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intimées

MOTIFSDE L'ORDONNANCE ET ORDONNANCE

[1] Le procureur général du Canada sollicite une ordonnance portant sursis d’ une « audience
d'intérét public » que doit tenir la Commission d’ examen des plaintes concernant la police militaire
en attendant une décision définitive al’ égard de deux demandes de contrdle judiciaire présentées
par le procureur général. L’ audience a pour but d’ examiner les plaintes recues par la Commission au
sujet du transferement de détenus sous le contréle du personnel des Forces canadiennes en

Afghanistan ala garde des autorités afghanes. Dans les demandes de contréle judiciaire qu’il a



Page: 2

présentées, |e procureur général conteste la compétence de la Commission de faire enquéte sur le

sujet des plaintes.

[2] Pour les motifs qui suivent, je conclus que le procureur général du Canada n'’ a pas démontré
al’aide de preuves claires et convaincantes que le refus d' accorder |e sursis demandé causerait un

préudiceirréparable. Larequéte seradonc rejetée.

Contexte

[3] L es actions des Forces canadiennes en Afghanistan au sujet de lacapture et de ladétention
d insurgés ont été décrites en détail dans mes décisions Amnesty International Canada et al. c.
Canada (Forces canadiennes), 2008 CF 162 (Amnigtie n° 1), et Amnesty International Canada

et al. c. Canada (Forces canadiennes), 2008 CF 336 (Amnistie n°® 2). 1l est inutile de reprendre cette

description aux fins de la présente requéte.

[4] En résumé, dans |e cadre des opérations militaires canadiennes en Afghanistan, le personnel
des Forces canadiennes est parfois amené a capturer et a détenir des insurgés, ou des personnesles
soutenant, qui peuvent étre une menace pour la sécurité des ressorti ssants afghans de méme que

pour les militaires canadiens et les forces alliées.

[5] Apresleur capture par les Forces canadiennes, les détenus sont gardés initialement dans un
centre de détention temporaire des Forces canadiennes situé sur |’ aéroport de Kandahar. Les Forces
canadiennes doivent décider pour chague détenu, s'il doit demeurer sous la garde des Forces

canadiennes, étre transféré aux autorités afghanes ou libéré.
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[6] Letraitement dont font I’ objet les détenus une fois remis aux autorités afghanes a soulevé
certaines questions et des représentants officiels du Canada ont regu des rapports concernant les
mauvais traitements qui leur éaient infligés. En raison de ces préoccupations, Amnesty
International Canada et I’ Association des libertés civiles de la Colombie-Britannique (ALCCB) ont
déposé trois plaintes auprés de la Commission d’ examen des plaintes concernant la police militaire,

une au début de 2007 et deux en juin 2008.

[7] Deux de ces plaintes (les plaintes relatives aux détenus) concernent le transférement des
détenus sous la garde des Forces canadiennes en Afghanistan ala garde des autorités afghanes, au
cours de laguelle, ils courent, prétend-on, un risque grave d' ére torturés. Dans latroisiéme plainte
(laplainte sur I'omission de faire enquéte), il est allégué que des représentants de la police militaire
ont omis de faire enquéte sur les erreurs éventuelles qu’ auraient commises des membres des Forces

canadiennes qui ont ordonné le transferement de détenus aux autorités afghanes.

[8] Le 12 mars 2008, le président de la Commission a décidé d’ exercer son pouvoir
discrétionnaire de tenir une « audience d'intérét public » sur lestrois plaintes, conformément au
paragraphe 250.38(1) et al’ alinéa 250.40(1)b) delaLoi sur la défense nationale, L.R.C. 1985,

ch. N-5. Le début de |’ audience avait été initidlement fixé au 17 février 2009.

[9] Entre-temps, le procureur général du Canada a présenté des demandes de contréle judiciaire

al’égard destrois plaintes. Il est affirmé dans les demandes que les questions soulevées dans
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chacune des plaintes excedent les pouvoirs de la Commission, parce gu’ éles ne concernent pasla

conduite des membres de la police militaire dans |’ exercice de « fonctions de nature policiére ».

[10] Le29janvier 2009, le procureur général du Canada a écrit ala Commission pour I’ informer
gu'il solliciterait le sursis des audiences de la Commission aupres de la Cour fédérale, a moins que
laCommission ne soit disposée a gjourner ou a suspendre ses propres audiences en attendant |’ issue
des demandes de contr6le judiciaire du procureur général. La Commission aaors décidé d’ gjourner
les audiences, de fagon a permettre aux parties de présenter des observations sur la question de

savoir s laCommission devrait gjourner ou suspendre ses audiences.

