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[TRADUCTION FRANCAISE CERTIFIEE, NON REVISEE]
Ottawa (Ontario), le21 janvier 2011
En présence demonsieur le juge Simon Nod
AFFAIRE INTERESSANT un certificat signé en
vertu du paragraphe 77(1) de la Lo sur
I'immigration et la protection des réfugiés (la
LIPR)

ET ledépbt d’un certificat ala Cour fédéraleen
vertu du paragraphe 77(1) delaLIPR

ET MOHAMED HARKAT

MOTIFS SUPPLEMENTAIRES DU JUGEMENT ET JUGEMENT

[1] En rendant sa décision dans la présente affaire le 9 décembre 2010, la Cour a accordé aux
parties un délai au cours duqud elles devaient proposer des questions de portée générale en vue de
lacertification (voir Harkat (Re), 2010 CF 1241, au paragraphe 551). La Cour a également sursisa
sadécision, le temps d’ examiner les questions a certifier. La Cour aauss rendu I’ ordonnance et les
motifs de I’ ordonnance au sujet de la question congtitutionnelle (Harkat (Re), 2010 CF 1242), ains
gue I’ ordonnance et les motifs de I’ ordonnance au sujet de larequéte relative al’ abus de procédure

(Harkat (Re), 2010 CF 1243). Dans les deux cas, la Cour aauss invité les parties a proposer des
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guestions de portée générale en vue de la certification. Dans le présent jugement, la Cour traiterades
guestions de portée générale en vue de la certification pour que le dossier puisse étre présenté ala

Cour d' appel. De plus, dans ce jugement, la Cour statuera sur la raisonnabilité du certificat.

[2] Un certain nombre de questions ont éé proposées par les avocats publics de M. Harkat pour
lacertification. De plus, les avocats spéciaux ont auss présenté de facon confidentielle des
guestions a certifier. Les avocats des ministres ont répondu aux deux ensembles de questions a
certifier. Comme on leverraplusloin, il est essentiel que la Cour analyse en détail les questions
proposeées en vue de la certification, pour que toutes les parties, ains que le public, aient un apercu
de la nature des questions certifiées et sachent pourquoi un certain nombre des questions proposées

ne sont pas adéquates pour la certification, aors que d' autres peuvent étre certifiées.

L es questions proposées par les avocats publicsde M. Harkat

[3] Au départ, les avocats publics de M. Harkat ont propose seize questions en vue de la
certification. 1l est essentiel de les reproduire intégralement et de préciser qu’ elles étaient
accompagnées d’ arguments :

[TRADUCTION]

1 La Cour a-t-elle commis une erreur en concluant que les dispositions
77(2), 78, 83(1)c) ae), 83(1)h), 83(1)i), 85.4(2) et 85.5b) delaLoi
sur I'immigration et la protection des réfugiés (IlaLIPR) ne violent
pas |’ article 7 de la Charte des droits et libertés (Ila Charte) pour
autant que la Cour a conclu qu’ elles éablissent des normes
permettant latenue d’ instructions équitables, qu’ elles accordent ala
personne visée le droit de connaitre la preuve produite contre elle et
d'y répondre et qu’ elles font en sorte qu'il est possible pour 1a Cour
de rendre une décision suffisamment éclairée fondée sur lesfaitset le
droit?



La Cour a-t-elle commis une erreur en concluant, de fagon
subsidiaire aux conclusions reproduites a la question numéro un, que
toute contravention ala Charte causée de fagon inhérente par les
articles contestés de la LIPR peut se justifier dans le cadre d’ une
société libre et démocratique et qu’ elle peut donc se justifier au
regard de I’ article premier de la Charte, malgré lefait que les
contraventions en question constituent une violation de I’ article 7?

Le processus judiciaire en cause constitue-t-il uneinstruction
équitable aors que la Cour atiré des conclusions fondées sur des
preuves ou des renseignements dont la personne visée N’ avait pas eu
connaissance?

La Cour at-elle commis une erreur dans lafacon dont elle a défini le
privilege générique au sujet des sources humaines; et I'analyse dela
Cour quant al’ unique exception ace privilége, soit que les avocats
spéciaux doivent alors satisfaire al’ exigence du « besoin de
connaitre », qui he constitue pas moins qu’ un manquement flagrant a
lajustice fondamental e, constitue-t-elle une erreur de droit?

Lerefus de laCour de permettre aux avocats spéciaux d'interroger
et, finalement, de contre-interroger les sources humaines a huis clos
congtitue-t-il une erreur de droit?

La Cour at-elle commis une erreur de droit lorsqu’ elle atiré des
conclusions defait essentielles sur des questions qui remontaient loin
dansle temps, aors que I’ ensemble des renseignements dont
disposait la Cour était dérivé de documents contradictoirestirés de
sources accessibles au public? En particulier, par exemple, nous
soutenons que la conclusion de fait de la Cour au sujet d’ [bn Khattab
était déraisonnable et dangereuse et, par conséquent, n’ était pas une
conclusion que la Cour pouvait tirer en droit vu le dossier dont elle
était saisie.

