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MOTIFS DU JUGEMENT

LE JUGE BOIVIN

[1] La procureure générale du Canada (la procureure genérale) interjette appel d’une
ordonnance du juge Mosley de la Cour fédérale (le juge désigné). Dans cette ordonnance, le juge
désigné a exigé que la procureure générale dépose en preuve un affidavit afin de justifier les
revendications de privilege présentées en application de I’article 18.1 de la Loi sur le service
canadien du renseignement de sécurité, L.R.C. 1985, ch. C-23, telle que modifiée (la Loi sur le
SCRYS), qui porte sur la protection de I’anonymat des sources humaines. Ces revendications de
privilége ont été présentées relativement a des renseignements inclus dans le dossier certifié du

tribunal (DCT) d’un agent des visas et qui concernent la demande de résidence permanente au
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Canada présentée par une personne. Cette personne, I’intéressé, savait que des renseignements
dans le DCT étaient caviardés en application de I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS, mais n’a pas
déposé une demande au titre du paragraphe 18.1(4) de la Loi pour contester la revendication de
privilege. Par conséquent, la procureure générale interjette appel de I’ordonnance du juge

désigné, au motif qu’elle a été rendue en I’absence de compétence.

[2] Pour les motifs exposés ci-apres, j’accueillerais I’appel.

l. Faits et procédures

[3] L instance sur laquelle est fondée la présente espéce est une demande de contréle
judiciaire déposée par une personne dont la demande de résidence permanente au Canada a été
rejetée. Ce rejet découlait de I’appréciation faite par 1’agent des visas, selon laquelle 1’intéressé
était interdit de territoire au Canada aux termes de ’article 41 et de 1’alinéa 34(1)d) de la Loi sur

I'immigration et la protection des réfugiés, L.C. 2001, ch. 27 (la LIPR).

[4] L’intéressé a obtenu I’autorisation de déposer une demande de contréle judiciaire visant
la décision de I’agent des visas. Par conséquent, I’agent des visas a envoyé le DCT a la Cour

federale, au ministre de la Citoyenneteé et de I’Immigration (le ministre) et a la personne.

[5] Le DCT contenait des renseignements caviardes. La lettre de présentation qui

I’accompagnait indiquait que les renseignements avaient été caviardes en application de
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I’article 87 de la LIPR, de méme que de I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS. Cette lettre ne

précisait pas quels renseignements caviardes faisaient I’objet de quel privilége.

[6] En prévision de I’audition du controle judiciaire, la procureure générale a déposé une
requéte au nom du ministre, conformément a I’article 87 de la LIPR, en interdiction de
communication des renseignements caviardés inclus dans le DCT. Parmi les documents déposés
a I’appui de cette requéte, il y avait une déclaration sous serment d’un agent du SCRS (le premier

déposant du SCRYS).

[7] Le juge désigné a fixé une date d’audience ex parte et a huis clos de I’instance engagée
en application de I’article 87. Avant cette audience, le juge désigné a demandé a voir les
renseignements caviardés en application de I’article 18.1. La procureure générale a remis au juge
désigné les renseignements non caviardés pour lesquels elle revendiquait un privilege en

application de I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS.

[8] Durant I’audition de la requéte fondée sur I’article 87, le juge désigné a entendu le
premier déposant du SCRS. Le juge désigné a exprimé des réserves quant au bien-fondé des
revendications de privilége présentées en application de I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS, et a
demandé au premier déposant du SCRS de fournir une justification. Toutefois, le premier
déposant du SCRS n’etait pas en position de s’exprimer au sujet des renseignements caviardes en

application de I’article 18.1.
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[9] Durant cette audience, la procureure générale a exprimé I’avis que le juge désigné ne
devait pas remettre en question le bien-fondé des revendications de privilége présentées en
application de I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS. A son avis, le juge désigné ne pouvait le faire
que s’il était saisi d’une demande déposee au titre du paragraphe 18.1(4) de la Loi sur le SCRS et

aucune demande de ce type n’avait été déposée.

[10] Toutefois, le juge désigné a souligné durant cette audience, que I’intéressé ne savait pas
quels renseignements caviardés étaient assujettis a I’article 87 de la LIPR et lesquels étaient
assujettis a I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS. Par conséquent, I’intéressé pouvait difficilement

contester ces revendications de privilége au titre du paragraphe 18.1(4).

[11] Le juge designé a donc rendu son ordonnance. Il a ajourné I’audience tenue en
application de I’article 87; il a ordonné au ministre de déposer un affidavit d’un autre agent du
SCRS possédant une connaissance suffisante des faits pertinents dans le DCT pour justifier le
fondement des revendications de privilege présentées en vertu de I’article 18.1 de la Loi sur le
SCRS; il a en outre ordonné au ministre de s’assurer que le déposant puisse se présenter a la

Cour pour rendre un témoignage de vive voix, si nécessaire.

[12] Laprocureure générale a interjeté appel de cette ordonnance. Nonobstant I’appel déposé,
la procureure générale s’est conformée a I’ordonnance en produisant 1’affidavit de I’agent du
SCRS ayant une connaissance des faits pertinents (le deuxieme déposant du SCRS). Le juge
désigné a examine I’affidavit du deuxieme déposant du SCRS, apreés quoi il émit une directive

indiquant qu’il était satisfait du fondement invoqué pour justifier les revendications de privilége
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présentées en application de I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS et qu’il n’exigerait pas que le

deuxieme déposant du SCRS témoigne de vive voix.

[13] Ladirective du juge désigné donnait & la procureure générale la possibilité de demander
I’ajournement de I’audience de contrdle judiciaire en attendant I’issue du présent appel. Elle n’a

pas demandé cet ajournement, et I’audience de contréle judiciaire a eu lieu comme prévu. La

Cour fédérale || 2 maintenant tranché I’affaire.