[11] Le 26 mars2009, la Commission arendu une décision par laguelle éle refusait de suspendre
ou gourner les audiences en attendant |’ issue des contestations de ses pouvoirs par |e procureur
généra. Aucune demande de contréle judiciaire n’ a été introduite par le procureur général al’ égard

de cette décision.

[12] L’audience delaCommission relative aux trois plaintes a maintenant été fixée au

25 mai 2009.

LaCour devrait-ellerefuser d’ examiner larequéte?

[13] LaCommission d’examen des plaintes concernant la police militaire a obtenu le statut

d intervenant pour lui permettre de présenter des arguments sur I’ effet que la décision relative au
sursis prise par laCommission devrait avoir sur I’ exercice par la Cour de son pouvoir

discrétionnaire d’ entendre une requéte en sursis.
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[14] LaCommission reconnait quel’ article 18.2 delalLoi sur les Coursfédérales, L.R.C. 1985,
ch. F-7, autorise la Cour a prendre des mesures provisoires comme le sursislorsgu’ elle est saisie

d’ une demande de contrdle judiciaire mais elle soutient que la Cour devrait s abstenir d' exercer ses
pouvoirs dans la présente affaire. D’ aprés la Commission, larequéte en sursis du procureur général
constitue en fait une attague indirecte contre le refus de la part de la Commission de suspendre ses
audiences. Si le procureur général n’ était pas satisfait de cette décision, la Commission affirme que
le recours approprié que pouvait exercer le procureur généra était de présenter une demande de
contrdle judiciaire de la décision de la Commission, plutét que de présenter ala Cour une nouvelle

requéte en vue d' obtenir un sursis.

[15] LaCommission affirme qu’en refusant d’ exercer ses pouvoirs, la Cour remplirait le role qui
doit étre le sien al’ égard des tribunaux administratifs. Une telle attitude favoriserait |e respect de la
procédure de la Commission, compte tenu des notions connexes de droit public que sont I’ attaque

indirecte, I'issue estoppel et I’ abus de procédure.

[16] LaCommission affirme en outre que, s la Cour exercait son pouvoir d’ entendre la requéte,
celasouleverait des questions concernant la recherche d' une instance favorable, le risque de

décisions contradictoires, I'intégrité du processus adminigtratif et la multiplicité des instances.

[17]  Sur leplan pratique, éant donné que la Commission a prévu de commencer ses audiences
dans environ un mois, il est peu probable qu'il soit possible de présenter, compléter, faire entendre

et trancher une demande de contrdle judiciaire visant le refus de la part de la Commission de
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suspendre ses audiences suffisamment rapidement pour que le procureur général du Canada puisse
obtenir les mesures provisoires qu'il sollicite maintenant. Comme I’ admet la Commission, la Cour a
manifestement le pouvoir d'entendre larequéte du procureur général et compte tenu des contraintes

de temps que souléeve la présente affaire, ¢’ est ce quej’ai I'intention defaire.

Lecritereapplicableau sursisd’instance
[18] Les parties conviennent que la question de savoir si |e procureur général ale droit a obtenir
le sursisde I'instance de la Commission doit étre tranchée selon le critére établi par la Cour supréme

du Canadadans |’ arrét RJIR-MacDonald Inc. c. Canada (Procureur général), [1994] 1 R.C.S. 311.

[19] Leprocureur général doit donc éablir ce qui suit :
1) les demandes de contrdle judiciaire sous-jacentes soulevent une
guestion Sérieuse ajuger;
2) lerefus d’ accorder I'injonction causera un pré§udice irréparable;
3) la prépondérance des inconvénients favorise |’ octroi d’ un sursis.

[20] Etant donné que le critére est de nature conjonctive, le procureur général doit démontrer que

les trois volets du critére sont remplis pour obtenir des mesures provisoires.

Une question sérieuse
[21] Dansl’arré RIR-MacDonald, la Cour supréme du Canada afait remarquer que le seuil pour
I” établissement de I’ existence d’ une question sérieuse N’ est pastrés éevé. Sur ce point, la Cour
supréme adéclaré :

Une fois convaincu qu'une réclamation n'est ni futile ni vexatoire, le

juge de larequéte devrait examiner les deuxieme et troiséme
criteres, méme sil est d'avis que le demandeur sera probablement
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débouté au proces. Il n'est en général ni nécessaire ni souhaitable de

faire un examen prolongé du fond de I'affaire. (paragraphe 50)
[22] Pour cequi est des plaintesrelatives aux détenus, le procureur général soutient qu’ elles ne
portent pas sur la conduite d’ un ou des membres de la police militaire dans |’ exercice de « fonctions
de nature policiére », comme cette expression est utilisée au paragraphe 250.18(1) delaLoi sur la
défense nationale. En fait, le traitement des détenus est une fonction qui concerne des « opérations
d ordre militaire qui découlent de coutumes ou pratiques militaires établies ». Pour cetteraison, la
conduite en question ne reléve pas de la compétence de la Commission : voir le paragraphe 2(2) du

Reglement sur les plaintes portant sur la conduite des policiers militaires, C.P. 1999-2065.