La Cour a-t-elle commis une erreur en scrutant la preuve de

M. Harkat, en particulier compte tenu du fait que les renseignements
et les preuves présentés par les ministres provenaient en grande partie
de résumés ou d' oui-dire, qui ne pouvaient pas étre examinés de la
méme facon et avec laméme minutie?

La Cour at-elle commis une erreur en examinant la vraisemblance,
lacohérence et lalogique de lapreuve de M. Harkat en ne tenant pas
suffisamment compte des différences et valeurs culturelles, des
compétences linguistiques et du temps écoul €?
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La Cour at-elle commis une erreur en n’ appliquant pas |’ « examen
approfondi » comme norme de vérification ala preuve présentée par
les ministres?

La Cour a-t-elle commis une erreur dans sa définition de terrorisme?
En particulier, pour qu'il soit comprisdans ladéfinition de
terrorisme, le soutien important doit-il comprendre tout soutien ou
aide, ou doit-il éreimportant dansle sensou il a éé apporté
sciemment pour aider ou encourager une activité terroriste, ou bien
qu'il aété apporté pour laréalisation d un objectif commun?

La Cour a-t-elle commis une erreur en concluant que I’ alinéa 34(2)f)
delaLIPR n'apas d exigence temporelle? En particulier, peut-on
conclure gu’ une personne est membre d’ une organisation terroriste
parce qu’ elle aeu desliens avec une personne, ou qu’ elle aaidé une
personne, qui N’ était pas un terroriste al’ époque ni auparavant, s
cette personne ou cette organisation S est engagé par la suite dans des
activitésterroristes?

L’ainéa 34(1)d) exige-t-il qu'il soit conclu qu’il existe un danger
actuel pour la sécurité du Canada, y compris une menace identifiable
grave et importante?

La Cour a-t-elle commis une erreur en concluant que la politique de
destruction des documents originauix ne constitue pas une violation
de I’ obligation de divulgation du Service canadien du renseignement
de sécurité (le SCRS)?

La Cour a-t-elle commis une erreur en se fondant sur les
renseignements compris dans ce qui lui a été présenté comme étant
des résumés de conversations, sans d abord exiger laprésence et le
contre-interrogatoire des parties qui ont procédé a l’ enregistrement
origind et ala préparation du résumé de ces rensel gnements?

LaCour at-elle commis une erreur dans saformulation du critere
d exclusion de la preuve, au sens du paragraphe 24(1) de la Charte,
et, le cas échéant, la Cour at-elle commis une erreur en n’ excluant
pas |l es résumés des conversations?

La Cour a-t-elle commis une erreur en concluant que les effets
cumulatifs des violations de la Charte, du mangquement al’ obligation
de franchise et du passage du temps ne justifiaient pas une
suspension de I’ instance pouvant étre accordée en vertu du
paragraphe 24(1) de la Charte?
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[4] Dans leurs observations supplémentaires, les avocats publics de M. Harkat ont présenté la
question supplémentaire suivante en vue de la certification, qu’ils ont formulée aprés ladivulgation
des parties expurgées des notes de bas de page trés secretes de ladécision Harkat (Re),
2010 CF 1241, ains que de I’ annexe expurgée trés secrete de ladécision Harkat (Re),
2010 CF 1243:

[TRADUCTION]

Les obligations de bonne foi la plus absolue et de franchise définies

dans|’ arrét Ruby devraient-elles étres dlargies ou interprétées de

fagcon a comprendre I’ obligation de la part des ministres et du service

[le SCRS] de mettre ajour les preuves ou les renseignements a
mesure gque I’ instance évolue?

L es questions proposees par |es avocats spéciaux en vue dela certification

[5] Les avocats speciaux ont présenté deux ensembles de questions tres secrétes. Le premier
ensembl e de question porte sur |a portée et 1a nature du privilege des sources humaines. Le
deuxiéme ensembl e porte sur |’ obligation d’ enquéte du SCRS et lafagon dont le SCRS s en est
acquitté dans la présente affaire. Pour des raisons de sécurité nationale, il n’est pas approprié pour la
Cour de commenter plus en détail ces questions. Cependant, la Cour atenu compte des questions

des avocats spéciaux dans son analyse des questions a certifier, comme nous le verrons plus loin.

