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Ottawa (Ontario), le 2 juin 2009

En présence demonsieur le juge Russell

ENTRE :

COLLEEN HAMMOND

WILLIAM WESTCOTT

et GENEVIEVE GIBBONS
demandeurs
et
LE PROCUREUR GENERAL DU CANADA
et LA COMMISSION DE LA FONCTION PUBLIQUE

défendeurs

MOTIFSDU JUGEMENT ET JUGEMENT

[1] Il s agit d’ une demande de contrdle judiciaire visant la décision du 1% avril 2008 (la
Décision) par laguellele Tribuna de la dotation de lafonction publique (le Tribuna) aregjetéles
plaintes portées contre les défendeurs par les demandeurs, au motif qu'il y aurait eu abus de pouvoir
dans des évaluations du mérite dans le cadre d’ un processus de nomination annonce al’ échelle

internationale par Service Canadaa St. John's (Terre-Neuve).
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CONTEXTE

[2] Lanouvelle Loi sur I'emploi dans la fonction publique, L.C. 2003, ch. 22 (laLoi) est entrée
en vigueur le 31 décembre 2005 dans le cadre de I’ adoption de laLoi sur la modernisation de la
fonction publique, L.C. 2003, ch. 22. Le projet de modernisation adonné lieu ala premiere
modification d’importance apportée depuis 1967 alalégidation relative aux ressources humaines de

lafonction publique.

[3] L’ objectif visé par lanouvelleloi était de réformer I’ ancien régime de dotation jugé étre trop
complexe et trop lent. Le nouveau régime de dotation permettait aux gestionnaires de doter les
postes vacants en temps utile par des personnes qualifiées, de maniéere a ce que lafonction publique
puisse bien s acquitter de son role de servir les Canadiens. Avec le nouveau systéme on ne recourait
plus a des « concours » ou a des concepts comme celui de « mérite relatif ». L’ accent éait mis,
plut6t, sur larecherche de lapersonne lamieux qualifiée pour |I’emploi tel qu’ en décidait

I’administrateur général de chagque ministere.

[4] Les demandeurs travaillent au ministére des Ressources humaines et du Dével oppement
socia (le Ministére). M™ Hammond est conseillére en programme d’ assurance (PM-03),
M. Westcott est agent de prestations d’ emploi (PM-02), et M™ Gibbons est agente de programme

(PM-02).
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[5] Le 13 juin 2006, le Ministere a affiché une offre d’ emploi pour certains postes de consultant

régiona (PM-04) a &t. John's (Terre-Neuve).

[6] Les demandeurs ont participé a un processus de sdlection visant a doter des postes de
consultants régionaux, dans le cadre duquel des références éaient requises. La question en litige
devant le Tribunal était liée aux références transmises pour le compte de M™ Hammond quant aux
« qualités personnelles —travail d’ équipe » et pour M. Westcott et M™ Gibbons quant aux

« gptitudes — établissement de relations ».

[7] Les consignes pour la vérification des références s appliquaient atoutes les qualifications et
figuraient sur la premiére page de la documentation fournie aux répondants. Chaque qualification
évaluée faisait intervenir plusieurs é éments. On demandait dans les consignes de donner des
exemples précis al’ égard de chaque qudlification, comme suit : [TRADUCTION] « Veuillez formuler
des commentaires faisant ressortir comment le candidat afait montre dans son travail des aptitudes
et habiletés ci-apres mentionnées. Des exemples de situations précises devraient étre fournis au

regard de chaque qualification ».

[8] Selon les demandeurs, le comité d' évaluation requérait que chague élément soit abordé pour
gu’ une référence soit considérée évaluer convenablement |e mérite, mais aucun des répondants ' a
fourni d exemples précisal’ égard de chague lément. On aomis dans les références de donner des
exemples relativement a certains € éments, bien qu' on y ait formulé des commentaires généraux se

rapportant atous les é éments.
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[9] Lorsgu’ aucun commentaire précis n’ &ait formulé al’ égard d’ un élément particulier d’ une
qudification, les demandeurs soutiennent-ils, le comité d’ évaluation a considéré que I’ dément

N avait pas été évaué, et afait abstraction des commentaires positifs généraux faitsaleur éloge
guant atous les déments, ou plusieurs d entre eux, liésalaqudification. Le comité d’ évaluation n'a
pas demandé aux répondants de présenter de nouvelles références ni de donner des précisions pour
I’une ou I’ autre d’ entre elles. Les demandeurs ont été éliminés du processus de nomination al’ éape

delaprésdlection et ilsont ains perdu |’ occasion d’ obtenir une promotion.