[23] Amnigtieet I’ ALCCB admettent que lefait que les deux plaintes relatives aux détenus
touchent la définition de « fonctions de nature policiere » souléve une question sérieuse. En fait, le
président de la Commission alui-méme reconnu I’ existence d’ une question sérieuse sur ce point

dans son refus de suspendre |es audiences de la Commission.

[24] Pour cequi est delaplainterelative al’ omission de faire enquéte, le procureur généra
admet que le défaut de la part de policiers militaires de faire enquéte sur une conduite illégale
pourrait faire I’ objet d’ une plainte, s elle éait bien formulée, qui reléeverait dela Commission

d’ examen des plaintes concernant la police militaire. Le procureur général soutient toutefois que la
Commission ainterprété laplainte relative al’ omission de faire enquéte de telle fagon qu’ elle ne

reléve plus des pouvoirs de la Commission.
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[25] Cest-adirequ en affirmant que laplainte relative al’ omission de faire enquéte souléve des
guestions systémiques [TRADUCTION] « découlant d’ un manque d’ instructions et de directives
appropriées du haut commandement du bureau du prévét des FC », la plainte ne peut plus étre
gualifiée de plainte concernant la conduite d’ un ou de membres de la police militaire dans|’ exercice

de fonctions de nature policiere.

[26] Amnistieet |’ ALCCB soutiennent que cette question ne congtitue pas une question sérieuse.
Je ne souscris pas a cet argument. Compte tenu des exigences minimales applicables a cette étape de
I’ enquéte, j’ estime que le procureur général du Canada a démontré I’ existence d’ une question

sérieuse al’ égard destrois plaintes.

Prgudiceirréparable

[27] Lesursisdinstance ne doit étre accordé que dansles casou il peut ére démontré quele
refus d’ accorder I’ injonction entrainerait un prgudice irréparable qui surviendrait entre la date de
I’ audience relative alarequéte concernant les mesures provisoires et la date alaquelle la demande
de contréle judiciaire sous-jacente est entendue : Lake Petitcodiac Preservation Assn. Inc. c.

Canada (Ministre de I’ Environnement) (1998), 149 F.T.R. 218, au paragraphe 23.

[28] Unprgudiceirréparable est un préudice qui ne peut étre quantifié du point de vue
monétaire et auquel il ne peut étre remédié par I’ attribution de dommages-intéréts :

RIR-MacDonald, au paragraphe 59.
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[29] Il incombe alapartie qui demande le sursis de présenter des preuves claires et non
hypothétiques démontrant qu’ un prégudice irréparable seracausé s leur requéte est rejetée : voir par
exemple Aventis Pharma SA. ¢. Novopharm Ltd., 2005 CF 815 (2005), au paragraphe 59, conf. par

2005 CAF 390, 44 C.P.R. (4th) 326.

[30] Cest-adirequ’il nesuffit pasquela partie qui demande le sursis démontre qu'il est possible
de soutenir qu’ un préjudice irréparable sera causé par le refus du sursis et des allégations de
préudice purement hypothétiques ne suffisent pas. || incombe plutdt ala partie qui demande le
sursis de démontrer qu’ un refus entrainera un pré§judiceirréparable : voir International Longshore
and Warehouse Union, Canada c. Canada (P.G.), 2008 CAF 3, aux paragraphes 22 a 25, par le juge

en chef Richard.

[31] Danslaprésente affaire, le procureur général du Canada soutient que le refus de prononcer
le sursis des audiences de la Commission entraineratrois formes de préudiceirréparable. Il y a
premiérement |’ atteinte a la réputation des membres individuel s des Forces canadiennes visés par
les plaintes; deuxiemement, le risque que des renseignements confidentiels soient divulgués de
fagon involontaire, ce qui pourrait nuire aux relations internationales, ala défense nationale ou ala
securité nationale du Canada; et troisiemement, le gaspillage de fonds publics que le refus

d accorder un sursisentrainera s'il est finalement décidé que laCommission a excédé sa
compétence. Nous allons examiner tour atour chacune de ces catégories de prétendu préudice

irréparable.
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i) L’ atteinte a la réputation

[32] Dixindividussont visés par les diverses plaintes. Le procureur général représente huit de ces
personnes devant la Commission et deux ont retenu les services d’ un avocat privé. Aucun de ces
individus n’ a présenté sa propre demande de contrdle judiciaire concernant les actions de la
Commission, et aucun n’a éé nommé en qualité de partie dans les demandes du procureur général.
En outre, aucune des personnes visées par les plaintesn’ asollicité |’ autorisation d’ intervenir dans
I’une ou I’ autre instance. La premiére question qui se pose est donc de savoir s e procureur général

peut invoquer le prétendu préjudice que subiraient cesindividus al’ appui de sa demande de sursis.

