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l. Introduction*

La Loi sur la justice pour les victimes d’actes de terrorisme (la « Loi ») vise a donner aux
Canadiens un recours civil pour les préjudices causés par une activité terroriste a 1’étranger. Ses
buts explicites et implicites consistent & décourager les attaques terroristes et a indemniser les
victimes de terrorisme. Malgré ces buts admirables, la Loi est troublante pour au moins trois
raisons. Premiérement, elle crée un droit privé d’action - une question que 1’ordre constitutionnel
du Canada réserve en général aux provinces. Deuxiémement, les dispositions de la Loi qui
modifient la Loi sur I'immunité des Etats* pourraient faire en sorte que le Canada enfreint le droit
international et qu’elles aient des conséquences troublantes sur ses relations avec les autres Etats.
En effet, une jurisprudence récente de la Cour internationale de justice confirme que les Etats
sont a 1’abri des procés civils d’autres Etats, méme lorsque leur conduite équivaut a une
infraction grave du droit international. Troisiemement, les reéalités des contentieux des affaires
civiles au Canada sont telles que les victimes de terrorisme ne seront probablement jamais
indemniseées : leur meilleur espoir realiste est une certaine mesure de reconnaissance de leur

cause.

1. La Loi enfreint la répartition constitutionnelle des pouvoirs

a. La création de causes d’action est généralement un pouvoir provincial

D’apreés le paragraphe 92(13) de la Loi constitutionnelle de 1867, les provinces, et non
pas le gouvernement fédéral, ont le pouvoir de créer des causes d’action privées®. Cela ne veut
pas dire qu’une loi fédérale créant une cause d’action sera nécessairement inconstitutionnelle.
Une loi fédérale fondée sur un chef de compétence fédérale est constitutionnelle en vertu de
I’article 91 de la Loi constitutionnelle de 1987, méme lorsqu’elle peut de fagon secondaire se
répercuter sur un chef de compétence provinciale’. Toutefois, lorsque la création d’une cause
d’action civile n’est pas un simple effet secondaire, mais qu’il s’agit du « but dominant » d’une
loi fédérale, comme c’est le cas de pour la justice pour les victimes d’acte de terrorisme, elle sera

inconstitutionnelle®.

Les tentatives par le Parlement de créer des causes d’action civile ont recu un succes
mitigé. Dans 1’affaire MacDonald c. Vapour, la Cour supréme a invalidé I’alinéa 7e) de la Loi
sur les marques de commerce, jugeant qu’il représentait un simple prolongement de la

responsabilité délictuelle qui relevait nettement de la compétence des provinces®. L’alinéa 7€) et



I’article 53 de la Loi sur les marques de commerce se sont combinées pour creer un recours civil
contre certaines pratiques commerciales malhonnétes. La cause d’action a ¢été considérée
inconstitutionnelle parce qu’elle n’était pas liée a un projet de marque de commerce du
Parlement’. En outre, la Cour n’était pas convaincue que le pouvoir du Parlement en matiére de

droit pénal pouvait justifier la création d’un recours civil indépendants.

Les causes d’action civile qui sont intégrées a un projet réglementaire national et qui
s’insérent dans un objet qui autrement reléve de la compétence du Parlement, ont passé le test
constitutionnel. Ainsi, les recours civils adoptés par le Parlement ont été considérés
constitutionnels dans les domaines du droit sur la concurrence, de la propriété intellectuelle, du
divorce, des chemins de fer et de I’expédition’. Par exemple dans 1’affaire City National Leasing,
un recours civil dans le cadre de la Loi sur la concurrence a été retenu parce qu’il était
suffisamment lié a un projet réglementaire fondé sur un chef de compétence fédéral (échanges et
commerce)lo. Les tribunaux n’ont jamais reconnu la capacité du Parlement de créer des délits

civils indépendants non liés a un projet réglementaire fédéral valide.

b. L’objet dominant de la Loi est de créer une cause d’action
L’article de 1’objet contenu dans la Loi sur la justice pour les victimes d’actes de
terrorisme expose clairement le but du gouvernement dans la présentation de la loi :

La présente loi a pour objet de décourager le terrorisme en établissant une cause
d’action permettant aux victimes d’actes de terrorisme d’engager des poursuites
contre leurs auteurs et ceux qui les soutiennent™. [Souligné ajouté]

Le préambule de la Loi renforce cet objet sous-jacent :

que le Parlement considére qu’il est dans D'intérét public de permettre aux
demandeurs d’intenter des poursuites contre les terroristes et ceux qui les
soutiennent, ce qui aura pour effet d’entraver le fonctionnement des groupes
terroristes et, par conséquent, de prévenir et de décourager les actes de terrorisme
contre le Canada et les Canadiens *.

