Le privilege du secret
gouvernemental devant les
tribunaux, un secret bien gardé ?

Benoit Belleau
avec la collaboration de Simon Larose*

Résumé. . . . . . . . .. 305

1. Historique du droit au secret gouvernemental
(le privilege de la Couronne) . . . . . . . . ... ... ... 307
1.1 Fondement. . . . .. .. .. ... .. ......... 307
1.2 Sourceduprivilege . . . ... .. ... ... ..... 308
1.3 Evolution du privilege au Canada et au Québec. . . . 308

2. Législation fédérale et québécoise en matiere de secret
gouvernemental . . . . . ... ... L. 310
2.1 Historique de l’'article 308 C.p.c. . . . . .. . ... .. 310
2.2 Natureetportée. . . . . .. ... .. ... ...... 311
2.3 Lelien avecla Loi surlacces. . . . . ... ... ... 312
2.4 Les délibérations du Conseil des ministres . . . . . . 314

* Les auteurs sont avocats a la direction du Contentieux du ministere de la Justice a
Montréal. Les propos contenus dans ce texte sont personnels aux auteurs et n’enga-
gent pas le ministere de la Justice du Québec.

303



304

CONFERENCE DES JURISTES DE L’ETAT 2009

2.5 Distinction avec le secret d’Etat fédéral . . . . . . . . 315
3. L’application par les tribunaux de 'immunité relative . . . 317
3.1 La nécessité d’'une déclaration détaillée et
convaincante de 'autorité ministérielle . . . . . . . . 317
3.2 Le contenu de la déclaration assermentée. . . . . . . 318
3.3 Les motifs de confidentialité additionnels . . . . . . . 322
3.4 Les modalités auxquelles ont recours les tribunaux

pour respecter la confidentialité de 'information
tout en permettant le débat entre les parties . . . . . 322

Conclusion . . . . . . . . . . . . e o 323



RESUME

Le privilege relatif au secret gouvernemental est issu de la
common law et il a été partiellement codifié a I’article 308 du Code de
procédure civile du Québec. Il n’accorde qu’une immunité relative, de
sorte qu’il appartient au juge d’apprécier la suffisance des motifs
d’ordre public invoqués par I’Etat en fonction des facteurs définis par
les tribunaux. Ces facteurs doivent étre pris en considération pour
déterminer 'opportunité d’avoir recours a la déclaration ministé-
rielle assermentée prévue a I’article 308 C.p.c. et pour en préciser le
contenu, le cas échéant.
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Il arrive que des justiciables demandent la divulgation de docu-
ments et de renseignements gouvernementaux dans le cadre de pro-
cés civils. Ils font ces demandes soit en vertu de la Loi sur lacces aux
documents des organismes publics et sur la protection des renseigne-
ments personnelsl, soit en vertu des dispositions du Code de pro-
cédure civile (C.p.c.) lors d’interrogatoires préalables ou lors de
Paudition, ou soit méme dans des demandes séparées en vertu des
deux a la fois. Ces demandes visent a obtenir acces a des documents
ministériels échangés entre des fonctionnaires au sein de ministeres
ou entre des ministéres et, le cas échéant, aux mémoires ou délibéra-
tions du Conseil des ministres, dans ’espoir d’y trouver des informa-
tions utiles a leur cause.

La partie qui requiert I'information et les documents gouver-
nementaux en présume souvent l'existence ou l'apprend lors de
I'interrogatoire d’un fonctionnaire qui représente 'Etat dans le cadre
d’une sorte de recherche a ’aveuglette parmi les documents gouver-
nementaux.

Quels sont les moyens dont dispose le gouvernement pour
s’opposer a de telles demandes devant les tribunaux ? Ces moyens
sont-ils efficaces et quelle est I'attitude des juges lorsqu’ils sont saisis
d’une objection a la preuve fondée sur le privilege de la Couronne a
Iégard de la partie confidentielle des mémoires du Conseil des minis-
tres, des délibérations au sein du Conseil des ministres ou de notes
ministérielles destinées a un ministre ?

1. Historique du droit au secret gouvernemental
(le privilege de la Couronne)

1.1 Fondement

En principe, I'Etat ne peut étre contraint a divulguer devant les
tribunaux un renseignement ou un document dont la divulgation
serait contraire a 'ordre public. Ce principe qui est énoncé a I’'article

1. LRQ.,c A2.1.
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308 du Code de procédure civile du Québec a pour objet de favoriser le
bon fonctionnement du gouvernement. Il met en opposition deux
régles d’intérét public : d’'une part, 'intérét de la société a ce que ne
soient pas révélées des informations susceptibles d’affecter le bon
fonctionnement du gouvernement et, d’autre part, 'intérét des justi-
ciables au nom de la bonne administration de la justice, d’étre en
mesure d’établir tous les faits pertinents au litige2.

Dans I'arrét Babcock3, la Cour supréme a reconnu 'importance
de la confidentialité de discussions au sein du Conseil des ministres
pour le bon fonctionnement du gouvernement, méme si celle-ci n’a
pas un caractere absolu.