[33] Surcepoint, il est bon de noter que la Cour supréme afait remarquer ce qui suit dans
RIR-MacDonald :

A laprésente éape, laseule question est de savoir s le refus du
redressement pourrait é&re s défavorable al'intérét du requérant que
le préudice ne pourrait pasfaire I'objet d'une réparation, en cas de
divergence entre ladécision sur lefond et I'issue de lademande
interlocutoire. (paragraphe 58) (Non souligné dans'original.)

[34] 1l ressort clairement de lajurisprudence que la question que la Cour doit trancher n’ est pas
de savoir s destiersrisquent de subir un préudice irréparable si la mesure provisoire demandée

n’ était pas accordée mais plutét s 1a personne qui demande I’ injonction ou le sursis va elle-méme
subir un tel pr§udice: voir, par exemple, Mainil ¢. Canada (Commission canadienne du blé),
2004 CF 1768, au paragraphe 61; Chinese Business Chamber of Canada c. Canada, 2005 CF 142,
au paragraphe 58; Dodge c. Premiére nation Caldwell de la Pointe-Pelée, 2003 CFPI 36, aux

paragraphes 20 et 21.
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[35] L’avocat du procureur général apris bien soin de faire la différence dans ses observations
entrece qu'il appelleles « intéréts ingtitutionnels » de son client et I’ intérét personnel des personnes
visées par les plaintes, et areconnu que les allégations d' atteinte & la réputation ne concernaient pas

les propres « intéréts institutionnel s » du procureur général.

[36] Les personnes visées par les plaintes ont toute latitude d’ intervenir au cours des audiences
delaCommission : voir I’ article 250.44 de la Loi sur la défense nationale. L’ avocat du procureur
général areconnu qu’en qualité de parties « directement touchées » par la conduite de la
Commission, chacun de cesindividus aurait pu présenter sa propre demande de contréle judiciaire
concernant les décisions qu’ a prises la Commission de se saisir des plaintes et qu’ aucun d entre eux
nel’afait. L’ avocat a également admis que « techniquement » ou « procéduralement » son client ne

peut invoquer e préudice subi par destiers pour appuyer sademande de sursis.

[37] L’avocat soutient toutefois qu’ étant donné qu’il représente les intéréts de huit des personnes
mises en cause dans les plaintes dont est saisie laCommission, le risque d' atteinte a la réputation de

cesindividus devrait étre pris en considération pour appuyer larequéte en sursis d'instance.

[38] L’avocat du procureur général n’acité aucune décision al’ appui de son argument sur ce
point et je ne peux souscrire a cette affirmation. J admets que le procureur général du Canada n’ est
pas un plaideur ordinaire et qu’il assume des responsabilités en matiére d’ intérét public, maisje suis
néanmoins convaincue que les droits relatifs a la réputation des personnes mises en cause dans les
plaintes leur sont manifestement personnels et que le procureur général ne peut les invoquer pour

appuyer une alégation de pr§udiceirréparable.
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[39] Mémes jedevais prendre en compte I’ atteinte alaréputation des individus en question
gu’ entrainerait, d’ aprés ce qui est allégué, la poursuite des audiences de la Commission, j’ estime

gue cette atteinte ne constituerait pas un pré§udice irréparable justifiant I’ octroi d’ un sursis.

[40] Laseulepreuve présentée alaCour sur ce point est le deuxiéme affidavit déposé par le
major Jeffrey Harvey, qui aservi comme grand prévét de laforce opérationnelle en Afghanistan au
cours de la période allant d’ ao(t 2006 a février 2007. Le mgjor Harvey ajoint ason affidavit le

« préavis de conclusions potentiellement préudiciables » que lui avait signifié la Commission.

[41] Lemagor Harvey conteste I’ attitude agressive de la Commission qui lance contre lui ce qu'il
appelle des allégations générales fondées sur lefait qu'il aa un moment donné occupé le poste de
grand prévét de laforce opérationnélle. Il affirme qu’ en laissant entendre qu’il acommis chacune
des transgressions mentionnées dans | e « préavis de conclusions potentiellement préudiciables », sa
réputation sera compromise aux yeux de toute personne qui prend connai ssance des allégations au

cours des audiences publiques.

