans les circonstances
de I'expulsion. Or il semble que la Cour supréme possédait des éléments
suffisants pour répondre de maniere positive a cette question.

3.2 La prise en considération des intéréts essentiels du non-citoyen

Le durcissement progressif de la Loi sur 'immigration jusqu’a 'adop-
tion de la LIPR en 2001°® n’est pas en soi déterminant pour démontrer que
le 1égislateur a outrepassé ses pouvoirs de détention dans le domaine de
I'immigration. Nous relevons néanmoins que le régime des attestations de
sécurité initialement adopté en 1976°° ne comportait pas de mesures de
détention distinctes de celles qui étaient prévues dans le régime général'%.
Dans la section 9 de la LIPR, l'arrestation et la détention découlent de
facon automatique ou quasi automatique du dépdt d’un certificat de sécu-
rité, avant méme qu’un juge se prononce sur son caractére raisonnable!?’.
L’aspect préventif de ces mesures est indéniable. Aussi, par comparaison
avec le contrdle obligatoire de la détention du résident permanent dans
un délai de 48 heures'’>, comme c’est également le cas dans le régime

97. Charkaoui, précité, note 1, par. 131.

98. Pour une évaluation critique de cette évolution au regard des aspects sécuritaires
de la loi, voir Sharryn J. AIKEN, «Manufacturing “Terrorists”: Refugees, National
Security, and Canadian Law », Refuge, vol. 19, n° 3, 2000, p. 54-73, et vol. 19, n° 4, 2001,
p. 116-133.

99. Loi sur I'immigration de 1976, précitée, note 58, art. 39-42.

100. LIPR, précitée, note 2, art. 104-108; la LIPR mentionne expressément a l'article 85
que les mesures de détention découlant du régime des certificats dérogent au régime
général. Cette disposition ne figure plus dans la loi de 2008, précitée, note 8.

101. LIPR, précitée, note 2, art. 82. Le fait que I’arrestation et la mise en détention soient
assujetties au lancement d’'un mandat dans le cas du résident permanent est minimisé
dans la mesure ou les mémes autorités sont appelées a délivrer les deux documents sur
des bases similaires. Voir les articles 77 et 82 (1). La loi de 2008, précitée, note 8, rend
le mandat obligatoire dans tous les cas (art. 81).

102. LIPR, précitée, note 2, art. 83 (1). Ce délai reste inchangé dans la loi de 2008, précitée,
note 8, art. 82 (1).
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général de la LIPR!%, I'éventuel contrdle de la détention de I'étranger, a sa
demande, 120 jours apres la décision confirmant le certificat de sécurité

apparait tout simplement démesuré'’*. D’autant plus que le mécanisme

d’examen du certificat de sécurité et de contrdle de la 1égalité de la déten-
tion empéche la personne désignée de connaitre ce qui lui est reproché,
donc de contester la these sur laquelle se basent la décision de I'expulser
et, dans lattente, sa détention!®. A notre sens, le fait que le régime de
détention dérivé de la section 9 déroge de maniere aussi importante au
régime général, s’il n’est pas non plus en soi concluant, constitue un indice
sérieux selon lequel le Iégislateur est allé au-dela de ce qui est raisonna-
blement permis pour procéder a 'expulsion des étrangers soupgonnés de
constituer une menace pour la sécurité nationale.

L’élément déterminant nous semble toutefois résider dans l'effet des
mesures contestées sur les personnes qui y sont astreintes. Ainsi, la Cour
supréme aurait pu, pour déterminer si l'article 15 s’appliquait en 'espece,
tenir compte des intéréts en cause plutdt que de la caractérisation juri-
dique de la loi contestée, comme elle n’a pas hésité a le faire s’agissant de
I'article 7'%. Que ce soit dans la LIPR ou le Code criminel'”, tel qu’il a été

103. LIPR, précitée, note 2, art. 57. Le régime général prévoit, par contre, un second contrdle
dans un délai de 7 jours, puis au moins tous les 30 jours, alors que I'article 83 (2) de la
section 9 ne prévoit qu’un contrdle tous les six mois, ou sur autorisation du juge, avant
qu’il soit statué sur le certificat visant un résident permanent. Les controles subsé-
quents demeurent a intervalles de 6 mois dans la loi de 2008, précitée, note 8, art. 82
(2) et (3).