1.2 Source du privilege

Le secret gouvernemental qui permet a 'autorité publique de
s’opposer a la preuve de faits ou a la divulgation de documents préju-
diciables a I'intérét public lors d’'un proces (Crown Privilege) et lors
d’un interrogatoire avant proces (Crown Immunity) prend sa source
dans la common law qui s’applique de fagon supplétive en droit public
québécois.

Par conséquent, on doit se référer au droit anglais pour inter-
préter l'article 308 C.p.c.4.

1.3 Evolution du privilége au Canada et au Québec

Avant I'arrét R. c. Snider5 rendu en 1954 par la Cour supréme
du Canada, il appartenait au pouvoir exécutif et non aux tribunaux
de décider si la divulgation d’informations ou la production de docu-
ments était contraire a I'intérét public immunité absolue). L’autorité
gouvernementale n’avait pas a motiver sa décision de tenir ces infor-
mations confidentielless.

La Cour supréme du Canada dans Snider a modifié cette appro-
che en concluant qu’il appartenait aux tribunaux et non au ministre

Jean-Claude ROYER, La preuve civile, 3¢ éd., Cowansville, Editions Yvon Blais,
2003, p. 826.

Babcock c. Canada, [2002] 3 R.C.S. 3, par. 18 [Babcock].

J.-C. ROYER, supra, note 2, p. 827-830.

R. c. Snider, [1954] R.C.S. 479 [Snider].

J.-C. ROYER, supra, note 2, p. 833.
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de décider si la divulgation d’une information était contraire a
I'intérét public (immunité relative).

Néanmoins, jusqu’en 1964, les tribunaux ont continué de main-
tenir des objections fondées sur un affidavit général, malgré 'arrét
Snider, appliquant ainsi une forme d’immunité absolue. Il suffisait
pour le ministre de produire un affidavit général indiquant qu'un
document contenait des informations dont la divulgation serait pré-
judiciable au bon fonctionnement du gouvernement pour écarter la
preuve’.

Ainsi, en 1965, la Cour supréme, dans 'arrét Gagnon c. Com-
mission des valeurs mobilieres du Québec8, a infirmé une décision de
la Cour d’appel et refusé une objection a la preuve fondée sur un affi-
davit général qui se limitait a alléguer :

[...] qu’il est d’'intérét public que les faits et documents recueillis au
cours des enquétes faites par la Commission des Valeurs Mobilieres du
Québec ne soient pas divulgués [...].

La Cour supréme a alors réitéré 'approche adoptée dans Snider
selon laquelle le secret gouvernemental n’est pas absolu et qu’il ne
suffisait pas de produire une attestation générale et non spécifique?.
Il est donc maintenant essentiel que la déclaration assermentée du
ministre ou du sous-ministre, produite en vertu de ’article 308 C.p.c.,
énonce, de facon détaillée, les motifs d’ordre public invoqués pour
s’opposer a la divulgation des renseignements ou documents deman-
dés, de fagon a en permettre le controle judiciaire.

L’'importance relative qui doit exister entre l'intérét public a
protéger la confidentialité des renseignements gouvernementaux et
I'intérét public de la bonne administration de la justice a varié au fil
des ans, comme l'indique le juge La Forest dans I'arrét Carey10.

L’immunité relative qui prévaut en common law, a été codifiée
par l'article 308 C.p.c., de sorte qu’il appartient aux tribunaux d’ap-
précier judiciairement la suffisance des motifs invoqués a l'appui
du secret gouvernemental.

Ibid., p. 833.

Gagnon c. Commission des Valeurs Mobiliéres du Québec, [1965] R.C.S. 73.
J.-C. ROYER, supra, note 2, p. 834.

0. Carey c. Ontario, [1986] 2 R.C.S. 637, p. 647 [Carey].
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2. Législation fédérale et québécoise en matiere de secret
gouvernemental

Le privilege de la couronne existe tant en faveur du gouverne-
ment provincial que du gouvernement fédéral. Les deux paliers de
gouvernements ont la possibilité de légiférer sur le secret gouverne-
mental. Les articles 37 a 39 de la Loi sur la preuve au Canadall prote-
gent les secrets du gouvernement fédéral alors que I'article 308 du
Code de procédure civile s’applique a ceux du gouvernement provin-
cial. Le paragraphe 39(1) de la Loi sur la preuve au Canada prévoit
une immunité absolue a 1’égard de certains documents.

2.1 Historique de Uarticle 308 C.p.c.

Dansle cadre de I'arrét Bisaillon c. Keable12, relatif au privilege
de I'indicateur de police, la Cour supréme a tracé ’historique législa-
tif de I’article 308 C.p.c.

Elle retrace son origine au 28 juin 1867, date d’entrée en
vigueur de l'ancien article 275 qui traite du secret du fonctionnaire
de I'Etat13 :

[275] 11 (le témoin) ne peut étre contraint de déclarer ce qui lui a
été révélé confidentiellement a raison de son caractere professionnel
comme aviseur religieux ou 1égal, ou comme fonctionnaire de 1’état
lorsque l'ordre public y est concerné.

En 1966, est entré en vigueur le Code de procédure civile dont
Particle 308, lequel se lit ainsi a la suite de sa modification en 1975
par la Charte des droits et libertés :

[308] De méme, ne peuvent étre contraints de divulguer ce qui leur a
été révélé dans lexercice de ses fonctions [...] le fonctionnaire de I'Etat,
sile juge est d’avis, pour les raisons exposées dans la déclaration asser-
mentée du ministre ou du sous-ministre de qui reléve le témoin que la
divulgation serait contraire a 'ordre public.