[42] Lemagor Harvey craint de nejamais pouvoir rétablir saréputation s la Cour décide que la
Commission n’ a pas compétence pour faire enquéte sur la décision de transférer les détenus. Il
affirme également que, méme s la Cour décide que la Commission a compétence pour examiner
certaines des questions soulevées dans la présente affaire, I’ approche « systémique » utilisée
actuellement par laCommission [TRADUCTION] « voudradire que je serais peut-étre ajamais

coupable de négligence professionnelle, ne serait-ce que par Smple association ».
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[43] Pardlélement, le mgjor Harvey affirme qu’il est fermement convaincu qu'il arespecté les
normes de conduite professionnelle qui lui étaient applicables lorsgu’il aservi comme grand prévot
de laforce opérationnelle. Il en veut pour preuve lefait qu'il aobtenu I’ Etoile de campagne générale

pour son service en Afghanistan.

[44] Lesneuf autres personnes mises en cause dans les plaintes n’ ont déposeé aucune preuve
devant laCour. L’ avocat du procureur généra affirme qu’il n’est pas nécessaire de présenter des
preuves émanant de cesindividus, parce qu'ils auraient tout simplement dit laméme chose quele
major Harvey. Je ne pense pas que nous puissions émettre des hypotheses sur ce qu’ auraient pu dire
cesindividus. Il est possible que certains partagent les points de vue du magjor Harvey maisil est
tout afait possible que d’ autres souhaitent avoir la possihilité de témoigner devant la Commission,

pour rétablir leur nom et leur réputation.

[45] Entenant pour acquis queje peux prendre en considération lerisque d' atteinte ala
réputation personnelle du magjor Harvey pour appuyer larequéte du procureur général, je ne suis pas
convaincue que I’ atteinte ala réputation dont il pourrait souffrir ala suite des audiences dela

Commission congtitue un prgudice irréparable.

[46] Encequi concerne les allégations mentionnées dans le « préavis de conclusions
potentiellement prégudiciables » sont concernées, je dois dire que ce préavis était confidentiel et qu'il
N’ aurait jamais été rendu public s le mgjor Harvey nel’ avait pas lui-mémejoint al’ affidavit dépose

alaCour et versé au dosser public de laprésente affaire. A cetitre, I atteinte & sa réputation qui
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pourrait résulter de la publication des all égations contenues dans le « préavis de conclusions
potentiellement préudiciables » ne serait due qu’ a ses seules actions : voir Canada (Procureur
général) c. Canada (Commission d’ enquéte sur le systéme d’ approvisionnement en sang au

Canada), [1997] 3 R.C.S. 440, au paragraphe 56.

[47] Enoutre, il estimpossible de savoir a cette étape de I’ instance quelle seral’ issue des
demandes de contréle judiciaire présentées par le procureur général. |l est également impossible de
savoir quels sont les faits qui pourraient apparaitre devant la Commission au sujet des allégations
concernant le mgjor Harvey, ni quelles seront les conclusions finales de la Commission a son sujet.
Le mgjor Harvey a affirmé de fagon non équivoque dans son affidavit qu’il n’ avait rien fait de mal.
Il est trés possible que les audiences de la Commission lui fournissent une instance publique pour

relater saversion desfaits et que le rapport final de la Commission conforte sa position.

[48] Conclureal’ existence d’ un pré§udiceirréparable en se fondant sur les propres craintes du
major Harvey au sujet de ce qui pourrait se produire al’ avenir aménerait la Cour a se lancer dans un
exercice de « conjecture » : voir Addy c. Canada (Commissaire et président dela Commission

d enquéte sur le déploiement des Forces armées canadiennes en Somalie), [1997] 3 C.F. 784, au
paragraphe 59; Beno c. Canada (Commissaire et président de la Commission d’ enquéte sur le

déploiement des Forces armées canadiennes en Somalie), [1997] A.C.F. n° 936, au paragraphe 20.

[49] Jereconnaisqu'il y adesaffairesou lestribunaux ont conclu quelerisque d atteinte ala
réputation des personnes faisant I’ objet de poursuites judiciaires congtituait un préudice irréparable

justifiant le sursis de ces poursuites. Sur ce point, le procureur général invoque Bennett c. British
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Columbia (Superintendent of Brokers) (1993), 22 B.C.A.C. 300, aux paragraphes 17 a 20, et
Canada (Gendarmerie royale du Canada) c. Malmo-Levine (1998), 161 F.T.R. 25, aux

paragraphes 2 a 22 et 25 et 26.