[14] Aucun avocat spécial ou amicus curiae n’a comparu devant le juge désigné durant
I’audition de la requéte fondée sur I’article 87 (transcription de I’audience tenue en application
de Iarticle 87, dossier d’appel, onglet 18). En appel, un amicus curiae a été nommé par notre
Cour pour I’aider a juger I’appel. L amicus s’est par la suite retiré et a été remplacé par un
deuxieme amicus curiae qui a présenté des observations écrites et a comparu devant la Cour lors
de I’instruction de I’instance. Les observations de I’amicus se limitaient a la question en appel,

soit de savoir si I’ordonnance contestée a été rendue dans les limites de la compétence.

. Question en litige

[15] Laseule question dont est saisie notre Cour est de savoir si le juge désigné avait

compeétence de rendre I’ordonnance faisant I’objet du présent appel.
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II. Analyse

A. Question préliminaire : le caractére théorique

[16] Lorsde I’instruction du présent appel, notre Cour a souleveé la question de savoir si
I’appel était devenu théorique. L avis d’appel de la procureure générale demande a la Cour
d’annuler I’ordonnance, puisqu’elle s’y est conformée en totalité. Dans leurs observations
verbales, la procureure générale et I’amicus ont affirmé que le présent appel souleve une
importante question de compétence et que la Cour doit exercer son pouvoir discrétionnaire

résiduel pour trancher I’affaire.

[17] Je suis d’accord. Méme si selon la regle générale, une cour ne doit pas trancher une
question qui est devenue theorique, les cours conservent le pouvoir discrétionnaire résiduel de
trancher I’affaire si les circonstances le justifient : Borowski c. Canada (Procureur général),
[1989] 1 R.C.S. 342 [Borowski]. Apres avoir passé en revue les criteres recensés dans I’arrét
Borowski, et en gardant a I’esprit la position de la procureure générale et de I’amicus, je suis
d’avis que la question soulevée dans le présent appel est suffisamment importante pour que la

Cour tranche I’affaire bien qu’elle soit devenue théorique.

[18] Par conséquent, je discuterai la question sur le fond.
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B. Norme de contrdle

[19] La question soulevée dans le présent appel est une question de droit, qui est assujettie a la
norme de la décision correcte (Housen c. Nikolaisen, 2002 CSC 33, [2002] 2 R.C.S. 235).
C. Est-ce que le juge désigne a compétence d ‘exiger une justification probante concernant

une revendication de privilége présentée en vertu de | article 18.1 de la Loi sur le SCRS,
en |’absence d’une demande au titre du paragraphe 18.1(4) de la méme Loi?

[20] Drabord et avant tout, il faut répondre a la question de savoir si le juge désigné avait
compétence pour rendre I’ordonnance contestée, en appliquant les principes reconnus en matiere
d’interprétation des lois. La procureure générale a beaucoup insisté sur son argument selon
lequel I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS constitue un code législatif complet, qui a pour but de
réglementer de maniére exhaustive le privilége relatif aux sources humaines du SCRS a

I’exclusion de toute autre loi (voir, par exemple, le Mémoire des faits et du droit de la procureure

générale aux paragraphes 32 a 43). || EGGKNKNKGTNNE
|
] [

simple argument ne permet pas de trancher la question. Comme la loi ne donne pas de réponse
explicite a la question soulevée dans le présent appel, notre Cour doit s’en remettre aux principes

reconnus d’interprétation des lois pour en arriver a une réponse

[21] Dans ses observations, la procureure générale a également soutenu que la Cour fédérale

n’a pas la compétence implicite ou la plénitude de compétence pour rendre I’ordonnance
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contestée. A mon avis, il s’agit 1 de considérations secondaires, et elles seront briévement

discutées a la fin des présents motifs.

[22]

Bien que la procedure qui a donné lieu au présent appel concernait une demande

d’interdiction de communication déposée en vertu de I’article 87 de la LIPR, la disposition

Iégislative en cause devant notre Cour est I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS. Plus précisément,

ce sont les paragraphes 18.1(1), (2) et (4) qui sont en cause. Ces dispositions se lisent comme

suit :

Objet de I’article — sources
humaines

18.1 (1) Le présent article vise a
préserver ’anonymat des sources
humaines afin de protéger leur vie et
leur sécurité et d’encourager les
personnes physiques a fournir des
informations au Service.

Interdiction de communication

(2) Sous réserve des paragraphes (3) et
(8), dans une instance devant un
tribunal, un organisme ou une
personne qui ont le pouvoir de
contraindre a la production
d’informations, nul ne peut
communiquer I’identité d’une source
humaine ou toute information qui
permettrait de découvrir cette identité.

[...]
Demande a un juge

(4) La partie a une instance visée au
paragraphe (2), I’amicus curiae
nomme dans cette instance ou ’avocat
spécial nommeé sous le régime de la
Loi sur [’'immigration et la protection

Purpose of section — human
sources

18.1 (1) The purpose of this section is
to ensure that the identity of human
sources is kept confidential in order to
protect their life and security and to
encourage individuals to provide
information to the Service.

Prohibition on disclosure

(2) Subject to subsections (3) and (8),
no person shall, in a proceeding before
a court, person or body with
jurisdiction to compel the production
of information, disclose the identity of
a human source or any information
from which the identity of a human
source could be inferred.

Application to judge

(4) A party to a proceeding referred to
in subsection (2), an amicus curiae
who is appointed in respect of the
proceeding or a person who is
appointed to act as a special advocate
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des réfugiés peut demander a un juge
de déclarer, par ordonnance, si une
telle déclaration est pertinente dans
I’instance :

if the proceeding is under the
Immigration and Refugee Protection
Act may apply to a judge for one of
the following orders if it is relevant to
the proceeding:

a) qu’une personne physique n’est
pas une source humaine ou qu’une
information ne permettrait pas de
découvrir I’identité d’une source
humaine;

b) dans le cas ou I’instance est une
poursuite pour infraction, que la
communication de 1’identité d’une
source humaine ou d’une
information qui permettrait de
découvrir cette identité est
essentielle pour établir I’innocence
de I’accusé et que cette
communication peut étre faite dans
la poursuite.