104. LIPR, précitée, note 2, art. 84 (2). De I'aveu du gouvernement dans Charkaoui, précité,
note 1, par. 92, cette mesure reflétait 'objectif de créer un processus de renvoi rapide,
étant entendu que le législateur croyait que le processus de renvoi serait a ce point
rapide qu’aucun contrdle ne serait nécessaire. L'immense délai nous semble plutot
aller a 'encontre de cet objectif et se rattacher a celui, non explicitement défendu, de
détenir les personnes certifiées a des fins purement préventives. Ce délai est ramené,
comme pour le résident permanent, a 48 heures dans la loi de 2008, précitée, note 8,
art. 82 (1).

105. La loi de 2008, précitée, note 8, prévoit désormais ceci: «Le ministre dépose en méme
temps que le certificat les renseignements et autres éléments de preuve justifiant ce
dernier, ainsi qu’un résumé de la preuve qui permet a la personne visée d’étre suffi-
samment informée de sa thése et qui ne comporte aucun élément dont la divulgation
porterait atteinte, selon le ministre, a la sécurité nationale ou a la sécurité d’autrui. »
(art. 77 (2)).

106. Id., par. 16 et suiv. Ainsi, il serait possible de remplacer l'article 7 par I'article 15 dans
laffirmation suivante (par. 17): «Si I'expulsion d’un non-citoyen dans le contexte de
I'immigration n’enclenche peut-étre pas en soi I'application de I'art. 7 de la Charte,
certains éléments rattachés a I'expulsion, telles la détention au cours du processus de
délivrance et d’examen d’un certificat ou I’éventualité d’'un renvoi vers un pays ou il
existe un risque de torture, pourraient en entrainer I'application. »

107. Code criminel, L.R.C. 1985, c. C-46.
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modifié par la Loi antiterroriste, ou dans toute autre loi, les mémes intéréts
individuels de liberté et de sécurité sont menacés par une mise en détention
préventive et prolongée. C’est d’ailleurs pour cette raison que les étrangers
ont, au méme titre que les autres, le droit de faire controler la 1égalité de
celle-ci et que s’avere pertinente la comparaison du délai de controle de la
détention de I'étranger en vertu de la section 9 de la LIPR (120 jours) avec
ceux qui sont prévus par le régime général de la LIPR (48 heures) et celui
du Code criminel (24 heures ou le plus tdt possible)!%®,

Encore une fois, s’il est correct qu’il peut étre porté atteinte a ces inté-
réts dans la mesure ou cela est raisonnablement nécessaire pour procéder
a 'expulsion d’'un étranger indésirable pour raison de sécurité, il n’en est
plus de méme lorsque la détention va au-dela de cet objectif, auquel cas le
citoyen et le non-citoyen se trouvent dans des situations comparables. Or,
dans l'affaire Charkaoui, la Cour supréme a admis, au regard de l'article
7, que la LIPR permet a premiere vue la détention en attente de I'expul-
sion mais qu’en réalité celle-ci comme la remise en liberté peuvent se
révéler impossibles'?. 11 lui apparaissait en outre «clair que la LIPR, qui
n’impose en principe la détention qu’en attendant ’'expulsion, peut en fait
permettre une détention prolongée ou pour une durée indéterminée et
l'assujettissement a de séveres conditions de mise en liberté pendant une
longue période'?». Pourquoi la Cour supréme a-t-elle donc refusé de le
reconnaitre au regard de l'article 15?