[10] Onajugé que M™ Hammond ne possédait pas la qualification du « travail d’ équipe ». Pour
les réponses données lors de son entrevue, €lle a obtenu la note « faible — acceptable », et pour les
réponses fournies par ses répondants, la note « acceptable ». Le comité d’ évaluation aformuléle
commentaire suivant : [TRADUCTION] « Acceptable d’ apres laréférence. Pas traité suffisamment des
QP [qualités personnelles] pour que soit démontré davantage qu’ une compétence acceptable dansle
domaine. Note globale f. — acceptable ». Le comité d’ évaluation a attribué la note de 30, soit la plus
faible pour lafourchette de I’ acceptable, au titre des qualités personnelles. On mentionnait ce qui
suit danslaréférence de M™ Hammond :

[TRADUCTION]

Colleen est tres bien dans ce domaine. Elle travaille bien en équipe +

est trés ouverte + sincere dans ses rapports avec les gens. Elle est trés

integre + est trés respectueuse de |’ opinion d’ autrui. Les conflitsla

troublent quelque peu + elletend ales éviter plutdt qu'ay faire face.

[11] Lecomitéd évauation aconclu que M. Westcott ne satisfaisait pas aux exigences de la

qudification « éablissement de relations ». Pour |es réponses données lors de son entrevue, il a
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obtenu lanote « faible », et pour les réponses fournies par ses répondants, la note « acceptable ». Le
comité d’ évauation aformulé le commentaire suivant al’ égard de laréférence : [TRADUCTION] « 0N
n'arépondu qu’' a 3 des 7 déments dans laréférence. Lanote globale et faible — acceptable ». Le
comité d’ évauation a attribué la note 50, dans la fourchette de I’ acceptabl e, au titre de
I” établissement des relations pour M. Westcott. On mentionnait ce qui suit danslaréférence de ce
dernier :

[TRADUCTION]

Lorsgue |’ étais gestionnaire aSCC a St. John's, Bill assurait la

liaison avec la communauté des personnes handicapéeset il a

contribué al’ établissement d’ alliances stratégiques et ala cueillette

de renseignements sur diverses questions. Ses efforts dans ce

domaine ont beaucoup aidé pour faire en sorte que nos services

soient bien adaptés aux besoins de la clientele. Bill aégalement établi

desreationsdetravail avec le réseau EAS. Cela a été essentiel pour

assurer |’ efficacité du service alaclientde. Il afourni au réseau

I”information nécessaire pour que le meilleur service possible soit

dispenseé aux clients. Bill avait noué de solidesrelations de travail

avec ses pairs et son superviseur. Il manifestait de I’ intérét enversles

activités destiers, aqui il faisait profiter de ses connaissances et de

son expérience au besoin.
[12] Lecomitéd évauation aconclu que M™ Gibbons ne satisfaisait pas aux exigencesdela
qualification « établissement de relations ». Pour les réponses données lors de son entrevue, dle a
obtenu la note « faible — acceptable », et pour les réponses fournies par ses répondants, la note
« moyen — acceptable ». Le comité d’ évauation aformul € le commentaire suivant : [TRADUCTION]
«Onn'apastraté des 7 déments prévus pour laréférence. On fait alusion au sensdela

coopération et au professionnalisme de la candidate, mais pour I’ essentiel on n’ a pas abordé les

ééments clés al’ égard de cette aptitude. » Le comité d’ évaluation a attribué la note 50, dansla
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fourchette de I’ acceptable, au titre de I’ établissement de relations pour M™ Gibbons. On
mentionnait ce qui suit dans la référence de cette derniere.