(a) an order declaring that an
individual is not a human source or
that information is not information
from which the identity of a human
source could be inferred; or

(b) if the proceeding is the
prosecution of an offence, an order
declaring that the disclosure of the
identity of a human source or
information from which the
identity of a human source could
be inferred is essential to establish
the accused’s innocence and that it
may be disclosed in the
proceeding.

[23] La méthode indiquée en matiere d’interprétation des lois est I’approche moderne, c’est-a-
dire I’analyse textuelle, contextuelle et téléologique unifiée : Rizzo & Rizzo Shoes Ltd. (Re),
[1998] 1 R.C.S. 27, au paragraphe 21; Hypotheques Trustco Canada c. Canada, 2005 CSC 54,
[2005] 2 R.C.S. 601, au paragraphe 10; Tran c. Canada (Sécurité publique et Protection civile,
2017 CSC 50, [2017] 2 R.C.S. 289, au paragraphe 23; Bayer Cropscience LP c. Canada
(Procureur général), 2018 CAF 77, au paragraphe 67. Selon cette méthode, il faut « lire les
termes d’une loi dans leur contexte global en suivant le sens ordinaire et grammatical qui
s’harmonise avec I’économie de la loi, son objet et I’intention du législateur » (Driedger,
Construction of Statutes (2° éd., 1983), p. 87). Il convient de garder cette méthode a I’esprit en ce

qui concerne les observations de la procureure générale et de I’amicus.
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[24] Ence qui a trait au texte de I’article 18.1 — en excluant le mécanisme de contestation
prévu au paragraphe 18.1(4) — rien dans ce texte ne confére explicitement au juge désigné le
pouvoir de demander des précisions additionnelles sur le fondement des revendications de
privilege présentées en vertu de cet article. Par conséquent, selon la procureure générale, la
demande présentée au titre du paragraphe 18.1(4) est la « condition préalable » qui donne au juge
désigné le pouvoir de demander des précisions additionnelles sur le fondement d’une
revendication de privilege présentée en vertu de I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS. Autrement
dit, la procureure générale affirme qu’elle a uniquement I’obligation de produire les éléments de
preuve appuyant la revendication de privilege présentée en application de I’article 18.1 lors de
I’audience tenue en vertu du paragraphe 18.1(7) de la Loi, et une telle audience ne peut avoir lieu

en I’absence d’une demande présentée au titre du paragraphe 18.1(4).

[25] L’amicus, pour sa part, est en désaccord avec cette interprétation. 1l soutient que
[TRADUCTION] « rien dans le paragraphe 18.1(4) ne peut étre interprété comme ayant pour effet
de priver la Cour du pouvoir d’exiger un fondement de preuve justifiant la revendication de
privilege » (Mémoire des faits et du droit de I’Amicus Curiae au paragraphe 43). Selon lui, il n’y
a rien d’incohérent dans le fait de permettre aux personnes recensées au paragraphe 18.1(4) de
contester les revendications de privilége tout en préservant le pouvoir discrétionnaire résiduel du

juge désigné de Vvérifier le fondement de ces revendications, qu’elles soient contestées ou non.

[26] De plus, affirme I’amicus, le législateur sait trouver les mots nécessaires quand il entend
retirer au juge le pouvoir de vérifier, de son propre chef, le fondement d’une revendication de

privilége. Les articles 38.13 et 39 de la Loi sur la preuve au Canada, L.R.C. 1985, ch. C-5 (la
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LPC), constituent, a son avis, des exemples de la volonte clairement exprimée par le législateur
de retirer au juge le pouvoir de rechercher le fondement d’une revendication de privilege.

L article 18.1 de la Loi sur le SCRS n’est pas ainsi formulé. Par conséquent, rien n’indique dans
cette disposition que la revendication de privilége présentée par la procureure générale est censée

étre déterminante en I’absence d’une contestation.

[27] Jaimerais d’abord souligner qu’en I’espece, il peut étre utile de comparer I’article 18.1
de la Loi sur le SCRS avec les autres dispositions régissant les revendications de privilége
invoquées par I’Etat.
1 1

est également utile de comparer la Loi sur le SCRS avec les dispositions de la LIPR.

[28] Dans cette optique, j’abonde dans le sens de I’amicus : I’absence d’un texte prohibitif que
I’on trouve dans les articles 38.13 et 39 de la LPC milite en faveur de la conclusion selon
laquelle le juge désigné a compétence de demander des précisions additionnelles concernant une
revendication de privilége présentée en application de I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS,
nonobstant le mutisme de la Loi sur le SCRS sur ce point. Toutefois, comme je I’expliquerai,

d’autres éléments écartent cette conclusion.
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[29] Pour en faciliter la consultation, les extraits pertinents des paragraphes 38.13(1) et (8),

38.131(1), (8) et (9) et 39(1) de la LPC sont reproduits ci-dessous :

Certificat du procureur général du
Canada

38.13 (1) La procureure générale du
Canada peut délivrer personnellement
un certificat interdisant la divulgation
de renseignements dans le cadre d’une
instance dans le but de protéger soit
des renseignements obtenus a titre
confidentiel d’une entité étrangére —
au sens du paragraphe 2(1) de la Loi
sur la protection de l'information —
ou qui concernent une telle entité, soit
la défense ou la sécurité nationales. La
délivrance ne peut étre effectuée
qu’apres la prise, au titre de la
présente loi ou de toute autre loi
fédérale, d’une ordonnance ou d’une
décision qui entrainerait la divulgation
des renseignements devant faire
I’objet du certificat.

[...]
Restriction

(8) Le certificat ou toute question qui
en découle n’est susceptible de
révision, de restriction, d’interdiction,
d’annulation, de rejet ou de toute autre
forme d’intervention que sous le
régime de I’article 38.131.