Les documents publiés par le ministre de la Sécurité publique et de la Protection civile
indiquent clairement que le but de la Loi est de permettre aux victimes de terreur de présenter
des actions civiles :

Le projet de loi, en créant une cause d’action, permettra aux victimes d’intenter
des poursuites contre les auteurs d’actes terroristes et ceux qui les soutiennent. 1l



permettra également d’enlever I’immunité des Etats qui, selon le gouvernement,
soutiennent les entités terroristes désignées et d’inscrire leur nom sur une liste.

Cette proposition législative permettra a quiconque peut prouver 1’existence d’un
lien réel et important entre sa cause d’action et le Canada de poursuivre devant un
tribunal canadien les Etats étrangers qui commettent des actes terroristes ou en
soutiennent les auteurs. Les demandeurs pourront obtenir une réparation pour tout
acte terroriste réalisé le 1* janvier 1985 ou a toute date ultérieure, et ce, n’importe
ou dans le monde™.

Bien que le découragement du terrorisme soit I’objectif établi de la Loi, son objet péremptoire
consiste a permettre aux Canadiens d’intenter des poursuites dans des tribunaux canadiens pour

des préjudices découlant d’activités terroristes.

C. La cause d’action de la Loi n’est pas nécessairement secondaire a la Loi sur
’immunité des Etats

La création d’une cause d’action contre des acteurs non étatiques n’est pas

nécessairement secondaire a la Loi sur I'immunité des Etats. La Loi sur ['immunité des Etats

réglemente I’immunité des Etats. Les acteurs non étatiques n’ont aucune relation avec

I’immunité des Etats souverains étrangers.

La cause d’action de la Loi contre des états étrangers n’est également pas nécessairement
secondaire & la Loi sur I'immunité des Etats. Comme il a été mentionné, la Loi sur I'immunité
des Etats réglemente I’immunité des Etats. L’immunité des Etats au Canada (et en fait, dans le
droit international) a trait a la compétence du tribunal d’entendre des poursuites contre un Etat™,
La compétence est un concept distinct d’une cause d’action. La premiére fait intervenir « Le
pouvoir d’un tribunal d’entendre une affaire en particulier »*°, tandis que la derniére consiste &

définir un ensemble de faits qui, s’ils sont prouvés, créent une responsabilitém.

Cette distinction est déja reconnue dans le droit national traitant de I’immunité absolue de
la Couronne. Par exemple, la Loi sur la responsabilité civile de I’Etat et le contentieux
administratif retire I’immunité pour tout délit civil commis par un servant de la Couronne'’,
Dans le méme ordre d’idée, la Loi sur I'immunité de I’Etat retire I’immunité pour un décés ou
une blessure personnelle qui survient au Canada®®. Toutefois, ce qu’aucune loi ne fait, ¢’est de
créer une cause d’action contre des Etats étrangers ou contre la Couronne. Ainsi, ni I'une ni
I’autre des lois ne stipule que la Couronne ou un Etat étranger devrait étre responsable de

« négligence » ou de « batterie » ou de « bris de contrat »; toutes étant des causes d’action.



Le Parlement a le pouvoir de définir la portée de I’immunité d’un Etat étranger, mais la
création des causes d’action n’est aucunement secondaire a la portée de cette immunité. Ainsi, la

disposition sur la cause d’action (article 4) de la Loi est probablement inconstitutionnelle.

d. La cause d’action proposée ne peut pas étre justifiée en vertu d’'un chef de
compétence fédérale

La cause d’action proposée dans la Loi sur la justice pour les victimes d’actes de
terrorisme ne peut pas étre justifiée comme exercice valide du pouvoir fédéral (sauf pour une
relation secondaire & la Loi sur I'immunité des Etats). Aucun tribunal au Canada n’a reconnu
jusqu’a présent le pouvoir du Parlement de créer des causes d’action fondées sur la définition des
infractions au Code criminel sans 1’existence d’une condamnation au criminel*®. En outre, la
justification de la cause d’action basée sur la compétence résiduelle du Parlement prévue a
I’article 91 de I’Acte de [’Amérique du Nord britannique exigerait de démontrer que la création
d’une cause d’action relativement au terrorisme est une préoccupation nationale et que les
gouvernements provinciaux n’ont pas la capacité de mettre en place un tel recours®. Il semble

peu probable que ce seuil puisse étre atteint.