Laréponse des ministres

[6] Les ministres ont soutenu que les questions portant sur la constitutionalité du régime des
certificats de séeurité de laLIPR devraient ére certifiées, mais devraient étre reformul ées comme
suit

[TRADUCTION]

Lesdispositions 77(2), 83(1)c) ae), 83(1)h), 83(1)i), 85.4(2) et

85.5b) delaLIPR violent-elles |’ article 7 de la Charte des droits et
libertés en privant la personne visée du droit aune instruction
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équitable? Le cas échéant, les dispositions sont-dlles justifiées au

regard de I’ article premier?
[7] Les ministres ont répondu a toutes les questions présentées. En générd,, ils ont soutenu que
les questions proposées, sauf la question congtitutionnelle, ne satisfaisaient pas aux criteresde la
certification, n’ éaent pasliées al’ espece, ne seraient pas déterminantes quant al’issue de |’ appel

ou ne transcendaient pas |’ intérét des parties en |’ espéce.

L edroit sur la certification des questions

[8] Avant de préciser quelles questions devraient étre certifiées en vue del’instruction de la
Cour d'appel fédérale, il est approprié d’ analyser lafagon dont lajurisprudence adéfini ce qu’ est

une question appropriée en vue de la certification.

[9] Dans!’ arrét Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration) c. Zazai,

2004 CAF 89, au paragraphe 11, la Cour d' appel fédérae a exprimé la question comme suit :
existe-t-il une question grave de portée générale qui permettrait de régler |’ appel ? Par conséquent, il
y adeux facteursaexaminer : 1) s laquestion est grave et de portée générale et 2) s laquestion
permettrait de régler I’appdl. 1l a été conclu qu’ une question grave est une question qui transcende
I’intérét immeédiat des parties au litige et permet d' aborder des points qui ont « des conséquences
importantes ou qui sont de portée générale » (Canada (Ministre de la Citoyenneté et de
I’lmmigration) c. Liyanagamage (1994), 176 N.R. 4 (C.A.F.), au paragraphe 4). Ces facteurs
découlent non seulement de lajurisprudence, maisils sont auss formulés dans le libellé méme de

I'article82.3 delaLIPR.
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[10] Comme « conséquence nécessaire » de ces facteurs, la Cour d’ appel fédérale a déclaré dans
I’arrét Zazai, au paragraphe 12 :

Le corollaire delaproposition selon laquelle une question doit

permettre de régler I'appel est quil doit sagir d'une question qui aété

soulevée et qui a été examinée dans la décision d'instance inférieure.

Autrement, la certification de la question congtitue en fait un renvoi a

laCour d appel fédérale. S une question se pose eu égard aux faits

d'une affaire dont un juge qui aentendu la demande est sais, il

incombe au juge de I'examiner. Si laquestion ne se pose pas, ou s le

juge décide qu'il n'est pas nécessaire d'examiner laquestion, il ne

sagit pas d'une question qu'il convient de certifier.
[11] CommelaCour d appel fédéralel’ aplustard précisé dans |’ arrét Varela c. Canada
(Minigtre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration), 2009 CAF 145, au paragraphe 29, une question

grave de portée genérae découle des questions en litige dans I’ affaire et non des motifs du juge.

Aing, le processus de la certification est différent de celui du processus d appel « normal ».

[12] Detoute fagon, lacertification des questions est une étape importante, lors de laquelle la
Cour doit examiner I’ affaire qu’ elle atranchée, se détacher des détails de I’ affaire et delafagon
dont elle aévolué, ain detraiter correctement des questions qui sont tant déterminantes que de
portée générae. Cependant, I’ analyse de la Cour d appel n’a pas a étre restreinte par les questions
certifiées et peut tenir compte de toutes les questions soulevées en appel (voir Pushpanathan c.
Canada (Ministre de la Citoyenneté de I’ Immigration), [1998] 1 R.C.S. 982, et Baker ¢. Canada

(Ministre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration), [1999] 2 RCS 817).

[13] Mémesi laCour d appel fédérale, ou méme la Cour supréme, a beaucoup de latitude pour
traiter des questions soulevées, la Cour n' agira pas de fagon a simplement valider les questions a

certifier proposées par les parties : une analyse plus poussée est nécessaire si le « mécanisme de
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contréle », ains appelé dans|’ arrét Varela, au paragraphe 43, est prisau sérieux. Tel est lerdledela
Cour dans le traitement des questions certifiées. La Cour analysera maintenant chacune des
guestions proposées par les avocats publics et déciderasi elles satisfont aux exigences dela
certification. En résumé, lajurisprudence applicable est claire au sujet de ce qui ne peut pas étre
certifié comme question pour le processus d' appd :

- Les questions qui ne sont pas de portée générale. Plus précisément,
les questions qui ne transcendent pas I’ intérét des parties au litige.

- Les questions qui ne sont pas déterminantes quant al’ issue de
I"appe.

- Les questions dont la Cour n’ était pas saisie.
- Les questions que la Cour aestimé qu'il n’ éait pas nécessaire de

traiter.