[TRADUCTION]

Tout au long de ce projet pilote, Genevieve adémontré qu'elle
pouvait bien travailler avec divers types de personnes. Elle atravaillé
en étroite collaboration avec lesemployés du JATE €, bienqu'il y
ait eu parfois des tensions et des affrontements, €lle a persévéré et
tenté de régler toute question alaguelleils pouvaient étre confrontés.
Je crois qu’ étre exposée pendant un certain temps apareilles
situations lui adonné |’ occasion de marir et d’ apprendre en faisant

I’ expérience d’' un type de travail différent. Genevieve a souvent fait
plus que le nécessaire pour aider |’ organisation, pour ensuite
découvrir que celase retournait contre elle; celal’ aquelque peu
peinée, maiselleaconsidéré qu'il s agissait alors d’ une occasion

d’ apprendre plutét que d' une situation qui avait quelque chose de
personnel. Son travail au Labrador pour notre ministére I’aobligée a
faire face a de nombreuses questions d' adaptation aux différences
culturelles, a diverses questions politiques et a d’importantes
guestions de développement économique; elle a alors toujours agi
avec professionnalisme et &-propos.

[13] Pour lesréférences, e comité d’ évauation pouvait attribuer I’ une des cotes suivantes :

« insatisfaisant », « faible », « acceptable », « bien », « trés bien » ou « excellent ». Le conseil a
utilisé une grille pour convertir le résultat en une note variant de 0 a 50 points au regard des qualités
personnelles et de 0 a 80 au regard de |’ éablissement de relations. Les résultats ont été consignés
sur lafeuille de résultats de chague demandeur. On a additionné les notes obtenues par suite de la
vérification des références et des entrevues des demandeurs pour obtenir la « cotation narrative
globale » relativement aux qualifications en cause. Les demandeurs ne satisfai saient pas aux
exigences minimales pour ces qualifications, et ilsont aing éé diminésalaprésdection. Si les
demandeurs avaient obtenu pour leurs références |l es cotes plus éevées d' « acceptable » ou de

« bien », ilsauraient continué de prendre part au processus de sélection.



[14] Entrele 13 février et le 5 mars 2007, chaque demandeur a déposé une plainte aupres du
Tribunal en application del’ainéa77(1)a) delalLoi et a présenté des alégations distinctes. Le

2 octobre 2007, les plaintes ont éé réunies. On alléguait dans les trois plaintes I’ abus de pouvoir de
lapart des défendeurs et I’ administrateur général de Service Canadadans |’ évaluation de leurs
qualifications. Tous les candidats, y compris les demandeurs, ont éé évalués au moyen d’ une

entrevue et d’ une vérification des références.

[15] M™ Hammond aplus précisément allégué [TRADUCTION] « que le comité de sélection avait
le pouvair, et il en avait le devoir enverstous les candidats, de S assurer que tous les renseignements
sollicités et obtenus des répondants soient ajour ains que suffisants pour bien fonder son

évaluation ». M. Westcott et M™ Gibbons ont pour leur part déclaré que [TRADUCTION] «[l]e
comité de sélection a abusé de son pouvoir en décidant de ne pas demander au répondant ayant
fourni une référence pour le sous-facteur de qualification "aptitudes — établissement de relation” des
éclaircissements au sujet des @ éments jugés non abordés, et en n’ assurant pas un suivi aupres de ce

répondant [...] »

DECISION A L’'EXAMEN

[16] Lesdemandeursont soutenu devant le Tribunal que les défendeurs avaient abusé de leur

pouvoir, aux termesde |’ article 77 delaLoi, en agissant sur lafoi de renseignements incompl ets et

insuffisants quant aux vérifications de références effectuées dans |e cadre du processus d’ évaluation.
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[17] LeTribunal aéabli qu'il y avait deux questions atrancher :
1) Y at-il eu abusde pouvoir du fait de I’ éval uation des candidats en fonction de
renseignements insuffisants?
2) Lerefus de fournir une référence al’ égard d’ un candidat a-t-il constitué un abus de

pouvoir?

[18] LeTribunal aconclu que les demandeurs ne s &aient pas acquittés du fardeau leur
incombant de présenter une preuve convaincante d' abus de pouvoir dans |’ évaluation de leurs
gualifications. Le Tribunal aégalement conclu que les demandeurs n’ avaient pas prouvé, selon la
prépondérance des probabilités, que les défendeurs avaient abusé de leur pouvoir du fait de

I”’omission de gestionnaires de fournir des références, comme laLoi ne leur conférait aucun pouvoir.