[...]
Demande de révision du certificat

38.131 (1) Toute partie a I’instance
visée a I’article 38.13 peut demander a
la Cour d’appel fédérale de rendre une
ordonnance modifiant ou annulant un
certificat délivré au titre de cet article
pour les motifs mentionnés aux

Certificate of Attorney General of
Canada

38.13 (1) The Attorney General of
Canada may personally issue a
certificate that prohibits the disclosure
of information in connection with a
proceeding for the purpose of
protecting information obtained in
confidence from, or in relation to, a
foreign entity as defined in subsection
2(1) of the Security of Information Act
or for the purpose of protecting
national defence or national security.
The certificate may only be issued
after an order or decision that would
result in the disclosure of the
information to be subject to the
certificate has been made under this or
any other Act of Parliament.

Restriction

(8) The certificate and any matters
arising out of it are not subject to
review or to be restrained, prohibited,
removed, set aside or otherwise dealt
with, except in accordance with
section 38.131.

Application for review of certificate

38.131 (1) A party to the proceeding
referred to in section 38.13 may apply
to the Federal Court of Appeal for an
order varying or cancelling a
certificate issued under that section on
the grounds referred to in subsection



paragraphes (8) ou (9), selon le cas.

[...]
Modification du certificat

(8) Si le juge estime qu’une partie des
renseignements visés par le certificat
ne porte pas sur des renseignements
obtenus a titre confidentiel d’une
entité étrangére — au sens du
paragraphe 2(1) de la Loi sur la
protection de [’information — ou qui
concernent une telle entité ni sur la
défense ou la sécurité nationales, il
modifie celui-ci en conséquence par
ordonnance.

Révocation du certificat

(9) Si le juge estime qu’aucun
renseignement vise par le certificat ne
porte sur des renseignements obtenus
a titre confidentiel d’une entité
étrangére — au sens du paragraphe
2(1) de la Loi sur la protection de
[’information — Ou qui concernent
une telle entité ni sur la défense ou la
sécurité nationales, il révoque celui-ci
par ordonnance.

[...]

Opposition relative a un
renseignement confidentiel du
Conseil privé de la Reine pour le
Canada

39 (1) Le tribunal, I’organisme ou la
personne qui ont le pouvoir de
contraindre a la production de
renseignements sont, dans les cas ou
un ministre ou le greffier du Conseil
privé s’opposent a la divulgation d’un
renseignement, tenus d’en refuser la
divulgation, sans I’examiner ni tenir
d’audition a son sujet, Si le ministre ou
le greffier attestent par écrit que le
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(8) or (9), as the case may be.

Varying the Certificate

(8) If the judge determines that some
of the information subject to the
certificate does not relate either to
information obtained in confidence
from, or in relation to, a foreign entity
as defined in subsection 2(1) of the
Security of Information Act, or to
national defence or national security,
the judge shall make an order varying
the certificate accordingly.

Cancelling the certificate

(9) If the judge determines that none
of the information subject to the
certificate relates to information
obtained in confidence from, or in
relation to, a foreign entity as defined
in subsection 2(1) of the Security of
Information Act, or to national defence
or national security, the judge shall
make an order cancelling the
certificate.

Objection relating to a confidence of
the Queen’s Privy Council

39 (1) Where a minister of the Crown
or the Clerk of the Privy Council
objects to the disclosure of
information before a court, person or
body with jurisdiction to compel the
production of information by
certifying in writing that the
information constitutes a confidence
of the Queen’s Privy Council for
Canada, disclosure of the information
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renseignement constitue un shall be refused without examination
renseignement confidentiel du Conseil or hearing of the information by the
privé de la Reine pour le Canada. Court, person or body.

[30] Comme on peut le constater a la lecture des extraits qui précédent, le paragraphe 38.13(1)
et I’article 38.131 de la LPC, qui autorisent la procureure géneérale a interdire la communication
de renseignements grace a la délivrance d’un certificat, prévoient explicitement que la seule voie
de recours contre un tel certificat est le dépdt d’une demande, conformément a I’article 38.131.
Le paragraphe 38.131(8) restreint le pouvoir du juge désigné de demander plus de précisions sur
le fondement d’une revendication de privilege, qu’on ne retrouve pas a I’article 18.1 de la Loi sur

le SCRS.

[31] L’article 39, pour sa part, va encore plus loin et empéche toute recherche de la part du
juge, quelles gue soient les circonstances. Il est clair que rien de tel n’apparait a I’article 18.1 de

la Loi sur le SCRS.

[32] Comme notre Cour I’a maintenant souligné a deux reprises, le législateur est réputé
connaitre ces dispositions et les mécanismes qu’elles consacrent (Canada (Procureur général) c.
Almalki, 2016 CAF 195, au paragraphe 67 [Almalki]; | EGTcNN
Dans son interprétation de I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS, notre Cour doit concrétiser le

choix du législateur de ne pas utiliser un texte aussi restrictif que celui de ces dispositions.

[33] Comme il est indiqué ci-dessus, méme si I’analyse qui précéde milite en faveur de la
conclusion selon laquelle la Cour fédérale a compétence de rendre une ordonnance comme celle

faisant I’objet du présent appel, cela ne régle cependant pas la question. Alors que I’amicus a
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habilement soutenu que I’absence d’un texte prohibitif & I’article 18.1 milite en faveur de la
conclusion selon laquelle le juge désigné est compétent, la procureure générale a soutenu que
I’absence d’un texte permissif milite en faveur de la conclusion contraire. En fait, affirme-t-elle,
le 1égislateur utilise des mots comme « il [le juge] peut d’office », comme a I’alinéa 83(1)c) de la
LIPR, quand il souhaite conférer une compétence, de telle sorte que I’absence de mots de ce
genre a I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS doit étre interprétée comme signifiant que le juge
désigné n’a pas compétence. L alinéa 83(1)c) de la LIPR se lit comme suit :

Protection des renseignements Protection of information

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

83 (1) Les regles ci-apres s’appliquent
aux instances visées aux articles 78 et
82a822:[...]