[50] Il est toutefois bon de noter que dans les arréts Bennett et Malmo-Levine, il y avait des
allégations de partialité visant les présidents des instances visées. L’ examen des motifs des
tribunaux dans ces affairesindique clairement que la partialité a é&é un facteur essentiel dansla
conclusion sdlon laguelle |’ atteinte a la réputation appréhendée par les demandeurs dans ces affaires
congtituait un préudiceirréparable. Aucune alégation de partiaité de lapart de la Commission

d’ examen des plaintes concernant la police militaire n' a éé faite dans la présente affaire.

i) Risque de divulgation de renseignements confidentiels

[51] Ladeuxiéme catégorie de préudice qui, selon le procureur général, se concrétiseras'il n'est
pas sursis aux audiences de la Commission est | e risque que soient divulgués des renseignements
potentiellement préjudiciables aux relations internationales, ala défense nationa e ou ala sécurité

nationa e du Canada.

[52] Sij’a bien compris, laprincipaeinquiétude du procureur généra est que dansle vif d'un
contre-interrogatoire, un témoin risque de révéler involontairement devant la Commission des
renseignements qui seraient autrement vises par les dispositionsde |’ article 38 de la Loi sur la

preuve au Canada, L.R.C. 1985, ch. C-5.
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[53] L’avocat du procureur général aégaement exprimé I’ inquiétude que I’ avocate de la
Commission (qui adéja eu acces a une bonne partie des renseignements visés par |’ article 38 sur
une base confidentielle) pourrait involontairement révéler des renseignements potentiellement

préudiciables dans e cadre de son interrogatoire des témoins.

[54] A I'appui de cesarguments, le procureur général invoque le deuxiéme affidavit déposé par
le magjor Harvey, qui parle du manque d’ expérience des membres des Forces canadiennes lorsgu'il
S agit de « filtrer » les renseignements confidentiels. Le major Harvey parle également de sa propre
expérience des rigueurs des contre-interrogatoires et de sa crainte que des renseignements sensibles

soient involontairement divulgués par un témoin pendant qu’il est contre-interrogé.

[55] Jadmets que, lorsque des renseignements confidentiel s sont divulgués, il est impossible de
réparer le pr§udice qui en résulte. Par conséquent, une telle divulgation peut constituer un préudice

irréparable : voir O’ Connor c¢. Nova Scotia, 2001 NSCA 47, au paragraphe 16.

[56] Jadmets également que chagque fois qu’un témoin qui possede des renseignements
potentiellement préudiciables prend place ala barre des témoins dans une instance judiciaire
publique, il y aau moins le risque théorique gu’il divulgue involontairement des renseignements
confidentiels. Celadit, il incombe au procureur général de fournir des preuves claires et
convaincantes établissant qu’ un prégudice irréparable seracausé si le sursisn'’ est pas accordé.

L’ affirmation qu'il est possible qu’ un témoin puisse divulguer des renseignements confidentielsala

barre des témoins n’ est pas conforme a ce critére.
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[57] Deplus, il est possible de réduire considérablement le risque de divulgation involontaire de
renseignements potentiellement préudiciables par |es témoins entendus par laCommission. Les
personnes mises en cause dans les plaintes ont dgja recu des « préavis de conclusions
potentiellement préjudiciables », et I’ avocate de la Commission est également tenue par lesregles
de procédure de la Commission de préparer un résumé des témoignages attendus de tous les témoins
convoqués. |l serait donc relativement facile de cerner les domaines sur lesquels I’ interrogatoire de
chacun des témoins portera. Une bonne préparation des témoins par leurs avocats pourrait réduire
considérablement les risques de divulgation involontaire. De plus, la présence al’ audience

d avocats attentifs, bien préparés et tout préts aformuler des objections le cas échéant peut

également dissiper lesinquiétudes exprimées al’ égard des risques de divulgation involontaire de

certains renseignements.
[58] |l ressort également clairement de I’ examen du dossier que la Commission est sensibleala

nécessité de préserver le caractére confidentiel de renseignements potentiellement préudiciables et
gu'elle est tout afait consciente des obligations que lui impose I’ article 38 de laLoi sur la preuve au
Canada. Enfait, I’ avocate de la Commission atravaillé ces derniers mois en collaboration avec le
ministere de la Justice pour essayer de résoudre les questions touchant I’ article 38 avant méme que

ne commencent |les audiences de la Commission.