S’ilfautadmettre avecla Cour supréme qu’une certaine souplesse—géné-
ralement entendue en termes de prévention—est de mise lorsque la protec-
tion de la sécurité nationale est en jeu!!!, force est de constater qu'elle n’a
de loin pas les mémes conséquences dans le cas d’'un non-citoyen ou d’un
citoyen canadien. Seul le premier peut faire 'objet, en vertu de la LIPR,
d’une détention préventive prolongée voire indéfinie, sans étre mis en accu-
sation ni jugé, en raison de faits qui ne constituent pas nécessairement une

108. Charkaoui, précité, note 1, par. 90-91.

109. Id., par. 99. Il peut en &tre ainsi lorsque le non-citoyen n’a aucun endroit ou aller, du
fait que les autres pays peuvent tenir pour acquis qu’il est un terroriste et ainsi refuser
de 'admettre, ou encore parce qu’il peut craindre d’étre torturé a son retour dans son
pays. Or, ce risque était considéré comme fondé par le Groupe de travail sur la détention
arbitraire de la Commission des droits de I’homme des Nations Unies: COMMISSION
DES DROITS DE L'HOMME, Rapport du Groupe de travail sur la détention arbitraire,
Doc. off. CES NU, 62€ sess., Doc. NU E/CN.4/2006/7/Add.2 (2005) 22, par. 84. Dans les
faits, aucun des appelants dans 'affaire Charkaoui n’a été expulsé ni remis en liberté
complete.

110. Charkaoui, précité, note 1, par. 105.

111. Id., par. 93.
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infraction criminelle!'2, 4 la suite d’une décision administrative fondée sur

un degré de preuve moindre que la balance des probabilités!'!® et dont la
confirmation judiciaire n’est pas susceptible d’appel'!4. La souplesse irrigue
le systeme tout entier, alors que le citoyen canadien dont on a des motifs
raisonnables de croire qu’il a commis une infraction criminelle impliquant
une atteinte a la sécurité nationale pourra étre arrété et jugé dans les limites
plus strictes du systeme pénal ordinaire et bénéficier des garanties qui y
sont rattachées!'®. A ce sujet, il faut mentionner que le Parlement n’a pas
estimé utile, en février 2007, de prolonger I'existence des audiences d’in-
vestigation (art. 83.28) et des arrestations préventives (art. 83.3), les moyens
les plus contraignants par lesquels la Loi antiterroriste avait, a l'origine,
injecté une dose certaine de «souplesse » dans le systéme pénal'!®. Aussi,
bien que la voie «ordinaire» ne soit pas exclue pour les non-citoyens, nous
constatons que, malgré les efforts investis a ce jour pour étayer les dossiers
des personnes visées par des certificats de sécurité, aucune poursuite n’a
été engagée a leur encontre.

En résumé, la portée extraordinaire du régime prévu par la section
9 de la LIPR, principalement en raison des effets de la détention sur les
intéréts essentiels de la liberté et de la sécurité des non-citoyens visés,
projette les mesures contestées au-dela de ce qui peut raisonnablement &tre
considéré comme relevant de I'article 6 (1) de la Charte. Celles-ci devraient
des lors étre soumises au double test des articles 15 et 1.

3.3 L’examen en vertu des articles 15 et 1
de la Charte canadienne des droits et libertés

Relativement au premier test, il est aisé d’établir que le régime attaqué
établit une distinction formelle entre citoyens et non-citoyens, puisqu’il
ne s’applique qu’a ces derniers, et que la citoyenneté constitue un motif

112. Comparer les actes décrits dans I'article 34 LIPR, supra, note 4, et ceux qui sont prévus
dans l'article 83.01 du Code criminel («activité terroriste»), notamment ’absence du
fait d’étre membre d’une organisation particuliere parmi ces derniers.

113. LIPR, précitée, note 2, art. 33.

114. Id., art. 80 (1) et 81. Dans la loi de 2008, précitée, note 8, les décisions sur le certificat et
le contrdle de la détention peuvent étre portées en appel «si le juge certifie que I'affaire
souléve une question grave de portée générale et énonce celle-ci» (art. 79 et 82.3).