On retrouve les commentaires suivants des commissaires a la
codification au sujet de cette dispositionl4 :

11. Loi sur la preuve, L.R.C. (1985), c¢. C-5 [Loi sur la preuve].
12. Bisaillon c. Keable, [1983] 2 R.C.S. 60, 98-104 [Bisaillon].
13. Bisaillon, précité, note 12, p. 98.

14. Bisaillon, précité, note 12, p. 101.
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Par ailleurs, le paragraphe 3 du texte suggéré précise en quoi consiste
le secret des fonctionnaires publics. Dans I’état actuel des textes, il suf-
fit qu’'un ministre déclare que la matiére au sujet de laquelle le fonc-
tionnaire est interrogé est d’ordre public, pour que ce dernier soit
dispensé de répondre. Pour éviter ce qu’il pourrait y avoir d’arbitraire
dans un tel procédé, la disposition suggérée oblige le ministre a motiver
son objection et donne au juge le pouvoir d’en apprécier le bien-fondé. 11
semble que ce soit 1a la formule la plus apte a concilier les divers inté-
réts mis en cause. (nos italiques)

2.2 Nature et portée

Les secrets gouvernementaux ou des institutions qui relevent
de ’Assemblée nationale sont protégés par I’article 308 du C.p.c.

Cet article du Code de procédure civile permet d’empécher la
divulgation de documents ou de témoignages si le juge est d’avis que
cela serait contraire a I’ordre public. Il faut se référer a la common law
pour les cas qui ne sont pas visés par l'article 308 C.p.c.15. La Cour
supréme a reconnu que l'article 308 C.p.c. est une codification par-
tielle de la common law16, ainsi que le souligne la Cour supréme dans
Bisaillon :

[...] En d’autres termes, la codification de I’article 308 porte unique-
ment sur cette partie de la common law qui est comprise dans le droit
relatif au privilege de la Couronne, mais non pas sur le régime juri-
dique spécifique réservé au principe du secret relatif a 'indicateur de
police.17

L’article 308 C.p.c. accorde une immunité relative a I’égard des
informations qui ont été révélées au fonctionnaire dans 'exécution de
ses fonctions. C’est au juge qu’il appartient de décider si les motifs
invoqués dans la déclaration assermentée sont suffisants pour justi-
fier le maintien du secret gouvernemental. Le juge doit alors se
demander si le privilege invoqué est a ce point important pour le bon
fonctionnement du gouvernement qu’il 'emporte sur la bonne admi-
nistration de la justicel8.

On a reconnu d’une part la primauté du pouvoir judiciaire sur le pou-
voir exécutif en ce qui concerne la priorité qu’il faut donner soit au

15. Pierre ISSALYS et Denis LEMIEUX, L’action gouvernementale, Précis de droit
des institutions administratives, 2¢ éd., revue et augmentée, Cowansville, Edi-
tions Yvon Blais, 2002, p. 1236.

16. Bisaillon, précité, note 12, p. 102.

17. Bisaillon, précité, note 12, p. 102.

18. J.-C. ROYER, supra, note 2, p. 848.
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privilege de la Couronne, soit & 'administration de la justice, advenant
conflit entre les deux. Le législateur québécois adopte donc le principe
constitutionnel pour lequel cette cour avait manifesté une préférence
[..].19

Afin de permettre au juge de décider si le recours au secret gou-
vernemental est justifié, 'article 308 C.p.c. prévoit la procédure a
suivre. Il requiert une déclaration ministérielle assermentée dans
laquelle doivent étre allégués de fagon détaillée les motifs d’empécher
que soit produite une preuve ou un témoignage couvert par le secret
gouvernemental, ainsi que le souligne le juge Beetz dans Bisaillon :

D’autre part, 'art. 308 du Code de procédure civile entérine, pour les
cas qui s’y prétent, la procédure de la déclaration ministérielle asser-
mentée que 'on avait souvent suivie dans la pratique pour invoquer le
privilege de la Couronne et qui se trouvait déja esquissé dans l'alinéa
ajouté a l'art. 332 en 1958.20

La durée de la protection contre la divulgation n’est pas indé-
finie. Dans I'arrét Carey?21, on peut lire :

La Cour a estimé en outre que la protection contre la divulgation ne
devait pas durer indéfiniment. En effet, la durée de 'immunité serait
fonction de la teneur des documents. Quand on affirmait dans I’'arrét
Conway c. Rimmer que les documents du Cabinet ne devaient pas étre
divulgués tant que l'intérét qu’ils présentaient n’était pas purement
historique, on allait & 'encontre du principe énoncé dans ce méme arrét
selon lequel la divulgation de documents doit étre refusée seulement
dans la mesure ou 'intérét public le commande. Les questions sur les-
quelles portaient les documents dont il s’agissait dans cette affaire-1a
remontaient a plus de trois ans auparavant et n’avaient plus d’impor-
tance réelle.