(c) at any time during a proceeding,
the judge may, on the judge’s own

motion — and shall, on the request
of the Minister — hear information
or other evidence in the absence of

c) il [le juge] peut d’office tenir
une audience a huis clos et en
I’absence de I’intéressé et de son
conseil — et doit le faire a chaque
demande du ministre — si la

divulgation des renseignements ou
autres éléments de preuve en cause
pourrait porter atteinte, selon lui, a

the public and of the permanent
resident or foreign national and
their counsel if, in the judge’s

la sécurité nationale ou a la sécurité
d’autrui; [...]

opinion, its disclosure could be
injurious to national security or
endanger the safety of any person;

[34] Ainsi, il peut étre utile, mais pas décisif, de comparer I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS
a des dispositions similaires de la LPC et de la LIPR. Il convient de prendre en considération les
circonstances dans lesquelles I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS a été adopté pour mieux

comprendre I’intention du Iégislateur.

[35] L’article 18.1 de la Loi sur le SCRS est une disposition relativement nouvelle. Il est entré

en vigueur le 23 avril 2015 lors de I’adoption de la Loi sur la protection du Canada contre les
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terroristes, L.C. 2015, ch. 9. Il est généralement entendu que cette disposition a été adoptée a la
suite d’une jurisprudence de la Cour supréme du Canada, Canada (Citoyenneté et Immigration)
c. Harkat, 2014 CSC 37, [2014] 2 R.C.S. 33 [Harkat] : la majorité de la Cour supréme a alors
conclu que le privilége reconnu par la common law relatif aux indicateurs de police ne
s’appliquait pas aux sources humaines du SCRS (par. 80). Toutefois, la Cour supréme a souligné
que la LIPR (dans cette affaire, I’article 83 était en cause) doit en général protéger I’identité des
sources humaines du SCRS contre toute divulgation au public (par. 83). En fait, contrairement
aux observations des avocats spéciaux dans cette affaire, la Cour supréme a conclu que I’absence
d’une approche de mise en balance en matiere de la divulgation, semblable a celle qui est prévue

a I’article 38.06 de la LPC, ne rendait pas inconstitutionnel le régime établi par la LIPR (par. 66).

[36] Ainsi, avant I’adoption de I’article 18.1, la question de la non-divulgation de
renseignements sur les sources humaines du SCRS relevait des dispositions applicables a la
procédure principale : I’article 83 de la LIPR pour les instances relatives aux certificats de
sécurité; I’article 87 de la LIPR pour les contr6les judiciaires en matiere d’immigration et
I’article 38 de la LPC pour les instances criminelles et autres. Voici ce qu’avait a dire notre Cour
dans I’arrét Almalki concernant les conséquences qu’aurait I’adoption de I’article 18.1 de la Loi
sur le SCRS sur une instance intéressant I’article 38 de la LPC :

[60] Ainsi, lorsqu’on examine le contexte historique et I’évolution législative de

I’article 38 de la LPC et de I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS, il ne fait aucun

doute que la nouvelle disposition prive les intimés du benéfice de la version plus

libérale du privileége découlant de I’application de I’article 38 de la LPC, qui

régissait la question de I’identité des sources et des informations qui tendraient a
découvrir leur identité jusqu’a présent.
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[37] Enfait, I’article 18.1 était congu pour étre plus restrictif que I’article 38 de la LPC.
Comme la procureure générale I’a souligné, notre Cour a indiqué dans I’arrét Almalki que
I’adoption de I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS avait eu pour effet d’interdire a la Cour
fédérale d’examiner les informations touchant I’identité de sources humaines du SCRS dans le
cadre de I’article 38 de la LPC (par. 37 et 39). La procureure générale soutient que I’article 18.1
retirera de la méme maniére a la Cour fédérale d’examiner les informations touchant I’identité de
sources humaines du SCRS dans le cadre d’une instance relative a I’article 87 de la LIPR.

L amicus ne conteste pas cette position (Mémoire des faits et du droit de I’Amicus Curiae au

paragraphe 46).

[38] J’abonde également dans ce sens. La compétence conférée au juge désigné lui permettant
de demander des précisions additionnelles sur le fondement de revendications de privilege
présentées en vertu de I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS doit étre puisée dans cette Loi. Ainsi,
le texte de I’article 18.1 n’offre pas une réponse claire. Pas plus que le fait de le comparer a
d’autres dispositions similaires portant sur les priviléges en matiére de preuve revendiqués par la

Couronne.

[39] Toutefois, compte tenu du contexte dans lequel I’article 18.1 a été adopté, je ne peux que
conclure que le paragraphe 18.1(4) de la Loi sur le SCRS limite le pouvoir conféré au juge
désigné d’exiger des éléments de preuve a I’appui d’une revendication de privilege en vertu de
I"article 18.1 lorsque nulle demande n’a été déposée. A mon avis, cette conclusion est conforme
a I’intention du législateur d’imposer des mesures de protection plus strictes concernant les

informations sur les sources humaines que ce que prévoit la LPC ou la LIPR.
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[40] Bien que cette conclusion soit suffisante pour trancher le présent appel, des observations

plus circonstanciées sont justifiées dans les circonstances de I’espéce.

[41] Comme il a été dit plus haut relativement au contexte du présent appel, le juge désigné a
rendu I’ordonnance faisant I’objet du présent appel parce qu’il avait de sérieux doutes sur le
fondement des revendications de privilege présentées par la procureure générale en application
de larticle 18.1. Le juge désigné avait a sa disposition les documents non caviardés, ce qui
semble maintenant étre devenu la fagon de faire a la suite de la décision du juge Noél de la Cour

fédérale rendue a 1’occasion de I’affaire X (Re) (2017 CF 136).

[42] Laprocureure générale a soutenu devant nous que les documents non caviardés ont été
remis au juge désigné uniquement pour donner le contexte nécessaire afin de lui permettre de
trancher la requéte présentée par le ministre en application de I’article 87 de la LIPR, et non pas
afin de lui permettre de vérifier le fondement des revendications présentées en vertu de

I’article 18.1 (Mémoire en réplique de la procureure générale au paragraphe 23). En toute

déférence, cette thése n’est pas convaincante.