115. Ence sens, voir: H. STEWART, [oc. cit., note 19, 248 ; K. ROACH, loc. cit., note 19, 330-331 ;
M. DAVIES, loc. cit.,note 19, 387-388 ; lettre de Sharryn J. AIKEN et Andrew J. BROUWER,
approuvée par le président de la section canadienne de la Commission internationale
des juristes et 40 autres professeurs de droit, adressée a Anne MCLELLAN, ministre de la
Sécurité publique, 14 octobre 2004, [En ligne], [www.icjcanada.org/en/news/cor_2004-
10-14.htm] (23 juin 2008).

116. Voir CHAMBRE DES COMMUNES (CANADA), op. cit., note 36, p. 3.
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analogue. Le fardeau imposé aux non-citoyens dans le contexte de ce
régime a déja été détaillé. Est-il possible de conclure, a la lumiere des
facteurs contextuels proposés dans l'affaire Law, que les dispositions
contestées portent atteinte a la dignité du non-citoyen—qu’il soit résident
permanent ou réfugié conventionnel admis au Canada—comme personne
humaine ou membre de la société canadienne!'’ ? Trois des quatre facteurs
proposés semblent pertinents pour y répondre par I'affirmative. Le premier
a trait a la vulnérabilité particuliere des non-citoyens, phénomene suffi-
samment établi par la Cour supréme'8. Le second renvoie au groupe de
comparaison approprié, que nous avons plus haut désigné comme celui des
citoyens canadiens soupgonnés d’étre impliqués dans des activités terro-
ristes. Enfin, il parait évident que la nature des intéréts touchés en I'espece,
soit le droit a la liberté et la sécurité, ainsi que la portée de 'atteinte militent
fortement en faveur d’une atteinte a la dignité des non-citoyens'"”.

Il reste a établir si cette atteinte peut €tre sauvegardée en vertu de l'ar-
ticle 1. Dans I’absolu, le caractere urgent et réel des objectifs généraux de la
LIPR pertinents en I'espece!?’, de méme que celui des objectifs particuliers
du régime des certificats de sécurité, qui consistent a assurer la protection

117. A ce titre, il convient de rappeler que la Cour supréme avait déja admis, dans Law,
précité, note 67, par. 53, que la dignité humaine peut relever de I'intégrité physique et
psychologique et qu’«[a]u sens de la garantie d’égalité, [celle-ci] n’a rien a voir avec le
statut ou la position d’'une personne dans la société en soi, mais elle a plutot trait a
la facon dont il est raisonnable qu'une personne se sente face a une loi donnée». Voir
supra, note 70.

118. Nous pourrions méme avancer que le choix de la politique migratoire pour imposer
aux non-citoyens un tel régime de détention revient, dans les faits, a exploiter leur
principal désavantage préexistant et la cause premiere de leur vulnérabilité, a savoir
leur absence de droit inconditionnel a rester au Canada. Ou a tout le moins que ce choix
correspond aux stéréotypes et aux préjugés voulant que la menace terroriste émane
essentiellement des étrangers. En ce sens, voir M. DAVIES, loc. cit., note 19, 381, qui
relate comment la Loi sur l'immigration, L.C. 1992, c. 49, a été modifiée pour permettre
la détention obligatoire et le renvoi des non-citoyens constituant une menace pour la
sécurité nationale, a la suite d’un attentat attribué a des immigrants mais qui s’est par
la suite révélé étre le fait de citoyens canadiens.

119. La Cour supréme parle méme de conséquences «terrifiantes» de la détention dans ce
contexte: Charkaoui, précité, note 1, par. 25. Pour H. STEWART, loc. cit., note 19, 248,
«[it] is hard to imagine anything more detrimental to the dignity on non-citizens than
to label them as suspect terrorists and detain them indefinitely, when Canadian citizens
who are merely suspected of terrorism cannot be detained, particularly where that label
is affixed on the basis of secret evidence ».