2.3 Le lien avec la Loi sur Uaccés

La Loi sur Uacces aux documents des organismes publics et surla
protection des renseignements personnels prévoit la confidentialité de
divers renseignements ayant des incidences administratives ou poli-
tiques (art. 30 4 40) notamment les mémoires ou comptes rendus des
délibérations du Conseil exécutif (art. 33(60)) et les opinions juridi-
ques (art. 31).

19. Bisaillon, précité, note 12, p. 102.
20. Bisaillon, précité, note 12, p. 102.
21. Carey, précité, note 10, p. 664.



LE PRIVILEGE DU SECRET GOUVERNEMENTAL 313

Bien que la Loi sur l'accés ait un caractere prépondérant (art.

168), elle n’a pas pour effet de restreindre la production d'un docu-
ment dans le cadre d’'un débat judiciaire, ainsi que l'indique la juge
Tourigny dans Société nationale de 'amiante c. Lab Chrysotile inc.22 :

L’article 171 a précisément pour effet de soustraire les tribunaux a
Papplication des dispositions de la loi et de leur permettre, lorsqu’ils en
arrivent a la conclusion qu’il y a lieu de le faire, de se prononcer sur le
caractere confidentiel des documents et, au besoin, de déterminer les
mesures appropriées pour assurer cette confidentialité.

L’article 171 se lit comme suit :

171. Malgré les articles 168 et 169, la présente loi n’a pas pour effet
de restreindre :

10 ’exercice du droit d’acces d’'une personne a un document résul-
tant de 'application d’une autre loi ou d’'une pratique établie avant
le 1er octobre 1982, & moins que l'exercice de ce droit ne porte
atteinte a la protection des renseignements personnels ;

20 la protection des renseignements personnels ni I'exercice du
droit d’acces d’'une personne a un renseignement nominatif la
concernant, résultant de 'application d’une autre loi ou d'une pra-
tique établie avant le 1er octobre 1982 ;

30 la communication de documents ou de renseignements exigés
par le Protecteur du citoyen ou par assignation, mandat ou ordon-
nance d’une personne ou d’un organisme ayant le pouvoir de con-
traindre a leur communication.

Cet article suit de pres les dispositions relatives a la prépondérance de
la loi sur toute autre loi québécoise, & moins d’une disposition expresse
a cet effet.

Sil’on peut dire qu’il demeure une certaine ambiguité dans les textes et
que le législateur québécois n’a pas précisé la facon dont doivent
s’harmoniser les dispositions de la Loi d’acces et celles du Code de
procédure civile, il faut tout de méme donner a article 171.3° un quel-
conque effet.

Il me parait que, méme si cela peut paraitre étrange a premiere vue,
lorsque 'on considere 'ensemble de la loi, le 1égislateur a décidé que la
loi ne pouvait avoir pour effet de restreindre la communication d’'un
document lorsqu’il est visé par un subpcena, ou une ordonnance quel-
conque, dans le cas qui nous occupe, de la Cour supérieure.

22.

[1995] R.J.Q. 757, 760 (C.A.).
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L’article 171 de la Loi sur l’accés a donc pour effet de soustraire
les tribunaux a 'application de cette loi et de leur permettre de se
prononcer sur le caractére confidentiel de renseignements ou de
documents et, le cas échéant, de déterminer les mesures appropriées
pour assurer la confidentialité.

Néanmoins, le Tribunal peut s’inspirer de la Loi sur l’acces pour
déterminer le caractere confidentiel des documents visés par la
demande dans le cadre d’une objection23.

2.4 Les délibérations du Conseil des ministres

Les motifs pour lesquels doit étre maintenue la confidentialité
des délibérations du Conseil des ministres au nom du bon fonctionne-
ment du gouvernement, ont été énoncés par la Cour supréme dans
Parrét Babcock?4 :

La tradition démocratique britannique, dont s’inspire la tradition
canadienne, reconnait depuis longtemps la confidentialité des discus-
sions tenues dans ’enceinte du Cabinet et des documents préparés en
vue de ces discussions. Cette confidentialité s’explique aisément. Les
personnes auxquelles incombe la lourde responsabilité de prendre des
décisions gouvernementales doivent se sentir libres de discuter de tous
les aspects des problemes dont elles sont saisies et d’exprimer toutes les
opinions possibles, sans crainte de voir les documents qu’elles ont lus,
les propos qu’elles ont tenus et les éléments sur lesquels elles ont fondé
leur décision faire ultérieurement l'objet d'un examen public : voir
Singh c. Canada (Procureur général), [2000] 3 C.F. 185 (C.A.), par. 21 et
22. Si leurs déclarations étaient susceptibles de divulgation, les mem-
bres du Cabinet pourraient censurer leurs propos, consciemment ou
non. Ils pourraient se garder d’exprimer des positions impopulaires ou
de faire des commentaires qui risqueraient d’étre considérés politique-
ment incorrects. L’opinion de lord Salisbury, exposé a la p. 13 du Report
of the Committee of Privy Counsellors on Ministerial Memoirs (janvier
1976), résume bien la raison d’étre de la reconnaissance et de la protec-
tion accordées aux renseignements confidentiels du Cabinet :

[Traduction] Les discussions du Cabinet ne se prétaient pas au
prononcé de jugements mirement réfléchis mais visaient plutot la
recherche de conclusions pratiques. Elles ne pouvaient étre vrai-