[19] LeTribunal aconclu (1) qu’ aucune preuve convaincante n’ éayait la prétention selon
laquelle le comité d’ éva uation ne disposait pas de I’ information nécessaire pour prendre une
décision éclairée, (2) qu’ aucune preuve convaincante ne démontrait que soit les répondants, soit les
membres du comité avaient un parti pris ou n’avaient pas recu des consignes ou des renseignements
suffisants et (3) qu’ aucun autre renseignement ne démontrait qu’ une faille importante avait entaché

le processus.
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QUESTIONSEN LITIGE

[20] Lesdemandeurs soulévent les questions suivantes dans le cadre de la présente demande :

1) Quelle est lanorme de contrdle applicable?

2) Le Tribuna a-t-il commis une erreur portant atteinte al’ équité procédurale en faisant
expressément abstraction d’ ééments de preuve documentaire et en déclarant atort
ne pas avoir é&é saisi d’ un document pertinent?

3) Le Tribuna a-t-il commis une erreur de droit en n’ appliquant pas le critére approprié

pour établir s e comité d’ évaluation avait abusé de son pouvoir?

DISPOSITIONSLEGISLATIVESPERTINENTES

[21] Lesdispositions qui suivent delaloi sont applicables dans la présente instance.

2(4) 1l est entendu que, pour 2(4) For greater certainty, a
I’application de laprésenteloi,  referencein this Act to abuse of
on entend notamment par authority shall be construed as
« abus de pouvoir » lamauvaise  including bad faith and personal
foi et lefavoritisme personnel.  favouritism.

Principes Appointment on basis of merit
30. (1) Les nominations — 30. (1) Appointments by
internes ou externes— ala the Commission to or from

fonction publique faitespar la  within the public service shall
Commission sont fondéessur ~ be made on the basis of merit
le mérite et sont indépendantes  and must be free from political
de toute influence politique. influence.

Définition du mérite Meaning of merit

(2) Une nomination est fondée  (2) An appointment is made on



sur le mérite lorsque les
conditions suivantes sont
réunies:

a) selon laCommission, la
personne a nommer possede
les qualifications essentielles
— notamment la compétence
dans les langues officielles —
établies par I’ administrateur
général pour le travail a
accomplir;

b) la Commission prend en
compte:

(i) toute quaification
supplémentaire que

I administrateur général
considére comme un atout
pour le travail &accomplir ou
pour |’ administration, pour le
présent ou I’ avenir,

(i) toute exigence
opérationnelle actuelle ou
future de I’ administration
précisée par |’ administrateur
général,

(iii) tout besoin actuel ou futur
de I’ administration précisé par
I” administrateur général.

Méthode d’' évaluation

36. La Commission peut
avoir recours a toute méthode
d’ évaluation — notamment
prise en compte des
réalisations et du rendement
antérieur, examens ou
entrevues — gu’ elle estime
indiquée pour décider si une

the basis of merit when

(a) the Commission is satisfied
that the person to be appointed
meets the essential
qualifications for the work to
be performed, as established
by the deputy head, including
official language proficiency;
and

(b) the Commission has regard
to

() any additional
gualifications that the deputy
head may consider to be an
asset for the work to be
performed, or for the
organization, currently or in
the future,

(i) any current or future
operational requirements of the
organization that may be
identified by the deputy head,
and

(iii) any current or future needs
of the organization that may be
identified by the deputy head.

Assessment methods

36. In making an
appointment, the Commission
may use any assessment
method, such as areview of
past performance and
accomplishments, interviews
and examinations, that it
considers appropriate to
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personne possede les
qualifications visees a
I’alinéa 30(2)a) et au
sous-alinéa 30(2)b)(i).

Motifs des plaintes

77. (1) Lorsque la
Commission afait une
proposition de nomination ou
une nomination dans le cadre
d’ un processus de nomination
interne, la personne qui est
dans la zone de recours visee
au paragraphe (2) peut, selon
les modalités et dans le délai
fixés par réglement du
Tribunal, présenter a celui-ci
une plainte selon laquelle elle
n’a pas été nommee ou fait
I’ objet d’ une proposition de
nomination pour I’ une ou
I"autre des raisons suivantes :

a) abus de pouvoir de la part
delaCommission ou de

I” administrateur général dans
I’ exercice de leurs attributions
respectives au titre du

paragraphe 30(2);

b) abus de pouvoir de la part
de la Commission du fait

gu’ elle achoisi un processus
de nomination interne annoncé
Ou non annonce, selon le cas;

c) omission de lapart dela
Commission d’ évaluer le
plaignant dans lalangue
officielle de son choix, en

determine whether a person
meets the qualifications
referred to in

paragraph 30(2)(a) and
subparagraph 30(2)(b)(i).