120. Ces objectifs sont d’assurer la sécurité des Canadiens et de « promouvoir, a I’échelle
internationale, la justice et la sécurité par le respect des droits de la personne et I'in-
terdiction de territoire aux personnes qui sont des criminels ou constituent un danger
pour la sécurité» : LIPR, précitée, note 2, art. 3 (1) (h) et (i).
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des renseignements confidentiels dont dépend la sécurité nationale et a
accélérer le renvoi des personnes présentant une menace pour celle-ci'?!,
ne pose pas de probléme particulier'??. Par contre, notre doute quant au lien
rationnel entre ce dernier objectif et les mesures de détention proprement
dites est amplifié par la portée de celles-ci. Dans les faits, le régime est loin
d’avoir favorisé le renvoi expéditif des personnes certifies. Si cette situa-
tion peut avoir contribué a assurer une plus grande sécurité au Canada,
ce qui n’a pas été ouvertement démontré jusqu’a maintenant, il est certain
que lesdites mesures ont eu pour effet de soumettre les personnes visées a
une privation de liberté qui s’avere tout simplement inconcevable pour les
citoyens canadiens présentant une menace similaire!??. D’autres solutions
peuvent se révéler moins attentatoires tout en répondant aux impératifs
de sécurité nationale : soit le non-citoyen est expulsé dans un délai raison-
nable et sa détention, dans un tel cas, ne pourrait qu’€tre provisoire, soit
il existe des soupgons suffisants pour entamer des poursuites et le détenir
en conséquence ; sinon, il doit &tre relaché.

Conclusion

L’approche duelle adoptée par la Cour supréme du Canada en matiere
d’interdiction de la discrimination fondée sur la citoyenneté fige les droits
constitutionnels des citoyens au rang de non-droits pour les non-citoyens.
Comme s’il s’agissait d’'une équation et que la reconnaissance de droits
aux seconds se faisait nécessairement aux dépens des premiers. Le prin-
cipal effet de cette approche est d’empécher I’évaluation des raisons pour
lesquelles et de la mesure dans laquelle les droits des uns et des autres
peuvent différer dans un contexte donné, alors que c’est justement le role
et I'utilité du principe d’égalité tel que la Cour supréme persévere a le
développer depuis I'adoption de la Charte. Par conséquent, I’ensemble
des raisons qui militent généralement en faveur de la reconnaissance de
I'égale dignité des non-citoyens, et de leur droit d’étre également considérés
et respectés, s’écroule subitement lorsqu’il s’agit de leur droit d’entrer au
Canada et d’y demeurer, méme s’ils résident de facon permanente et depuis
longtemps au Canada, qu’ils y ont toutes leurs attaches, leur famille, etc.

121. Ces objectifs étaient précisés dans la loi au moment de la création du régime en 1992,
Loi sur I'immigration, précitée, note 118, art. 38.1.

122. Cependant, nous voyons mal en quoi 'interdiction du territoire des personnes soupgon-
nées de terrorisme pourrait avoir un quelconque effet sur la sécurité «internationale ».
En ce sens, voir la décision de la Chambre des lords: A (FC) v. Secretary of State for
the Home Department, précitée, note 15; J. Ip, loc. cit., note 34, §29-833.

123. Deux affaires pendantes devant les tribunaux du Canada montrent que les Canadiens
ne sont pas exempts de soupgons en matiere de terrorisme: supra, note 36.
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Dans l'affaire Charkaoui, la Cour supréme avait I'occasion d’en-
voyer un signal clair en faveur d’une interprétation large et libérale de
l’article 15 (1) mais restrictive de I'article 6 (1) de la Charte dans un contexte
ou les droits des citoyens garantis par ce dernier n’étaient nullement en jeu,
au contraire des intéréts essentiels des non-citoyens a la liberté et a la sécu-
rité de leur personne. Elle ne I'a pas saisie, sans pour autant entierement
fermer la porte a d’éventuelles corrections. Ainsi, bien qu’elle ait adopté
une définition large de ce qui reléve de I'expulsion des non-citoyens, elle
n’est pas allée jusqu’a affirmer que tout ce qui touche au droit de 'immigra-
tion écarte toute analyse sous I'angle de I'interdiction de la discrimination
fondée sur la citoyenneté, comme certains I’entendent parfois.