Analyse
Les questions qui ne satisfont pas aux exigences de la certification

Question 5 —« Lerefus dela Cour de permettre aux avocats

spéciaux d'interroger et, finalement, de contre-interroger les sources

humaines a huis clos congtitue-t-il une erreur de droit? »
[14] Laquestion5 découle d’un contexte factuel particulier, en raison de la publication de
I’ ordonnance et des motifs d’ ordonnance de la Cour en octobre 2009 (Harkat (Re), 2009 CF 1050).
Par lettre confidentielle ala Cour, les avocats spéciaux ont soulevé la question formulée ala
guestion 5. La Cour atraité cette question pendant I’ audience a huis clos. La portée de la demande

des avocats spéciaux éait plus limitée que celle de laquestion 5, comme le montrent les

transcriptions des audiences a huis clos du 9 et du 10 novembre 2009.
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[15] Cette demande limitée des avocats spéciaux n’est pas déterminante de latotdité des
guestions en jeu et ne changerait pas les conclusionstirées. La crédibilité des sources humaines a éé
évaluée par la Cour (voir les notes de bas de page expurgées de Harkat (Re), 2010 CF 1241). Il aété
conclu par tous les participants al’ audience a huis clos qu’ une des sources éait crédible. La Cour
renvoie les avocats des ministres et les avocats spéciaux aux transcriptions des audiences a huis clos

des 9 et 10 novembre 2009, ains gqu’al’ annexe expurgée de Harkat (Re), 2010 CF 1243.

[16] Comme on peut le voir dans le présent jugement, une question portant sur le privilege des
sources humaines et sa portée est certifiée. De toute fagon, laquestion 5 n’ est pas déterminante
guant al’ appd et ne traite pas de questions de portée générale.

Question 6 — « La Cour a-t-elle commis une erreur de droit

lorsqu’ elle a tiré des conclusions de fait essentielles sur des

guestions qui remontaient loin dans le temps, alors que I’ ensemble

des renseignements dont disposait la Cour était dérivé de documents

contradictoires tirés de sources accessibles au public? En

particulier, par exemple, nous soutenons que la conclusion de fait de

la Cour au sujet d' 1bn Khattab était déraisonnable et dangereuse et,

par conségquent, n’ était pas une conclusion que la Cour pouvait tirer

endroit vu le dossier dont elle était saisie. »
[17] 1l n"y aaucun fondement sur lequel 1a question 6 pourrait étre certifiée. Cette question n’a
pas été présentée ala Cour. En bref, il est évident que les avocats publics contestent la fagon dont
une partie de la preuve, soit les documents tirés de sources accessibles au public, a éé évaluée par la
Cour. Comme la Cour I’ a noté au paragraphe 74 de Harkat (Re), 2010 CF 1241, « Le processus
public a été mené de maniére a ce que M. Harkat soit en mesure, gréce aux témoignages d’ experts,

de produire ses propres documents de sources ouvertes. Aing, toutes préoccupations qu'auraient pu

soulever les renseignements provenant de sources ouvertes sur lesquels se sont fondés les Ministres
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ont été neutralisées ». Comme la question découle du jugement, et non des questions en litige de

I’ affaire méme, elle ne peut pas étre certifiée.

[18] Laconclusion delaCour au sujet d’ Ibn Khattab était fondée sur la preuve dont la Cour était
saisie, y compris des @ éments présentés par les experts de M. Harkat. Aussi, sur le plan desfaits,
M. Harkat est arrivé au Canada au début d’ octobre 1995, une période au cours de laquelle
Ibn Khattab et Shamil Basayev étaient établis comme « co-commandeurs » en Tchétchénie. Letitre
de « co-commandeur » provient de I’ expert de M. Harkat, M. Quiggin. Au cours de la période ou
M. Harkat tenait un lieu d’ hébergement, ¢’ est-a-dire pendant une bonne partie de 1995, Ibn K hattab
était établi, ou atousle moinsil s établissait, en Tchétchénie et coopérait avec Basayev, qui acette
époque avait commis des actes terroristes visant des civils en 1993, 1994 et 1995 (voir Harkat (Re),
2010 CF 1241, au paragraphe 381). Cette question est donc de nature factuelle et ne satisfait pas au
critére de « portée générale » pour la certification.

Question 7 —« La Cour a-t-elle commis une erreur en scrutant la

preuve de M. Harkat, en particulier compte tenu du fait que les

renseignements et les preuves présentés par les ministres

provenaient en grande partie de résumés ou d’ oui-dire, qui ne

pouvaient pas étre examinés de la méme facon et avec la méme

minutie? »

Question 8 —« La Cour a-t-elle commis une erreur en examinant la

vraisemblance, la cohérence et |a logique de la preuve de M. Harkat

en ne tenant pas suffisamment compte des différences et valeurs

culturelles, des compétences linguistiques et du temps écoul €? »