23. D. FERLAND et B. EMERY, Précis de procédure civile du Québec, vol. 1, 4¢ éd.,
p. 601-602.
24. Babcock, précité, note 3, par. 18.
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ment efficaces a cet égard que si '’échange des idées y atteignait le
méme degré de liberté et de spontanéité que celui propre aux
conversations privées — les membres ne doivent pas se sentir
entravés par la nécessité de demeurer cohérents par rapport au
passé ou par le risque d’avoir a se justifier un jour. [...] La premiere
régle de conduite des délibérations du Cabinet qu’il avait ’habi-
tude de proclamer était qu'un membre ne doit jamais « rafraichir la
mémoire » d'un autre membre — c’est-a-dire comparer sa contribu-
tion actuelle au fonds commun d’opinions avec un point de vue qu’il
a exprimé auparavant...

Le processus de gouvernement démocratique atteint son efficacité
maximum lorsque les membres du Cabinet & qui incombe le choix des
politiques et des décisions gouvernementales peuvent s’exprimer sans
réserve au sein du Cabinet. En plus de garantir la spontanéité des déli-
bérations du Cabinet, notre Cour a reconnu dans I'arrét Carey c. Onta-
rio, [1986] 2 R.C.S. 637, p. 659, que la protection des documents du
Cabinet était justifiée par un autre motif, soit éviter de « suscite[r] ou
attise [r] des critiques publiques ou politiques mal fondées ou spécieu-
ses ». Ainsi, lorsqu’ils prétent leur serment de membres du Conseil
privé, les ministres s’engagent a ne rien révéler des délibérations du
Cabinet, et la Chambre des communes et les tribunaux respectent la
confidentialité du processus décisionnel du Cabinet.

Bien que l'arrét Babcock traite des dispositions de la Loi sur la
preuve fédérale, ces propos peuvent s’appliquer également au secret
des délibérations du Conseil des ministres du Québec et ils doivent
étre pris en considération lorsque les tribunaux doivent déterminer si
I'intérét public commande davantage le maintien de la confiden-
tialité ou la divulgation en appliquant des facteurs énoncés dans
Carey?5.

2.5 Distinction avec le secret d’Etat fédéral

Les articles 37 a 39 de la Lot sur la preuve au Canada visent la
confidentialité de certaines informations provenant du gouverne-
ment fédéral ou de ses institutions. Les articles de la Loi sur la preuve
trouvent application devant toute cour de juridiction fédérale ou pro-
vinciale. Malgré 'article 2 de la Loi sur la preuve au Canada, les dis-
positions de cette loi s’appliquent a toutes questions juridiques tant
en matiere civile que pénale26.

25. Babcock, précité, note 3, par. 19.
26. J.-C. ROYER, supra, note 2, p. 837.
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L’article 39(1) de la Loi sur la preuve au Canada accorde une
immunité absolue dans certaines circonstances, ce qui constitue une
modification a la common law qui applique 'immunité relative a la
divulgation de certains renseignements27 :

39. (1) Le tribunal, 'organisme ou la personne qui ont le pouvoir de con-
traindre 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 renseignement constitue un renseignement confidentiel du
Conseil privé de la Reine pour le Canada [...].

On retrouve au deuxiéme alinéa de cet article une liste non
exhaustive des documents visés par le premier alinéa. A titre d’exem-
ple, une note destinée a soumettre des propositions au Conseil privé
jouit d’'une immunité absolue. Notons que cette immunité absolue a
une durée de vie limitée.

39. (4) L’alinéa (1) ne s’applique pas :

1. aunrenseignement confidentiel du Conseil privé de la Reine pour
le Canada dont I'existence remonte a plus de vingt ans ;

2. aun document de travail visé a ’alinéa (2)b), dans les cas ou les
décisions auxquelles il se rapporte ont été rendues publiques ou, a
défaut de publicité, ont été rendues quatre ans auparavant.

Il demeure toujours possible pour le justiciable de contester
Pattestation délivrée par le greffier ou le ministre lorsque les rensei-
gnements a I’égard desquels 'immunité est invoquée ne relevent pas
du paragraphe 39(1) ou si I'exercice de la discrétion prévue au para-
graphe 39(1) a été faite de facon irréguliere2s.

Par ailleurs, les articles 37 et 38 de la Loi sur la preuve au
Canada attribuent une immunité relative a des renseignements non
couverts par article 39 dont la divulgation serait contraire a I'intérét
public. En ce sens, ils sont similaires a ce que prévoit 'article 308
C.p.c. Ils ont été interprétés par la Cour supréme dans 'arrét Bab-
cock?9, qui en résume la portée :

27. Loi sur la preuve, précitée, note 11.
28. J.-C. ROYER, supra, note 2, p. 839.
29. Babcock, précité, note 3, par. 17.
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Les articles 37, 38 et 39 de la Loi sur la preuve au Canada régissent les
oppositions a la divulgation de renseignements protégés détenus par le
gouvernement fédéral. L’article 37 vise tous les cas ou la Couronne fait
valoir son immunité, sauf en ce qui a trait aux renseignements confi-
dentiels du Cabinet ou du Conseil privé de la Reine pour le Canada ;
Part. 38 traite des oppositions relatives aux relations internationales
ou a la défense nationale ; enfin 'art. 39 s’applique aux renseignements
confidentiels du Cabinet. Sous le régime des art. 37 et 38, un juge
détermine si I'intérét public commande davantage la divulgation des
renseignements ou, au contraire, leur protection. Par contre, pour
Papplication de I’art. 39, c’est le greffier ou le ministre qui soupésent les
intéréts opposés. Si le greffier ou le ministre attestent valablement que
des renseignements sont confidentiels, le juge ou le tribunal est tenu
de rejeter la demande de divulgation des renseignements, sans les
examiner.