I1l.  Une deuxieme préoccupation constitutionnelle : lien réel et substantiel

Un autre point inconstitutionnel de la Loi, c’est qu’elle crée une compétence pour les
tribunaux canadiens « si I’affaire a un lien réel et substantiel avec le Canada ou si le demandeur
est un citoyen canadien ou un résident permanent... »** La conséquence qui ressort clairement
c’est que les tribunaux sont compétents lorsque les demandeurs sont des citoyens canadiens ou
des résidents permanents, méme si ’action n’a pas de lien réel ou substantiel avec la province ou
se trouve le tribunal. Ceci est inconstitutionnel : un lien réel ou substantiel entre 1’action et la
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province est constitutionnellement nécessaire pour qu’un tribunal ait compétence en la matiere™.

V. La Loi va a I’encontre du droit international

La Loi souleve la possibilité que le Canada ne respecte pas ses obligations en vertu du
droit international en ce qui concerne I’immunité absolue des autres Etats.

C’est un principe bien reconnu du droit international coutumier que les Etats sont
soustraits & la compétence des autres Etats®. La position traditionnelle en vertu du droit

international selon laquelle un Etat ne peut jamais étre assujetti a la compétence d’un autre Etat



est maintenant connue sous le nom de la théorie de « I’immunité absolue ». Beaucoup d’Etats
acceptent une théorie « d’immunité relative » en vertu de laquelle un Etat continue d’étre
soustrait & la compétence d’autres Etats pour ses actions publiques, tandis qu’il est assujetti 4 une
telle compétence pour des actions privées ou commerciales?*. Bien que d’aucuns croient que la
théorie de I’immunité relative est controversée, elle a acquis une acceptation généralisée et elle a
été codifiée par la Commission du droit international et été intégrée dans la Convention des
Nations-Unies sur I’immunité juridictionnelle des Etats et de leurs biens®. (Il convient de noter
que la Convention n’est pas encore entrée en vigueur)®. Le Canada figure parmi les Etats qui
adoptent une approche restrictive 4 I’immunité des Etats®’.

La Loi est censée limiter davantage 1’immunité des Etats en incluant une exception pour
soutenir 1’activité terroriste. Toutefois, I’assertion de la compétence sur un Etat accusé d’aider ou
de financer des activités terroristes irait probablement a 1’encontre de I’'immunité absolue de cet
Etat. A la connaissance des auteurs, les Etats-Unis sont le seul Etat qui léve I’immunité de I’Etat
face & de telles accusations®. Cela pése lourdement sur ’assertion qu’une exception terroriste
existe en vertu du droit international coutumier.

Les tenants d’une telle exception font valoir que I’'immunité ne devrait pas s’appliquer
lorsque I’Etat commet une infraction grave au droit international, particuliérement lorsqu’il
enfreint la régle jus cogens (ou impérative)®®. La plus célébre défense de cet argument s’insérait
dans le cadre de la procédure contre 1’ancien dictateur chilien, Augusto Pinochet, mettant en
lumiére notamment des allégations de torture®. Les critiques d’une telle position font valoir qu’il
n’y a pas de conflit intrinséque entre une interdiction jus cogens et les regles relatives a
I’immunité de ’Etat. Les régles relatives & I’immunité de I’Etat n’excusent pas une conduite
répréhensible; elles ne font que déterminer les plates-formes qui sont et qui ne sont pas
appropriées pour la poursuite dans le cas d’une telle conduite™.

Ce dernier raisonnement a été adopté le plus récemment par la Cour internationale de
Justice dans son jugement du 3 février 2012 dans la cause Allemagne c. Italie. Cette cause
comprenait des procedures dans lesquelles les tribunaux italiens permettaient aux demandeurs
d’intenter des poursuites contre 1’ Allemagne pour des actes commis durant la Deuxiéme Guerre
mondiale, y compris la déportation vers des camps de travaux forcés. L’ Allemagne a pleinement
reconnu la nature répréhensible de ces actes, mais a affirmé que son droit a I’immunité de la

compétence des tribunaux italiens devait néanmoins étre respecté. La Cour a abondé dans une