Question 9 — « La Cour a-t-elle commisune erreur en n’ appliquant

pas |’ « examen approfondi » comme norme de vérification ala
preuve présentée par les ministres? »
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[19] Commelesavocats publicsde M. Harkat I’ ont not€, les questions 7 et 8 [TRADUCTION]

« traitent de la procédure, du processus et du critere que la Cour doit appliquer lorsgu’ elle examine
lapreuve d’ une personne visée par une procédure de certificat de séeurité. De plus, dlestraitent de
laquestion de savoir s le processus suivi par la Cour en |’ espéce, [...], est fondamentalement
injuste envers la personne visée » (Observations supplémentaires des avocats publics au sujet des
guestions a certifier, page 6, 17 janvier 2011). M. Harkat a présenté des observations suivant
lesguelles ces questions portent essentiellement sur le processus et la procédure suivis al’instance et
sur leur équité. Ces questions peuvent étre liées ala question congtitutionnelle, qui sera certifiée

dans e présent jugement.

[20] Deplus, lesdifférences et lesvaleurs culturdles ainsi que les compétences linguistiques
n’ont jamais été soulevéeslors des audiences. Les avocats publics n’ ont présenté aucune
observation a ce sujet, ce qui montre que I’ argument n’ est pas fondé. De plus, lefait de présenter un
argument auss important pour justifier la certification d’ une question, sans fondement adéquat,

n'est smplement pas acceptable. Des questions aussi délicates doivent étre traitées avec soin.

[21] Quant alaquestion 9, les avocats publics ont présenté un extrait de I’ arrét Charkaoui c.
Canada (Citoyenneté et Immigration), 2007 CSC 9 (Charkaoui n° 1) pour consolider leur position.
Cependant, | extrait fait référence al’ &at du droit avant les modificationsalaLIPR et la création de
lafonction d' avocat spécial. On peut dire que la Cour atraité de cette question dans Harkat (Re),
2010 CF 1242. Dans ce jugement, au paragraphe 129, la Cour adéclaré que « le réle du juge a é&é
élargi dans une certaine mesure, notamment en ce qui atrait a son obligation de veiller ace que des

résumeés soient fournis tout au long de I’ instance, a son pouvoir discrétionnaire d exiger latenue
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d' une audience ahuisclosains qu asonrole al’ égard de |’ avocat spécia et du contréle judiciaire
des détentions et des conditions de détentions ». De plus, la question 9 fait référence alanorme de
preuve exigée dans les instances en cause. Par conséquent, la question 9 peut étre incorporée ala
question congtitutionnelle qui sera certifiée dans le présent jugement.

Question 10— « La Cour a-t-elle commisune erreur dans sa

définition de terrorisme? En particulier, pour qu'il soit compris dans

la définition de terrorisme, le soutien important doit-il comprendre

tout soutien ou aide, ou doit-il é&reimportant danslesensouil a éé

apporté sciemment pour aider ou encourager une activité terroriste,

ou bien qu’il a é&é apporté pour la réalisation d’ un objectif

commun? »
[22] Ladéfinition deterrorisme sur laquelle la Cour S est fondée a été établie par la
jurisprudence. La deuxiéme partie de la question proposée n’ est smplement pas fondée sur I’ affaire
méme. Premiérement, la partie portant sur le soutien qui aurait éé « apporté sciemment pour aider
Ou encourager une activitéterroriste ou [ ...] apporté dans un but commun » n’ajamais été présentée
al’audience. M. Harkat a simplement nié tout soutien important et anié connaitre lesindividus. On
ne peut pas changer de tactique et introduire de nouveaux arguments sous le couvert d’ une question
acertifier.

Question 11 — « La Cour a-t-elle commis une erreur en concluant

gue I’ alinéa 34(1)f) dela LIPR n’'a pas d exigence temporelle? En

particulier, peut-on conclure qu’ une personne est membre d’ une

organisation terroriste parce qu’ elle a eu desliens avec une

personne, ou qu’ elle a aidé une personne, qui N’ éait pas un

terroriste & I’ époque ni auparavant, s cette personne ou cette

organisation s est engagé par la suite dans des activités

terroristes? »
[23] Cesttressmple, lesavocats publics ont mal interprété |’ arrét Gebreab c. Canada (Securité
publique et Protection civile), 2010 CAF 274. || est écrit tres clairement au paragraphe 3 que « ce

N’ est pas requis pour pouvoir conclure al’interdiction de territoire conformément al’ alinéa 34(1)f)
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delaLIPR quelesdates del’ adhésion d’ un individu dans |’ organisation correspondent aux dates
auxquelles cette organi sation acommis des actes de terrorisme ou d’ un renversement par laforce ».

Par conséquent, cette question a dga éé certifiée et adéja été tranchéeil y aenviron troismois.