3. L’application par les tribunaux de 'immunité relative

3.1 La nécessité d’une déclaration détaillée et convaincante
de Pautorité ministérielle

L’immunité étant relative, les tribunaux doivent apprécier, a la
lumiere de la déclaration ministérielle assermentée, si la protection
dela confidentialité des affaires du gouvernement doit 'emporter sur
I'importance de divulguer I'information pour préserver 'intégrité du
systéme judiciaire. Comme les juges, dans un souci d’assurer le res-
pect du droit a 'audition des administrés, ont souvent tendance a
favoriser la divulgation des renseignements ou documents lorsqu’il
est démontré leur pertinence au litige, il importe d’accorder une
attention particuliére a la préparation de la déclaration ministérielle
prévue a l'article 308 C.p.c.

Elle doit exposer de facon détaillée les motifs particuliers
d’ordre public qui ont amené le gouvernement a traiter les documents
en cause de fagon confidentielle. C’est sur ce document que le juge se
fondera pour déterminer §’il y a lieu d’accorder préséance au secret
gouvernemental pour des motifs « d’ordre public » parce que leur
divulgation pourrait nuire au bon fonctionnement du gouvernement.

Il n’existe pas de définition de ’expression « ordre public » :

Le concept général de « Pordre public » n’est pas défini par le législa-
teur. D’ailleurs, il serait difficile de cerner ce concept par le biais d'une
définition puisque, comme l'indique le professeur Angers Larouche, «il
s’agit d’'un concept philosophique ».
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[...]

L’ordre public, c’est d’abord et avant tout 'intérét social et général ; tou-
tefois, cette notion d’intérét social n’est pas statique, elle est appelée a
changer dans le temps et ’espace.30

Les auteurs R. Dussault et G. Pelletier soulignent d’ailleurs la
difficulté de trancher une objection fondée sur I'article 308 C.p.c., a
l’aide d’un critere aussi imprécis que ordre public3l.

[...] il parait assez improbable que les tribunaux apprécient le bien-
fondé de l'opposition du ministre a partir de criteres purement objec-
tifs. L’ordre public est une notion trop imprécise pour que dans un
contexte comme celui du secret administratif, ou I'intérét public inter-
vient sans aucun doute, les tribunaux puissent exercer un contrdle de
pure légalité sans faire intervenir les éléments d’'un contréle d’oppor-
tunité.

Patrice Garant, pour sa part, estime que cette notion d’ordre
public serait beaucoup plus restrictive que celle d’intérét public, de
sorte que le controle judiciaire devrait plutot porter sur lalégalité que
sur 'opportunités2.

Il semble, en pratique, que dans la majorité des cas, les tribu-
naux ont estimé qu’il fallait assimiler la notion d’ordre public a
I'intérét public parce que I'article 308 C.p.c. a codifié partiellement la
common law.

3.2 Le contenu de la déclaration assermentée

Il est nécessaire de connaitre les facteurs énoncés par les tri-
bunaux relativement au secret gouvernemental pour déterminer
Popportunité de produire une déclaration ministérielle assermentée
et, le cas échéant, en préciser le contenu.

L’arrét Carey de la Cour supréme résume ces facteurs que le
tribunal doit prendre en considération pour déterminer s’il y a lieu de

30. Summer Sports inc. c. Pavillon Chasse & Péche, C.S., n° 700-05-000445-845.

31. R. DUSSAULT et G. PELLETIER, « Le professionnel fonctionnaire face aux
mécanismes d’inspection professionnelle et de discipline institués par le Code des
professions », (1977) 37 R. du B. 2, 79.

32. P.GARANT, Droit administratif, 5¢ éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 2004,
p- 73.
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maintenir le caractére confidentiel de renseignements et documents
gouvernementaux3s3 :

Lajurisprudence qui précede, et en particulier 'arrét Smallwood, regle
amon avis plusieurs des questions en cause en ’'espece. Cet arrét déter-
mine que les documents du Cabinet doivent étre divulgués au méme
titre que d’autres éléments de preuve, & moins que cela ne porte
atteinte a I'intérét public. Toutefois, on ne saurait faire abstraction du
fait que de tels documents concernent le processus décisionnel a
I’échelon le plus élevé du gouvernement. Les tribunaux doivent agir
avec prudence en ordonnant leur production. Toutefois, le palier du
processus décisionnel dont il s’agit n’est qu'un élément parmi beaucoup
d’autres a prendre en considération. Plus importantes encore, a ce qu’il
me semble, sont la nature de la politique en question et la teneur
précise des documents. Aussi, en ce qui concerne la protection du
processus décisionnel, le moment ou sera divulgué un document ou
un renseignement constitue un facteur extrémement important. La
révélation des discussions et des projets du Cabinet au stade de
I’élaboration ou dans d’autres situations ou le public s’intéresse vive-
ment a ces choses risquerait de nuire gravement au bon fonctionne-
ment du gouvernement par le Cabinet, mais cela n’est guere le cas
lorsqu’il s’agit d’'une politique de moindre importance qui a cessé
depuis longtemps de susciter beaucoup d’intérét parmi le public.