large mesure dans le sens de I’ Allemagne et a rejeté I’argument de 1’Italie a 1’effet contraire dans
plus ou moins les mémes termes que ci-dessus : « Celles [les régles] qui régissent I’immunité de
1’Etat sont de nature procédurale et se bornent a déterminer si les tribunaux d’un Etat sont fondés
a exercer leur juridiction a 1’égard d’un autre. Elles sont sans incidence sur la question de savoir
si le comportement a 1’égard duquel les actions ont été engagés était licite ou illicite »3. Ainsi,
méme de graves violations au droit international, y compris 1’appui au terrorisme, n’annulent pas
les immunités dont jouissent les Etats en vertu du droit international. Si des poursuites étaient
intentées contre un Etat étranger en vertu de la Loi, le Canada se trouverait probablement en
infraction de ces regles, d’une fagon trés semblable a 1’Italie relativement a la procedure portant

sur les crimes de guerre commis durant la Deuxieme Guerre mondiale.

V. La Loi ne peut pas atteindre son but

L’objectif établi de la Loi est de décourager les actes terroristes contre des Canadiens.
Comme il est indiqué ci-dessus, un autre de ses buts est d’indemniser les victimes canadiennes
de terrorisme en leur permettant d’intenter des poursuites. En ce qui concerne le découragement,
il semble peu probable que les terroristes qui ne sont pas découragés par le droit pénal ou par le
risque de mort ou de blessure pour eux-mémes soient découragés par le droit de la responsabilité
délictuelle du Canada - particulierement, comme il est expliqueé ci-dessous, vu que les terroristes
seront rarement obligés a payer les montants imposés par les jugements canadiens. Nous
recommandons de retirer toute mention de découragement du titre et du préambule de la Loi.

Pour ce qui est d’aider les Canadiens a obtenir une indemnisation pour les pertes
encourues a la suite d’actes de terrorisme, il y a deux raisons pour lesquelles les victimes
obtiendraient rarement une indemnisation des terroristes : il est plus difficile de prouver la
responsabilité relativement a des actions qui surviennent a I’étranger et surtout, il est souvent
difficile de faire payer les accusés une fois que la responsabilité a éte établie.

a. Difficultés d’établir la responsabilité

La Loi fait en sorte qu’il est plus facile pour les victimes d’intenter des poursuites au civil
contre des terroristes, y compris dans des Etats étrangers. Une fagon importante dont elle le fait
consiste a permettre que les lois canadiennes s’appliquent dans des actions relatives a des
blessures que subissent des Canadiens pendant leur sé¢jour a I’étranger. Si ce n’était de la Loi, les
Canadiens pourraient intenter une poursuite devant un tribunal canadien, mais auraient a

appliquer la loi pertinente de I’administration ou 1’acte terroriste est survenu®, Bien que le retrait



de cet obstacle aide la victime, les barriéres au succes d’une telle cause restent impressionnantes.
Mentionnons : les dépenses additionnelles du déplacement des témoins et de la preuve au
Canada; les colts potentiels de traduction et les autres obstacles linguistiques; et le refus
potentiel des témoins étrangers de comparaitre. Ces facteurs peuvent se répercuter sur le colt du
litige et sur la probabilité d’établir la responsabilité. Mise a part le renversement du fardeau de la
preuve du demandeur a I’Etat du défendeur, ce qui irait & I’encontre des principes régissant le
fardeau de la preuve, nous ne pouvons penser a aucune facon de réduire au minimum les

obstacles que rencontreront les plaideurs.

b. Les jugements rendus contre des étrangers sont rarement appliqués

Méme si les victimes de terrorisme gagnent leur poursuite, elles devront affronter une
difficulté peut-étre encore plus grande, celle de faire appliquer la décision du tribunal dans
d’autres FEtats. Tout ce que peuvent faire les tribunaux canadiens, c’est d’ordonner que le
défendeur paie : Ils ne peuvent pas faire appliquer le jugement a moins que le défendeur n’ait
des actifs au Canada. Une ordonnance d’une cour canadienne ne peut pas étre appliquée a
I’étranger a moins que les tribunaux du pays dans lequel le terroriste (ou ses actifs) se trouvent
acceptent de la faire appliquer ou a moins qu’il n’existe un traité¢ d’application entre les deux
pays. Le Canada a bien conclu des traités d’application mutuelle pour des indemnisations au
civil, mais de tels traités restent relativement rares**. L’application sera donc laissée a la
discrétion des tribunaux dans 1’Etat ou elle est demandée. Ces tribunaux peuvent refuser de le
faire en vertu de leurs propres lois et la plupart des pays sont naturellement méfiants a 1’égard
des jugements étrangers™.