[24] Deplus, il n'y aaucun fondement factuel pour I’ allégation selon laguelle [TRADUCTION]
«|"association ou I’ filiation innocente » est une question déterminante : elle n’a pas éé présentée
alaCour et M. Harkat n'ajamais reconnu s étre « innocemment » associ€ a lbn Khattab ou aux
autres individus décrits dans les motifs du jugement. La Cour renvoie auss au paragraphe 18 des

présents motifs pour les ééments de fait.

[25] Par conségquent, laguestion n’ajamais été présentée ala Cour pendant I’ instruction. Elle ne
tient pas compte de lapreuve et tente smplement de faire surgir une dissonance dans les
conclusions de la Cour tirées en I’ espece et cellestirées dans Almrel (Re), 2010 CF 1263, tout en ne
tenant pas compte des autres all égations, qui ont été jugées raisonnables, contre M. Harkat au sujet
de son soutien envers des terroristes connus. Une fois de plus, la Cour atraité des conclusions
divergentes entre Harkat (Re), 2010 CF 1241, et Alnre (Re), 2010 CF 1263, a ce sujet en faisant
observer que des é éments de preuve supplémentaires avaient éeé présentés ala Cour (voir Harkat
(Re), 2010 CF 1241, au paragraphe 410). Cette question ne doit pas étre certifiée, parcequ' elen’a
pas été présentée ala Cour et qu’ éle découle clairement des motifs du jugement et non de I’ affaire
en soi.

Question 12 — « L’ alinéa 34(1)d) exige-t-il qu’il soit conclu qu'il

existe un danger actuel pour la sécurité du Canada, y compris une
menace identifiable grave et importante? »
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[26] LaCour aexaminélapreuve et aconclu qu’un risque existe bel et bien, au paragraphe 545
de Harkat (Re), 2010 CF 1241, ou la Cour afait ressortir la preuve et a conclu que:

[...] sur laprépondérance des probabilités qu'il existe des motifs

raisonnables de croire gu’il constitue un danger significatif pour la

sécurité du Canada en raison de ses activités passées, ce danger

existe toujours, maisil est beaucoup moindre aujourd’ hui.
[27]  Par conséquent, la question ne découle pas de I’ affaire, puisque la conclusion est claire et
gu’ elle est fondée sur la preuve dont la Cour était saisie.

Question 13 — « La Cour a-t-elle commis une erreur en concluant

gue la politique de destruction des documents originaux ne constitue

pas une violation de |’ obligation de divulgation du Service canadien

du renseignement de sécurité (le SCRS? »
[28] Entoute déférence, rien ne donne a penser que la Cour s est loignée deladécision dela
Cour supréme dans |’ arrét Charkaoui ¢. Canada (Citoyenneté et Immigration), 2008 CSC 38
(Charkaoui n° 2), oul les conclusions éaient claires : la destruction des documents originaux
condtituait bien une violation. Cette question ne tient pas compte du fait que de nombreuses
divulgations ont eu lieu apres e jugement de la Cour supréme. Elle ne tient pas non plus compte de
la conclusion importante de la Cour supréme dans |’ arrét Charkaoui n°2, ol il a été expliqué

clairement que le juge désigné avait |a responsabilité de mesurer les répercussions que la destruction

des notes originales pouvait avoir sur les droits de la personne visée (voir Charkaoui n° 2, au

paragraphe 77).

[29] Detoute facon, laproposition de questions pour la certification n’ est pas la procédure

appropriée pour remettre en litige des questions qui ont d§a été tranchées par la plus haute cour du

pays.
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Question 14 — « La Cour a-t-elle commis une erreur en se fondant

sur les renseignements compris dans ce qui lui a été présenté comme

étant des résumés de conversations, sans d’ abord exiger la présence

et le contre-interrogatoire des parties qui ont procédé a

I’enregistrement original et & la préparation du résume de ces

renseignements? »
[30] Lesavocats publicsde M. Harkat soutiennent que [TRADUCTION] « chacune de ces questions
porte sur |” évaluation du pré udice découlant de la destruction des documents originaux ». Par
conséguent, les conclusions applicables ala question 13 S appliquent aussi pour cette question. De
plus, la Cour renvoie aux notes de bas de page expurgées de Harkat (Re), 2010 CF 1241, dans
lesquellesil est évident que la Cour a obtenu des preuves au sujet de |’ enregistrement et du résumé
des renseignements. Bien que les avocats publics puissent ne pas souscrire al’ évauation que la
Cour afaite de cette preuve, il ne s agit pas d’ une question appropriée pour la certification, parce
gu’ élle ne transcende pas I intérét des parties ala présente affaire.