A ces considérations, et la liste n’est pas exhaustive, on doit bien
entendu ajouter I'importance qu’il y a de produire les documents dans
Iintérét de la justice. A ce propos, des points tels que 'importance de la
cause et la nécessité ou 'opportunité de produire les documents afin
qu’elle puisse étre plaidée d’'une maniere adéquate et équitable sont
autant de facteurs a faire entrer en ligne de compte. En méme temps, il
est bien de se rappeler que seuls doivent étre révélés les faits particu-
liers se rapportant au litige. Ainsi, on ne se trouve pas a s’écarter
sérieusement du principe général du secret qui s’applique aux plus
importantes décisions gouvernementales.

Le Tribunal doit donc apprécier les motifs d’intérét public gou-
vernemental a ne pas divulguer I'information parce qu’elle est sus-
ceptible de nuire au bon fonctionnement du gouvernement a la
lumiere des motifs d’intérét public invoqués par le justiciable qui en
requiert la production a titre de preuve des faits en litige, de facon a
lui permettre de plaider efficacement sa cause. La déclaration minis-
térielle assermentée de I'article 308 C.p.c. doit donc tenir compte de
ces facteurs que le juge aura a apprécier :

33. Carey, précité, note 10, p. 670-671.
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— Le niveau du palier gouvernemental concerné par les renseigne-
ments ;

— Lanature de la politique en question ou la teneur précise des docu-
ments ;

— Lemoment ou sera divulgué un document ou un renseignement ;

— La pertinence dans un litige de produire ces documents dans
I'intérét de 'administration de la justice afin de permettre aux par-
ties de faire une preuve complete des faits en litige.

Leniveau du palier gouvernemental concerné par les renseigne-
ments constitue un facteur important dans I'application de I'article
308 C.p.c. Bien que non déterminant en soi, les tribunaux se montre-
ront davantage prudents lorsqu’ils auront a se pencher sur la divul-
gation d'un mémoire au Conseil des ministres par exemple34,

De plus, la nature ou la teneur du document visé par la demande
de divulgation, son caractere politique ainsi que le moment de sa
divulgation constituent des éléments importants35. Plus les risques
que la divulgation nuise au bon fonctionnement du gouvernement
sont grands, surtout si le sujet est d’actualité et fait I'objet d’attention
médiatique, plus les tribunaux doivent faire preuve de prudence.

Le justiciable qui demande la divulgation doit pour sa part
démontrer 'importance et la pertinence qu’il y a a produire les docu-
ments ou renseignements qu’il demande pour lui permettre de plai-
der adéquatement sa cause. A cette fin, il doit démontrer que les
renseignements recherchés sont susceptibles de faire progresser le
débat, se rapportent au litige, qu’ils ne constituent pas une recherche
a l'aveuglette, et qu’ils puissent étre susceptibles de constituer une
preuve en soi, ainsi que la Cour d’appel du Québec I'a précisé dans
Parrét Westinghouse3s.

Dans l'arrét Fueco3d?, la Cour d’appel a précisé comment doit
s’apprécier la pertinence au stade d’un interrogatoire apres défense
portant sur tous les faits en litige :

34. Babcock, précité, note 3, par. 18.

35. Carey, précité, note 10, p. 671.

36. Westinghouse Canada Inc. c. Arkwright Boston Manufacturers Mutual Insurance
Co., [1993] R.J.Q. 2735 (C.A.), p. 2741.

37. Fueco c. Société générale de financement du Québec et al., C.A.M., n° 500-09-
016626-061, 20 novembre 2006, juge Dufresne.
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[5] Au stade de l'interrogatoire préalable, avant ou apres défense,
la pertinence s’apprécie principalement par rapport aux allégations
contenues dans les actes de procédure (Glegg c. Smith & Nephew Inc.,
[2005] 1R.C.S.724,736). Dans 'arrét Glegg précité, le juge Louis LeBel
apporte la précision suivante a propos de I'interrogatoire au préalable :

Bien employée, cette procédure peut continuer & accélérer la mar-
che du proces et la résolution des débats judiciaires (références
omises). (Nos italiques)

[6] Le concept de pertinence s’apprécie par rapport a ’obligation des
parties de faire la preuve de I'ensemble des éléments de base de leur
réclamation (Domaine de la Riviére Inc. c. Aluminium du Canada Ltée,
[1985] R.D.J. 30). Ce concept s’apprécie largement et il correspond a
une notion d’utilité pour la conduite de l'instance (Glegg c. Smith
& Nephew Inc., précité, Westinghouse Canada Inc. c. Arkwright Bos-
ton Manufacturers Mutual Insurance Co., [1993] R.J.Q. 2735 (C.A.),
p. 2741).