[43] Le législateur ne peut avoir eu I’intention de permettre aux juges désignés d’avoir acces a
des renseignements pour lesquels un privilége est revendiqué en application de I’article 18.1 de
la Loi sur le SCRS uniquement pour les laisser dans I’incapacité de demander plus de précisions
si le fondement de ces revendications de privilege n’est pas évident au vu du dossier (Mémoire
des faits et du droit de I’Amicus Curiae au paragraphe 53). lls doivent avoir la possibilité de faire

quelque chose lorsqu’ils sont saisis, comme le juge désigné en I’espéce I’a été, d’une
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revendication de privilége en vertu de I’article 18.1 qui ne semble pas, a premiére vue, bien

fondée.

[44] A mon avis, la meilleure chose a faire dans un tel cas, ¢c’est de nommer un amicus curiae
ou un avocat spécial afin qu’il puisse offrir une perspective différente de celle de la procureure

générale sur la question des revendications de privilége en vertu de I’article 18.1.

[45] Premiérement, la procureure générale et I’amicus ont tous deux convenu devant notre
Cour que ce plan d’action était envisageable. En fait, I’article 87.1 de la LIPR envisage
explicitement la nomination d’un avocat spécial relativement aux demandes de controle
judiciaire. La procureure générale et I’amicus ont également convenu que le juge désigné ne peut
annuler la revendication de privilége en I’absence de demande présentée au titre du
paragraphe 18.1(4). Par conséquent, si le juge désigné n’était pas satisfait des motifs fournis
conformément a I’ordonnance faisant I’objet du présent appel, I’étape suivante aurait été de
nommer un amicus ou un avocat spécial. A cet égard, la procureure générale a indiqué que
n’avait aucune utilité I’ordonnance (Mémoire des faits et du droit de la procureure générale au
paragraphe 57). Pour sa part, I’amicus soutient que le juge désigné doit avoir compétence pour
rendre une telle ordonnance, afin d’aider a décider s’il est nécessaire de nommer un amicus ou
un avocat spécial, dans le but d’éviter les frais et les délais additionnels. Je ne suis pas de cet

avis.

[46] Deux considérations concurrentes m’amenent a tirer cette conclusion. D’une part, un

autre recours était ouvert a la partie a la procédure principale, qu’elle a refusé d’exercer, et un
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certain poids doit étre accordé a ce choix. D’autre part, les juges désignés doivent conserver un
certain pouvoir de supervision relativement aux revendications de privilége du gouvernement, et
ils ne peuvent étre liés par le choix d’une partie qui, comme je I’expliquerai, pourrait méme ne

pas avoir été fait consciemment.

[47] Ces considérations m’ont amené a conclure que la nomination d’un amicus ou d’un
avocat spécial assure le meilleur équilibre entre la nécessité de donner effet au régime Iégislatif
tel qu’il est formulé et la nécessité pour les juges désignés de maintenir le contréle de leurs
propres processus (Mémoire des faits et du droit de I’Amicus Curiae au paragraphe 58) et de
remplir leur réle a titre de « gardiens » (voir Harkat au paragraphe 46). Avant de m’étendre
davantage sur chacune de ces considérations, je releve en passant qu’alors que I’article 87 de la
LIPR integre en y faisant référence presque tous les éléments de I’article 83, il n’inclut pas
I’obligation de nommer un avocat spécial; cela ne signifie pas qu’un juge désigné ne pourrait pas
quand méme choisir de le faire. Comme il a été dit précédemment, nul amicus ou avocat spécial
n’a comparu devant le juge désigné durant I’audience relative a I’article 87. Ce n’est que lors de

I’appel que la Cour a nommé un amicus.

[48] Je discuterai maintenant la premiére considération. A mon avis, il faut accorder un certain
poids au fait que la partie a la procédure principale disposait d’un recours prévu par la loi et a
refusé de 1’exercer. La procureure générale admet que sauf dans les cas les plus exceptionnels, la
partie a la procédure principale est informeée que certains renseignements ont été protéges

conformément a I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS.
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I S 2 partie qui avait
connaissance des revendications de privilége était autorisée, par une loi, a les contester, et a
choisi de ne pas le faire, le juge désigné doit accorder une certaine importance a ce choix méme
si a son avis, une telle contestation aurait pu étre accueillie. Comme 1’ont observé
I - oussi I’ amicus (Mémoire des faits
et du droit de I’Amicus Curiae au paragraphe 60), il peut exister de nombreuses raisons
expliquant pourquoi une partie préfere ne pas contester la revendication de privilege présentée
par la procureure générale en vertu de I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS. En outre, autoriser
dans tous les cas les juges désignés a vérifier de leur propre chef le fondement des revendications
de privilége présentées en application de I’article 18.1 pourrait amener les parties aux procédures
principales a renoncer a leur obligation de prendre le contrdle de leur déroulement. D’ailleurs, les
parties seraient peu enclines a engager une contestation au titre du paragraphe 18.1(4) si elles
savaient qu’elles pouvaient entierement se fier au juge désigné pour vérifier la revendication de
privilége en leur nom. Je ne crois pas que le paragraphe 18.1(4) ait été rédigé avec une telle

intention.