Question 15—« La Cour a-t-elle commisune erreur dans sa

formulation du critére d exclusion de la preuve, au sens du

paragraphe 24(2) de la Charte, €t, le cas échéant, la Cour a-t-elle

commisune erreur en n’excluant pas les résumes des

conversations? »
[31] Cette question est une importante question de droit, que la Cour arésolue apres s étre
penchée sur une jurisprudence considérable. Laformulation d’ un critére clair pour le recours prévu
au paragraphe 24(1) est une question qui est bien établie en droit et qui N’ est pas appropriée pour la

certification. L’ analyse de la Cour de cette question se fondait sur les observations des parties et ne

s éloignait pas du droit applicable. Dans satotalité, la décision dans Harkat (Re), 2010 CF 1243, n’'a

pas ma interprété le critere approprié pour |’ exclusion de la preuve au sens du paragraphe 24(1) de

|a Charte, comme les avocats de M. Harkat |” ont soutenu.
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[32] Par conséquent, la question proposee pour la certification traite de la fagon dont 1a Cour a
appliqué ce critere. Elle ne transcende pas I’ intérét immédiat des parties au litige. De plus, dle
pourrait ne pas étre déterminante quant al’issue de |’ appel. Par exemple, les résumés des entrevues
avec les agents du SCRS avant |’ instruction ont éé déposés pour que la Cour les examine: les
avocats de M. Harkat n’ ont contesté qu’ une facette limitée de ces résumés. Bien qu’ on ait demandé
I’exclusion de tous les résumés des conversations, M. Harkat a reconnu le contenu de certaines de
ces conversations, y compris toutes les conversations portant sur sa fiancée et sur safamilleen
Algérie. De plus, la Cour aconclu que tous ces résumés étaient fiables parce qu'ils étaient appuyés

par lapreuve qui avait &é présentée. Cette approche était conforme al’ainéa83(1)h) delaLIPR.

[33] Enapplication de!’ arrét Charkaoui n° 2, la Cour avait le role d évaluer le préjudice causé
par ladestruction des notes d’ opération et lafiabilité des résumés présentés. M. Harkat s oppose ala
fagon dont cette évaluation a été effectuée, maisil est évident que cette question découle de la
décision et non desfaitsimportants de |’ affaire.

Question 16 — « La Cour a-t-elle commis une erreur en concluant

gue les effets cumul atifs des violations de la Charte, du mangquement

al’ obligation de franchise et du passage du temps ne justifiaient pas

une suspension de |’ instance pouvant étre accordée en vertu du

paragraphe 24(1) dela Charte? »
[34] Cette question découle clairement de la décision et non des questions en litige de |’ affaire.
Bien que cette question puisse étre déterminante quant al’ appel, il est évident qu’ elle est fondée sur
desfaits et qu’' elle ne transcende pas I’ intérét immeédiat des parties au litige.

Question 17 — « Les obligations de bonne foi la plus absolue et de

franchise définies dans |’ arrét Ruby devraient-elles étres élargies ou

inter prétées de facon a comprendre |’ obligation de la part des

ministres et du service [le SCRY de mettre ajour les preuvesou les
renseignements a mesure que I’ instance évolue? »
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[35] Lesavocats spéciaux ont aussi présenté une question de portée semblable. Cependant,
comme la Cour d appel pourra examiner les versions non expurgées de I’ annexe de ladécision
Harkat (Re), 2010 CF 1243, il est évident que la Cour ne conclue pas que cette question découle de
I"instruction. Il s agit d’ une conclusion publique, méme s lesfaits sous-jacents qui lajustifient ne
peuvent pas étre divulgués pour des raisons de sécurité nationale. Par conséguent, comme la Cour
ne juge pas nécessaire de traiter de cette question, la question n’ est pas appropriée pour la
certification. Unefoisde plus, il s agit de!’ &at du droit tel qu’ é&abli par la Cour d appel fédérae
dans|’arrét Zazai, au paragraphe 12 : « Si une question se pose eu égard aux faits d'une affaire dont
un juge qui aentendu lademande est saig, il incombe au juge de I'examiner. Si laquestion ne se

pose pas, ou s |e juge décide qu'il n'est pas nécessaire d'examiner laquestion, il ne sagit pas d'une

guestion qu'il convient de certifier ». [Non souligné dans |’ original .]

L esquestions a certifier

Question 1 —« La Cour a-t-elle commisune erreur en concluant que les
dispositions 77(2), 78, 83(1)c) a €), 83(1)h), 83(1)i), 85.4(2) et 85.5b) dela Loi
sur I'immigration et la protection des réfugiés (la LIPR) ne violent pas
I’article 7 de la Charte des droits et libertés (Ila Charte) pour autant que la
Cour a conclu gu’ elles établissent des normes permettant la tenue
d'instructions équitables, qu’ elles accordent a la personne visée le droit de
connaitre la preuve produite contre elle et d'y répondre et qu’ elles font en
sortequ’il est possible pour la Cour de rendre une décision suffisamment
éclairée fondée sur lesfaits et le droit? »