[59] LaCommission aégaement éaboré desregles de procédures spéciales pour ces audiences,
en consultation avec les parties, de fagon arépondre aux inquiétudes que pourrait susciter la
divulgation de renseignements potentiellement préudiciables. En outre, ces regles mentionnent

expressément qu’ elles sont assujetties aux dispositions de laLoi sur la preuve au Canada.
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[60] Deplus, il existe des modalités procédurales qui peuvent étre suivies pour réduire le risque
de divulgation involontaire dans |es cas ou un témoin éprouve de la difficulté a distinguer les
renseignements potentiellement pré udiciables des renseignements qui peuvent étre rendus publics
en toute sécurité. Ces modalités procédurales comprennent |e recours a des résumés : voir

I’ article S.10 des Régles applicables aux audiences d’ intérét public concernant I Afghanistan, et le
processus prévu par |’ article 38 : voir I’ analyse dans Canada (Procureur général) c. Ribic,

2003 CAF 246, aux paragraphes 51 et 52.

[61] Jenesuis pas disposée a accorder lamoindre force probante al’ affirmation de I’ avocat
selon laquelle le procureur général subiraun préudice irréparable parce que I’ avocate de la
Commission pourrait elle-méme divulguer involontairement des renseignements potentiellement
préudiciables visés par |’ avis prévu par I’ article 38 de la Loi sur la preuve au Canada au cours de

I’interrogatoire des témoins.

[62] |l ressort clairement du dossier que I’ avocate de la Commission est tres consciente des
obligations que lui impose |’ article 38 delaLai. L’ avocate de la Commission est une avocate
expérimentée, et je ne suis pas disposée a conclure al’ existence d’ un prgudice irréparable en me
basant sur des hypotheses relatives ala possibilité que I’ avocate manque a ses obligations

professionnelles et juridiques dans la conduite des audiences.

[63] L’avocat du procureur général aadmisqu’il arrive que des témoins qui possedent des

renseignements potentiellement pré udiciables témoignent devant des instances publiques,



Page: 19

y compris dans des affaires tres délicates qui suscitent I’ attention des médias. Lesinstances relatives
aux certificats de sécurité tenues devant la Cour, ainsi que les commissions d’ enquéte comme celles
qui concernaient I’ attentat alabombe d’ Air Indiaet I’ affaire Maher Arar sont des exemples de ce

genre de Situation.

[64] Enfait, le brigadier-généra Joseph Paul André Deschamps atémoigné devant la Cour dans
Amnistie n° 1, en présence des médias, au sujet de questions touchant le transférement des détenus
par les Forces canadiennes en Afghanistan, voir les paragraphes 32 a 36. Aucune preuve indiquant
gue des renseignements potentiellement préjudiciables aient éé divulguésinvolontairement par les

témoins dans cette instance ne m’ a été présentée.

[65] L’avocat du procureur général adéclaré qu'il faudrait [TRADUCTION] « des avocats de la
Commission respectueux de la discipline, des membres de la Commission et des personnes attentifs
et dertes alanécessité de formuler des objections rapidement » pour veiller a ce que des
renseignements potentiellement pré udiciables ne soient pas divulgués. Je ne m’ oppose pas a cette
observation mais je ne vois aucune raison de penser que les audiences ne se dérouleront pas de cette

facon dansla présente affaire.

iii) Lerisque de gaspillage

[66] Ledernier domaine de pré§udiceirréparable qu' ainvoqué le procureur généra est lefait que
les fonds affectés al’ audience d' intérét public risquent d’ étre finalement gaspillés, dansle casou la
Cour déciderait que laCommission n’ a pas compétence pour faire enquéte sur les plaintes en

guestion.
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[67] Lecolt desaudiences delaCommission a été évalué apres de 4 millions de dollars.
L’ avocat du procureur général soutient qu’en plus, son client valui-méme encourir des colts
importants, méme s aucune preuve n’' a éé présentée pour indiquer le montant éventud de ces
collts. Ces colts ne pourraient étre récupérés, dans le cas ou les audiences de la Commission

seraient finalement suspendues.

[68] L’avocat admet que le gaspillage de fonds ' est pas habituellement considéré comme
congtituant un préjudice irréparablejutifiant le sursis de I'instance mais il soutient qu’ un tel
gaspillage de fonds publics, a une époque de difficultés financiéres, est tout simplement injustifiable

et condtituerait un prégudice irréparable.

[69] Leprocureur général invoque al’ appui de sa position la décision rendue par la Cour du banc
delaReine del’ Alberta dans Ermineskin Cree Nation c. Canada, 2001 ABQB 760, au

paragraphe 79.