[49] Toutefois, cela m’ameéne a la seconde considération, concurrente. Méme s’il faut accorder
un certain poids au choix que fait la partie de ne pas engager une contestation au titre du
paragraphe 18.1(4), ce choix ne doit pas trancher I’affaire de maniére définitive. En effet, le juge
désigné ne doit pas, dans tous les cas, étre strictement lié par le choix d’une partie de ne pas
engager une contestation au titre du paragraphe 18.1(4). En régle génerale, le juge désigné ne sait
pas pourquoi la partie a choisi de ne pas engager une contestation au titre du paragraphe 18.1(4),

ou si ce choix était méme un choix conscient. En I’espece, le seul avis donné a la partie
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concernant le fait que des revendications de privilége ont été présentées en vertu de I’article 18.1
de la Loi sur le SCRS se résumait a une bréve mention de ce fait dans la lettre de présentation du
DCT. De plus, comme I’a souligné le juge désigné, la partie est souvent mal placée pour décider
s’il faut engager une contestation au titre du paragraphe 18.1(4), ne sachant pas quel pourrait étre
le motif d’une telle contestation ou méme quels renseignements sont visés par le privilege
invoque en application de I’article 18.1, comparativement & tout autre privilége. Le fait que
I’intéressé en I’espéce était représenté par un avocat dans la procédure de contréle judiciaire
principale ne rend pas sa position plus facile. L’avocat n’avait pas acces a ces renseignements lui

non plus.

[50] Etant donné que la partie & la procédure principale pourrait ne pas savoir combien de
renseignements sont visés par le privilege consacré par I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS, ou
précisément se trouvent ces renseignements dans le dossier, notre Cour a signalé a I’audience
que la position de la procureure générale inciterait la partie a présenter une demande au titre du
paragraphe 18.1(4) dans tous les cas. La procureure générale n’a pas discuté cette idée, et a
soutenu que le paragraphe 18.1(4) pourrait assurer un recours efficace dans tous les cas — que le
privilege consacré par I’article 18.1 ne vise que quelques mots seulement, ou couvre des pages
entiéres du dossier. Elle a soutenu que la demande présentée au titre du paragraphe 18.1(4) force
simplement la procureure générale a rapporter la preuve du fondement des revendications de
privilege présentees en vertu de I’article 18.1. Cette thése reposait sur la présomption que seul le
juge désigne aurait acces aux renseignements non caviardés, et que méme I’amicus ou I’avocat

spécial n’y aurait pas acces.
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[51] Je ne peux retenir ce point de vue. Je ne crois pas que le législateur ait eu I’intention de
demander aux juges désignés de regarder passer des revendications de privilege démesurées sans
intervenir, simplement parce que la partie a la procédure principale ne les a pas contestées. Je
maintiens ce point de vue, peu importe avec quelle facilité la partie pourrait engager une
contestation en vertu d’une loi. Toutefois, comme il est dit plus haut, le recours doit étre inscrit

dans la loi.

[52] L’amicus soutient que rien dans I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS ne libére le SCRS du
fardeau d’établir le fondement & premiére vue d’une revendication de privilége présentée en
application de cette loi. A mon avis, il va un peu trop loin. Certes, I’article 18.1 de la Loi sur le
SCRS est plus restrictif que I’article 38 de la LPC ou I’article 87 de la LIPR, précisement parce
que Particle 18.1 n’impose pas a I’Etat le fardeau de justifier le privilége. C’est la une des
différences les plus importantes entre I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS et les autres
dispositions. Toutefois, je ne crois pas que cela signifie que le juge désigné a les mains
completement liées quand la partie, pour une raison inconnue, néglige de demander a la
procureure générale d’établir le fondement du privilége revendiqué en invoquant le

paragraphe 18.1(4).

[53] De la méme maniére, je rejette I’idée que seul le juge désigné peut avoir acces aux
renseignements non caviardés. La nomination d’un amicus ou d’un avocat spécial a pour but de
permettre au juge désigné de profiter d’un point de vue différent de celui du gouvernement. Il

s’ensuit en toute logique qu’ils devront pour cela avoir accés aux documents non caviardes.
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[54] SiI’amicus ou I’avocat spécial prend connaissance des renseignements protégés aux
termes de I’article 18.1 et conclut qu’ils sont bien visés par le privilege consacré par I’article 18.1
de la Loi sur le SCRS, il pourra ensuite décider de ne pas déposer de demande au titre du
paragraphe 18.1(4). Le juge désigné n’aura pas la compétence d’exiger d’autres éléments de
preuve du fondement de la revendication de privilege, méme s’il pense toujours qu’elle est mal
fondée. Je suppose que des cas comme celui-la seront rares. S’ils se présentent toutefois, le droit
de la partie a la procédure principale a une divulgation compléte et juste a été protégé le plus
possible dans les limites prescrites par la loi. La partie a refusé de contester le privilége, et une
seconde personne nommeée et chargée de vérifier si le privilege devait étre contesté a également

refusé de le contester.

[55] Si, par contre, I’amicus ou I’avocat spécial prend connaissance des renseignements et
pense que les revendications de privilege sont mal fondées, il peut engager une contestation au
titre du paragraphe 18.1(4). Le juge désigné a pleinement compétence d’examiner de plus pres le
fondement des revendications. Cela signifie que le juge désigné peut rendre une ordonnance
comme celle qui fait I’objet du présent appel. La procureure générale peut méme, de son propre
chef, produire une justification en réponse a la demande présentée au titre du paragraphe 18.1(4).
Si le juge désigné n’est pas satisfait de la justification fournie, il peut alors rendre I’une des

ordonnances prévues aux alinéas 18.1(4)a) ou b).

[56] L’amicus a avancé la these portant que ce mécanisme est inddment fastidieux. D’ailleurs,
selon I’amicus, il n’y aurait pas lieu de nommer un amici et des avocats speciaux si le juge

désigné était convaincu par les preuves que de telles nominations n’étaient pas nécessaires
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(Mémoire des faits et du droit de I’Amicus Curiae au paragraphe 63). Voila ce qui est arrivé en

I’espéce : un affidavit a été remis au juge désigné et il en a été satisfait.