Question 2 — « La Cour a-t-elle commis une erreur en concluant, de facon
subsidiaire aux conclusions reproduites a la question numéro un, que toute
contravention a la Charte causée de fagon inhérente par les articles contestés
dela LIPR peut sejustifier dansle cadre d’ une société libre et démocratique
et qu’ elle peut donc sejustifier au regard de |’ article premier de la Charte,
malgré le fait que les contraventions en question constituent une violation de
I’article 7? »
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Question 3 —« Le processus judiciaire en cause constitue-t-il uneinstruction
équitable alors que la Cour a tiré des conclusions fondées sur des preuves ou
des renseignements dont |a personne visée n’ avait pas eu connaissance? »

[36] Evidemment, il S agit de questionsimportantes de nature constitutionnelle. Aucune cour
d’ appel " arendu de jugement au sujet des modifications ala LIPR aprés|’ arrét Charkaoui n° 1.
Ces questions constitutionnell es transcendent manifestement I’ intérét des parties et pourraient étre

déterminantes quant al’issue de |’ appel.

[37] Cependant, il N’ est pas nécessaire que cette question soit certifiée de lafagon dont les
avocats publics de M. Harkat I’ ont proposée. Cette question sera plutdt formulée selon la

formulation habituelle des questions constitutionnelles dans |e contexte de la Charte.

Question 4 — « La Cour a-t-elle commisune erreur dansla fagon dont ellea
défini le privilége générique au sujet des sources humaines; et I’analyse dela
Cour quant a I’ unique exception a ce privilége, soit que les avocats spéciaux
doivent alors satisfaire a |’ exigence du « besoin de connaitre », qui he
congtitue pas moins gu’ un manquement flagrant a la justice fondamentale,
constitue-t-elle une erreur de droit? »

[38] Cette question découle des décisions de la Cour dans Harkat (Re), 2009 CF 204,

Harkat (Re), 2009 CF 553 et Harkat (Re), 2009 CF 1050. Bien quel’ article 82.3 dela LIPR prévoie
que les décisions interlocutoires de la Cour ne sont pas susceptibles d’ appel, la question est sans
aucun doute liée alaquestion congtitutionnelle en ce qu’ dle traite de I’ équité et des aspectsdela
justice fondamentale inhérents ala procédure. Les avocats spéciaux ont aussi présenté des
observations a ce sujet. Par les présentes, la Cour accorde aux avocats spéciaux la permission de

participer a un débat plus approfondi de laquestion, en application de|’ainéa85.2c) delaLIPR.
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[39] BienquelaCour soit réticente adéclarer que la question serait déterminante quant al’issue
del’ appdl, puisque les dossiers compl ets des sources humaines ont été publiés, il S agit en effet
d'une question importante au sujet de laguelle les directives d’ une cour d’ appel sont nécessaires. De
plus, I'issue de la question aura des répercussions sur lafagon dont des cas sembl ables évolueront.

Par conséquent, ces questions doivent étre certifiées, une fois reformul ées.

Conclusion

[40] LaCour certifierales deux questions reproduites ci-dessous. La présente analyse de toutes
les questions proposées pour la certification n’ est pas habituelle, car généralement, seules quelques
guestions importantes seront soulevées dans un cas d immigration et souvent par consentement des
parties. En |’ espece, il y avait beaucoup de questions proposées pour la certification et elles
comportaient des questions portant sur lesfaits en |’ espéce. Comme le « mécanisme de controle »
delaCour pour lacertification des questions est clair, les présents motifs pourront auss aider la
Cour d appel fédérae aévaluer quelles questions de droit, en plus des questions certifiées, devraient
étre traitées, conformément aux pouvoirs des cours d’ appel, tels qu’ établis dans |es arréts Baker,

précité, et Pushpanathan, precité.
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JUGEMENT

LA COUR ORDONNE :
1 Le certificat signé en application du paragraphe 77(1) contre Mohamed Harkat est

raisonnable.

2. L es questions suivantes sont certifiées:

a Lesdispositions 77(2), 83(1)c) ae), 83(1)h), 83(1)i), 85.4(2) et 85.5b) delaLIPR
violent-elles | article 7 de la Charte des droits et libertés en privant la personne visée
du droit a une instruction équitable? L e cas échéant, les dispositions sont-elles
justifiées au regard de I’ article premier?

b. L es sources humaines bénéficient-elles d’ un privilége générique? L e cas échéant,
guelle est laportée de ce privilege; et I' analyse de la Cour de I’ exception, soit selon
le « besoin de connaitre » pour les avocats spéciaux, dans Harkat (Re), 2009 CF 204,

était-elle une exception correcte a ce privilege?

3. En application de |’ alinéa 85.2c) delaLIPR, les avocats spéciaux ont la permission de
participer ala procédure au sujet de la question certifiée au point 2.b du présent jugement,

' est-a-dire laquestion au sujet du privilége des sources humaines.

« Simon Nod »
Juge

Traduction certifiée conforme
Evelyne Swenne, traductrice