[7] Par ailleurs, ’'absence de pertinence (parce qu'un fait n’a pas de
rapport avec le litige ou est dénué de valeur probante) et 'absence de
connexité permettent d’exclure une preuve sans intérét (Jean-Claude
Royer, La preuve civile, 3¢ édition, Cowansville, Editions Yvon Blais,
2003, par. 975 et 976). La seule allégation d’'un fait ne suffit pas a
rendre un fait pertinent (Napper c. Cité de Sherbrooke, [1968] R.C.S.
716, 720).

[8] En somme, si le juge doit faire preuve de prudence lorsque 1’ob-
jection est fondée sur la pertinence, étant donné le caractere explora-
toire de l'interrogatoire préalable (Kruger c. Kruger, [1987] R.D.J. 11,
17 (C.A.)), I'exercice ne peut toutefois pas constituer une recherche a
Paveuglette (Blaikie c. Commission des valeurs mobiliéres du Québec,
[1990] R.D.J. 473,477 (C.A.) ; Westinghouse Canada Inc. c. Arkwright
Boston Manufacturers Mutual Insurance Co.,[1993] R.J.Q. 2735, 2738,
2739 (C.A)).

Il est souvent difficile, surtout a I’étape de 'interrogatoire préa-
lable, de déterminer si les faits qu'une partie veut mettre en preuve
seront importants pour la solution du litige, lorsqu’est formulée une
objection fondée sur le secret gouvernemental.

Néanmoins, le motif de non-pertinence des documents dont on
demande la divulgation, de méme que le caractere souvent explora-
toire de l'interrogatoire (recherche a I'aveuglette), doivent étre pris
en considération par le juge pour trancher 1’'objection fondée sur le
secret gouvernemental.
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C’est donc a la lumiére de ’ensemble de ces facteurs que le juge
devra apprécier les motifs d’intérét public pour déterminer s’il doit
maintenir ou rejeter 'objection fondée sur le secret gouvernemental.

3.3 Les motifs de confidentialité additionnels

Le tribunal pourra également prendre en considération d’au-
tres motifs de confidentialité applicables aux renseignements dont on
demande la divulgation comme le secret professionnel, le secret des
informations relatives aux relations internationales ou interprovin-
ciales, les secrets industriels, etc., ce qui peut contribuer a renforcer
les arguments relatifs au secret gouvernemental prévu a I’article 308
C.p.c.

A titre d’exemple, il est possible de retrouver dans les mémoires
du Conseil des ministres des informations de la nature d’opinions
juridiques qui jouissent d’'une immunité en vertu du secret profes-
sionnel ou d’autres informations a caractere confidentiel.

3.4 Les modalités auxquelles ont recours les tribunaux
pour respecter la confidentialité de Uinformation
tout en permettant le débat entre les parties

L’audition sur une objection faite en vertu de I’article 308 C.p.c.
présente des difficultés. En effet, comment permettre un débat
approprié sur 'immunité conférée par cet article devant le juge en
vertu des facteurs développés par la Cour supréme dans l'arrét
Carey, sans dévoiler les renseignements en cause ?

Au fil des ans, les tribunaux ont procédé de diverses facons lors
des débats judiciaires en vertu de I’article 308 C.p.c.

En principe, le juge devrait faire un examen préalable et ex
parte des renseignements visés par 'objection fondée sur I'article 308
C.p.c. a la lumiere de la déclaration ministérielle assermentée afin
d’apprécier les motifs d’ordre public invoqués par I'Etatss.

Parfois, le juge préférera procéder en présence de la partie qui
demande I'accés aux documents confidentiels en identifiant de facon
tres générale la nature de 'information contenue dans le document,
ce qui devrait permettre, sans divulguer les informations aux procu-

38. D. FERLAND et B. EMERY, supra, note 23, p. 495-496.
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reurs de cette partie, de faire des représentations appropriées. Le
défi pour le juge consiste alors a définir la nature de I'information
contenue au document sans en révéler le contenu, tout en permettant
a la partie qui en requiert la divulgation de plaider efficacement.

Conclusion

L’examen des facteurs énoncés dans I'arrét Carey dans le cadre
d’'une objection fondée sur le secret gouvernemental en vertu de
Particle 308 C.p.c. est un exercice de pondération difficile.

Le juge est souvent porté a tenir pour acquis que I'information
demandée sera pertinente au litige et, dans un souci de transparence,
a autoriser la production de documents confidentiels pour permettre
au justiciable de plaider sa cause de maniere adéquate. Pour démon-
trer 'importance de maintenir les renseignements et documents de
I’Etat confidentiels afin d’assurer le bon fonctionnement du gouver-
nement, on doit pouvoir s’appuyer sur une déclaration ministérielle
claire et détaillée des motifs d’ordre public invoqués et s’assurer que
Padministré parvienne a démontrer que cette information se rap-
porte véritablement au litige et qu’elle est importante pour sa solu-
tion. Mais il est souvent difficile de prévoir l'issue d’un tel débat.

Il sera donc toujours préférable lors de la préparation de docu-
ments destinés aux ministres ou au Conseil des ministres d’envisager
la possibilité que de tels documents puissent étre susceptibles d’étre
rendus publics par décision du tribunal, surtout dans le contexte ou11a
possibilité de recours judiciaire est élevée.