[57] Trois réponses bréves sont possibles a cette question. D’abord, méme si un cadre moins
lourd est en général préférable, il n’en reste pas moins que, peu importe le cadre retenu, il doit
étre autorisé par la loi. Deuxiemement, la nomination d’un amicus ou d’un avocat spécial dans
des cas comme celui qui nous occupe donne un certain sens au fait que nulle demande au titre du
paragraphe 18.1(4) n’a été présentée par une partie ou une des personnes énumérées relativement
a la procédure principale. Troisiemement, elle permet de s’assurer que le juge désigné bénéficie
d’un point de vue opposé a celui du gouvernement, lui permettant ainsi d’étre davantage investi

d’une fonction juridictionnelle plutot que d’une fonction inquisitoire.

[58] L’analyse qui précéde a porté sur les cas ou le juge désigné a acces a des renseignements
non caviardés vises par le privilége prévu par I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS et a des doutes
sur le bien-fondé de la revendication de privilege. Deux autres possibilités existent. Le juge
désigné peut prendre connaissance des renseignements et étre convaincu que le privilége joue.
De la méme facon, le juge désigné peut ne jamais prendre connaissance des renseignements. Je

dois discuter chacune de ces possibilités.

[59] Si le juge désigné est d’avis que les renseignements sont visés par le privilege prévu par
I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS et n’a aucun doute quant au bien-fondé de la revendication de
privilege, I’affaire se termine la, @ mon avis. La partie a la procédure principale disposait d’un

recours légal et ne I’a pas exercé. En outre, si le juge designe admet que la revendication de
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privilége joue, il n’est alors pas tenu de nommer un amicus ou un avocat spécial. L’amicus a
soulevé cet argument, et j’abonde dans son sens (Mémoire des faits et du droit de I’Amicus

Curiae au paragraphe 52).

[60] Il est possible également que nul juge désigné ne prenne jamais connaissance des
renseignements. D’ailleurs, a I’audience devant notre Cour, une question a été soulevée quant a
savoir ce qui arriverait si les revendications de privilége au titre de I’article 18.1 de la Loi sur le
SCRS étaient présentées « devant un tribunal, un organisme ou une personne qui ont le pouvoir
de contraindre a la production d’informations » autre qu’un juge désigné de la Cour fédérale

(voir paragraphe 18.1(2)). Nul juge désigné n’aurait accés aux renseignements.

[61] Aprés réflexion, il semble que de tels cas seraient rares. Tout renseignement, mis a part
les renseignements relatifs aux sources humaines du SCRS que la procureure générale cherche a
protéger pour des motifs de sécurité nationale, devra étre assujetti a la LPC ou a la LIPR. Ainsi, a
moins que le seul privilége qu’elle invoque soit celui de I’article 18.1 de la Loi sur le SCRS, elle

se retrouvera devant un juge désigné de la Cour fédérale.

[62] Toutefois, si un tel cas devait se produire « [le] tribunal, [I’]Jorganisme ou [la] personne »
n’aura pas lu les renseignements non caviardés. Ils ne seront pas en position meilleure que celle
de la partie a la procedure principale pour savoir si le privilége est correctement revendiqué; ils
ne disposeront non plus d’éléments pour décider s’il faut nommer un amicus ou un avocat
spécial dans le but de contester le privilege au titre du paragraphe 18.1(4). Méme si chaque

affaire devra étre tranchée en fonction de ses propres merites, je dirais que dans un tel cas, la
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partie a la procédure principale devra étre plus vigilante quant a sa décision de présenter ou non
une demande au titre du paragraphe 18.1(4) de la Loi sur le SCRS, puisque sinon les

renseignements caviardés ne seront jamais présentés a un juge désigné.

631 |
|
|
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|
N

Je trouverais imprudent de charger une cour, un tribunal ou un organisme qui n’a pas lu les
renseignements non caviardés de nommer un amicus ou un avocat spécial pour contester les

revendications de privilege concernant ces renseignements.

[64] Enfin, je ferai quelques remarques bréves sur la compétence implicite et les pouvoirs
absolus. En ce qui a trait a la compétence implicite, la procureure générale soutient que le critére
est rigoureux : Canada (Commission des droits de la personne) c. Canadian Liberty Net,

[1998] 1 R.C.S. 626. Le fait que le juge désigné ait pensé qu’il était souhaitable de vérifier le
fondement des revendications de privilege présentées en vertu de I’article 18.1 ne suffit pas pour
lui conférer la compétence. Pour sa part, I’amicus a soutenu que les revendications exagérées
présentées en application de I’article 18.1 constituent un abus de procédure, pour lequel le juge

désigné dispose de pouvoirs absolus.
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[65] Comme on I’a observé au départ, il faut d’abord accorder I’attention aux principes relatifs
a I’interprétation des lois. La procureure générale a elle-méme soutenu que I’existence de
pouvoirs absolus doit étre évaluée conformément aux principes d’interprétation des lois
(Mémoire des faits et du droit de la procureure générale au paragraphe 67, citant Canadian
Transit Company c. Windsor (Corporation de la ville), 2015 CAF 88, au paragraphe 19, appel
accueilli pour d’autres motifs : 2016 CSC 54, [2016] 2 R.C.S. 617). Dans ses observations
présentées de vive voix, I’amicus a également admis que la principale mission confiée a la Cour
en était une d’interprétation des lois. En gardant cela a I’esprit, je ne peux conclure que les
arguments concernant la compétence implicite ou les pouvoirs absolus m’ameéneraient a tirer une
conclusion différente de celle que j’ai tirée apres mon analyse. Par conséquent, il n’y a aucune

raison de s’étendre sur la question.

V. Conclusion

[66] Pour ces motifs, j’accueillerais I’appel. La procureure générale s’étant conformée en
totalité a I’ordonnance du juge désigné, le recours approprié est de déclarer que I’ordonnance a

été rendue en I’absence de compétence.



Page : 29

[67] Ces motifs publics ont d’abord été publiés en version classifiée le 31 aolt 2018 afin

d’assurer le respect des exigences en matiere de sécurité nationale avant d’étre rendus publics.

« Richard Boivin »

j-ca.

« Je suis d’accord.
Yves de Montigny j.c.a. »

« Je suis d’accord.
J.B. Laskinj.c.a. »
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