La précision est de taille dans la mesure ot il existe d’autres questions,
souvent associées au contexte de 'immigration, ou le Canada pourrait étre
tenté d’esquiver I’évaluation d’éventuelles restrictions aux droits des non-
citoyens au regard du principe d’égalité. L'une de ces questions concerne le
droit des non-citoyens au travail et a d’égales conditions de travail. Audrey
Macklin a attiré notre attention sur 'arrét Dunmore c. Ontario (Procureur
général)'**, ot la Cour supréme a reconnu que I'exclusion des travailleurs
agricoles du champ d’application des lois provinciales portant sur les rela-
tions de travail était contraire a la liberté d’association garantie par l'article
2 (d) de la Charte'?. La juge L’Heureux-Dubé a tenu 2 préciser que les
motifs de la Cour supréme ne concernaient pas les «droits qu’ont ou que
n’ont pas les travailleurs agricoles saisonniers étrangers et leurs familles,
lesquels relévent de la compétence législative fédérale'”®». Or comme le
souleve Macklin, ces personnes se sont toujours vu refuser le droit de se
syndiquer et de négocier collectivement, tout comme les travailleurs de
nombreuses autres catégories d’emplois sous-protégées, habituellement
occupées par des non-citoyens. Le statut temporaire—voire illégal—des
travailleurs migrants visés pourrait-il justifier que soit écarté leur droit a
I’égalité en matiere de conditions de travail ? Devraient-ils alors démontrer
une «absence de lien» entre les conditions de travail revendiquées et la
politique du Canada en matiere d’'immigration ?

A ce sujet, nous ne pouvons qu’attirer 'attention du lecteur sur l'avis
consultatif de la Cour interaméricaine des droits de ’'homme relatif a la

124. Dunmore c. Ontario (Procureur général), 2001 CSC 94, [2001] 3 R.C.S. 1016. Voir I'in-
troduction d’Audrey Macklin a une série d’articles portant sur le droit a I'égalité dans le
contexte de I'immigration : Audrey MACKLIN, « Introduction », (2004) 3 J.L. & Equality
1, 2.

125. Charte, précitée, note 1. Il n’était, par conséquent, pas nécessaire de se prononcer sur
une éventuelle violation de I’article 15.

126. Dunmore c. Ontario (Procureur général), précité, note 124, par. 103.
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Condition juridique et aux droits des migrants en situation irréguliere'?’.

Pour cette derniére, ce n'est pas parce que I'Etat peut contrdler 'acces a
son territoire et 'attribution de permis de travail aux personnes qui y sont
admises que celles qui, de facto, travaillent sans répondre a ces exigences
légales se trouvent pour autant démunies en matiere de droits fondamen-
taux des travailleurs. Les droits du travailleur découlent non pas de son
statut mais du simple fait d’€tre un travailleur, au sens large du terme:

A person who is to be engaged, is engaged or has been engaged in a remunerated
activity, immediately becomes a worker and, consequently, acquires the rights
inherent in that condition. The right to work, whether regulated at the national
or international level, is a protective system for workers; that is, it regulates the
rights and obligations of the employee and the employer, regardless of any other
consideration of an economic and social nature. A person who enters a State
and assumes an employment relationship, acquires his labor human rights in the
State of employment, irrespective of his migratory status, because respect and
guarantee of the enjoyment and exercise of those rights must be made without
any discrimination!?8.

127. Juridical Condition and Rights of the Undocumented Migrants, (2003), Avis consultatif
OC-18/03, Inter-Am. Ct. H.R. (Sér. A), n° 15.

128. Id., par. 133. Dans cet avis, la Cour interaméricaine des droits de ’homme a qualifié I'in-
terdiction de la discrimination de principe de jus cogens ayant une portée erga omnes,
ce qui suppose que le principe lui-méme et les effets qui en découlent sont applicables
a tous les Etats membres de I Organisation des Etats américains, qu’ils soient parties
aux instruments de protection des droits de la personne du systéme interaméricain ou
non, comme c’est le cas du Canada (id., par. 110).