[70] Amnigtieet I’ ALCCB ne contestent pas que les audiences de la Commission vont entrainer
des codts importants mais ces organisations m'invitent a apprécier ces colts dans le contexte du
co(t global de lamission canadienne en Afghanistan. Sur ce point, les plaignantes font remarquer
gue le colt de ces audiences représente a peu pres 0,0005 p. 100 du codt de I’ ensemble de la

mission.
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[71] |l ressort d'un examen de la décision Ermineskin citée par le procureur général que |’ analyse
alaguellela Cour aprocédé au sujet du colt de |’ instance et ala suite de laquelle elleaconclu a

I’ existence d’ un préudice irréparable justifiant un sursis se résume en fait ala déclaration suivante :
[TRADUCTION] « Laquestion du préjudice irréparable est reliée au préjudice qui découlerait du fait
gue letribunal et la Cour tenteraient en méme temps d’ examiner et de trancher laquestion
congtitutionnelle. Cela entrainerait un gaspillage de ressources, auss bien celles du tribunal que
celles de la Cour. » Etant donné le caractére laconique de I’ analyse de la Cour sur ce point, ' estime

gue cette décision est d’ une utilité limitée.

[72] |l existetoutefois de nombreuses décisions de la Cour qui éablissent que I’ incapacité d’ une
partie arécupérer les colits associés a une instance ne constitue pas un préudiceirréparable : voir
par exemple, Chemins de fer nationaux du Canada c. Leger, [2000] A.C.F. n° 243, au

paragraphe 15; Brocklebank c. Canada (Ministre de la Défense nationale), [1994] A.C.F. n° 1496,
au paragraphe 11; ICN Pharmaceuticals, Inc. c. Canada (Conseil d’ examen du prix des
médicaments brevetés), [1995] A.C.F. n° 1644, au paragraphe 3; Bell Canada c. Syndicat canadien
des communications, del’ énergie et du papier, [1997] A.C.F. n° 207, aux paragraphes 37-41,
Territoires du Nord-Ouest c. Alliance de la fonction publique du Canada, [2001] A.C.F. n° 19

(C.A.F.), au paragraphe 19.

[73] L’avocat du procureur général soutient que la présente affaire comporte des caractéristiques
exceptionnelles qui justifient de conclure al’ existence d’ un préudice irréparable. C' est-a-dire que

I’ avocat affirme que I’ ampleur des audiences que doit tenir laCommission est telle qu’ elle
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entraineraun préudice irréparable s I’ instance est finalement annulée. Je ne souscris pas a cet

argument.

[74] Premiérement, je note quel’ avocat N’ a pas été en mesure de préciser la durée probable des
audiences delaCommission, si ce n'est de dire que pour le moment deux semaines étaient prévues
pour les audiences. Treize témoins doivent témoigner. Le budget présenté par la Commission dans
sa demande de financement supplémentaire est basé sur une prévision de 30 jours d’ audience. Etant
donné le peu de preuves disponibles pour le moment, il N’ existe aucune raison de croire que les

audiences en question vont étre d’ une durée inhabituelle.

[75] Deuxiemement, ladécision Bell Canada citée ci-dessus portait sur un litige concernant

I’ équité en matiere d’emploi qui avait éé soumisau Tribunal canadien des droits de la personne.
Leslitiges de ce genre sont inévitablement longs, complexes et colteux. Celan’ a pas empéchéle
juge Richard, qui était membre de la Cour al’ époque, de conclure que les colts du litige qui
risquaient d' étre perdus S'il était décidé en fin de compte qu'il y avait lieu d’ annuler I’ instance ne

congtituaient pas un pré§judice irréparable.

[76]  Tout en reconnaissant lanécessité de faire preuve de prudence dans |’ utilisation des fonds
publics, je ne peux conclure que le fait d’ assumer des colts qui risquent d’ ére irrécupérables

congtitue un prgudice irréparable.
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Prépondérance desinconvénients
[77]  Lecritére applicable au sursis d instance est conjonctif. Etant donné que le procureur
généra n'apas éabli le volet du critére qui exige un pré§udice irréparable, il N’ est pas nécessaire

d examiner la question de la prépondérance des inconvénients.

Dépens

[78] Jereconnaisqu’ Amnistie et I’ ALCCB doivent obtenir les dépens associés ala présente
requéte mais je ne vois aucune raison d’ ordonner que ces dépens soient payés immeédiatement,
comme |’ ont demandé ces organisations. Etant donné que les deux organisations éaient
représentées par |le méme avocat, elles auront droit & une seule série de dépens, selon le baréme

ordinaire.

[79] L’avocate dela Commission n'apas demandé de dépens relatifs a son intervention et aucuns

dépens ne sont accordés.
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ORDONNANCE

LA COUR STATUE que larequéte en suspension d’instance est rejetée, avec dépens aux
intimées.

« Anne Mactavish »

Juge

Traduction certifiée conforme
Christiane Bélanger, LL.L.
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