Méme si un tribunal étranger accepte d’appliquer une ordonnance d’un tribunal canadien,
les demandeurs ne recevront rien si les défendeurs n’ont pas d’actifs saisissables dans ce pays a
leur propre nom. Le fait que les terroristes individuels ou les organisations terroristes peuvent ne
pas avoir d’actifs importants a leur nom rend difficile le recouvrement. Il en est de méme si le
défendeur est un pays; dans ce cas le pays refusera presqu’a coup sir de payer les dommages-
intéréts accordés puisque le Canada aura publiquement dénoncé ce pays comme un Etat qui

parraine le terrorisme.

Cette éventualité est renforcée par I’expérience américaine de lois semblables permettant

aux victimes de terrorisme de poursuivre pour dommages-intéréts les Etats promoteurs de



terrorisme. Les tribunaux américains ont accordé presque 19 milliards de dollars aux victimes
américaines de terrorisme d’Etats étrangers, mais la plupart de cette somme n’a jamais été
recouvrée®. Certaines victimes de terrorisme se sont donc senties victimisées de nouveau par le
systéme judiciaire®’. L’application peut étre un peu plus facile contre des personnes et des
organisations, mais pour les raisons evoquées ci-dessus, 1’obtention d’une indemnisation reste

relativement peu probable.

VI.  Lesrisques de chercher a faire reconnaitre sa cause

Une fagon dont la Loi pourrait aider de fagon réaliste les victimes canadiennes de
terrorisme serait de faire en sorte qu’il leur soit plus facile de faire reconnaitre leur cause devant
les tribunaux. La poursuite judiciaire pourrait étre utile méme si la victime ne recoit jamais
d’indemnisation. Parmi les bénéfices potentiels mentionnons I’habilitation des victimes, la
sensibilisation des médias a 1’acte de terrorisme, la création d’un dossier factuel public des
événements, la dénonciation publique des actes de terrorisme et ’autorisation aux victimes de

faire valoir leur cause en cour.

Il'y a toutefois des risques pour les victimes de chercher a faire reconnaitre leur cause en
cour. Elles devront dépenser des sommes personnelles considérables, revivre des événements
traumatisants et elles risquent d’étre frustrées par les procédures judiciaires qui limitent leur
capacité de raconter leur histoire et de la prouver. Les défendeurs pourraient ne pas se donner la
peine de se défendre, enlevant aux victimes bon nombre des bénéfices de la reconnaissance de
leur cause par une poursuite judiciaire. Et, bien sdr, il est possible que la victime ne réussisse pas

a prouver les allégations, ce qui pourrait victimiser de nouveau le demandeur.

Il revient a la victime de prendre ou de ne pas prendre ces risques, mais il n’est pas clair
que le Parlement a tenu compte des torts possibles que pourraient causer a un groupe vulnérable

de personnes I’encouragement a intenter des actions au civil contre des terroristes.

VII.  Conclusion

La Loi est inconstitutionnelle et pourrait faire en sorte que le Canada agisse a I’encontre
de ses obligations 1égales internationales relativement & I’immunité souveraine des autres Etats.
Malgré de tels risques, il est peu probable que la loi découragera les terroristes ou qu’elle

entrainera I’indemnisation des victimes de terrorisme. Dans la mesure ou la Loi laisse entendre



qu’elle peut atteindre ses buts, elle peut encourager les victimes de terrorisme a engager des
ressources émotives et financiéres pour mener une bataille perdue d’avance. Le retrait de toute
mention de découragement et le renforcement du rdle de reconnaissance potentiel des actions en
justice contre un terroriste pourrait aider a éliminer le risque que les victimes soient victimisées
de nouveau — cette fois avec 1’aide de leur propre gouvernement. Cependant, compte tenu des
risques que comportent les poursuites judiciaires, méme si ce n’est qu’a des fins de
reconnaissance, une facon plus efficace de favoriser la justice pour les victimes de terrorisme
pourrait étre que le gouvernement établisse un fonds d’indemnisation pour les victimes
canadiennes de terrorisme, comme le gouvernement des Etats-Unis 1’a fait pour les victimes des
attaques terroristes du 11 septembre. Le gouvernement pourrait également accepter de payer
directement aux victimes tout dommage-intérét obtenu par I’entremise de la Loi. Le Canada
deviendrait alors le crediteur des défendeurs terroristes. Cela assurerait que les victimes qui

peuvent prouver leur cause soient indemnisées.
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