Grounds of complaint

77. (1) When the
Commission has made or
proposed an appointment in an
internal appointment process, a
person in the area of recourse
referred to in subsection (2)
may — in the manner and
within the period provided by
the Tribunal’ s regul ations —
make a complaint to the
Tribunal that he or she was not
appointed or proposed for
appointment by reason of

(a) an abuse of authority by
the Commission or the deputy
head in the exercise of its or
his or her authority under
subsection 30(2);

(b) an abuse of authority by
the Commission in choosing
between an advertised and a
non-advertised internal
appointment process; or

(c) thefailure of the
Commission to assess the
complainant in the official
language of his or her choice
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contravention du
paragraphe 37(1).

Zone de recours

(2) Pour I’ application du
paragraphe (1), une personne
est dans lazone derecours s :

a) dans le cas d’ un processus
de nomination interne
annonce, €elle est un candidat
non regu et est dans la zone de
sélection définie en vertu de
I’article 34;

b) dans le cas d' un processus
de nomination interne non
annoncé, €elle est dans la zone
de sélection définie en vertu de
I’article 34.

Exclusion

(3) Le Tribunal ne peut
entendre les all égations portant
gu'il y aeu fraude dans le
processus de nomination ou
gue lanomination ou la
proposition de nomination a
résulté de I’ exercice d’une
influence politique.

102. (1) Ladécisiondu
Tribuna est définitive et ' est
pas susceptible d’ examen ou de
révision devant un autre
tribunal.

asrequired by
subsection 37(1).

Area of recourse

(2) For the purposes of
subsection (1), apersonisin
the area of recourseif the
personis

(a) an unsuccessful candidate
in the area of selection
determined under section 34,
in the case of an advertised
internal appointment process,
and

(b) any person in the area of
selection determined under
section 34, in the case of a
non-advertised internal
appointment process.

Excluded grounds

(3) The Tribunal may not
consider an allegation that
fraud occurred in an
appointment process or that an
appointment or proposed
appointment was not free from
political influence.

102. (1) Every decision of the
Tribunal isfina and may not be
guestioned or reviewed in any
court.

Page: 12



Page: 13

NORME DE CONTROLE

[22] Lesdemandeurs soutiennent que lapremiéere question en litige dansle cadre de la présente
demande atrait al’ équité procédurale, al’ égard de laguelle la cour derévision n’a pas afaire preuve
de déférence et qui appelle lanorme de la décision correcte (Sketchley c. Canada

(Procureur général), [2005] A.C.F. n° 2056, paragraphe 46).

[23] Lesdemandeurs soutiennent que la seconde question concerne |’ application du critere
approprié en matiére d’ abus de pouvoir. |l s agit [ad  une question de droit et une analyse
contextuelle est nécessaire pour éablir quelle norme de contréle est applicable. On doit prendre en
compte dans cette analyse la clause privative visant le Tribunal, laraison d’ étre et I’ expertise de
celui-ci aing que la nature de la question juridique en jeu (Dunsmuir ¢. Nouveau-Brunswick,

2008 CSC 9, paragraphe 64).

[24] Lesdemandeurs soulignent a cetitre que, bien gu’ une clause privative protege la Décision
du Tribunal, elle n’apas laforce de pareilles clauses prévues dans d autres lois fédérales. Méme s
laclause privative indique qu'il faut faire preuve d’ une certaine déférence enversla Décision du

Tribunal, can’apas aétrelaplus grande (article 102 de laLoi, Dr. Q c. College of Physicians and

Surgeons of British Columbia, [2003] 1 R.C.S. 226, paragraphe 27 (Dr. Q), et Dunsmuir,

paragraphe 52).
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[25] LeTribunal ayant &é constitué pour ingtruire les plaintes du type de celles portées par les
demandeurs, ceux-ci prétendent-ils, il dispose d’ une expertise particuliére au regard des pratiques et
procédures fédérales en dotation de la fonction publique. Le Tribunal n’a cependant aucune
expertise al’ égard des questions de droit. La magjorité de ses membres ne sont pas des avocats et la
guestion en litige en I’ espéce est le critére applicable en matiére d’ abus de pouvoir, soit, selon les
demandeurs, une question d’ ordre juridique qui échappe al’ expertise particuliére du Tribunal.

L’ expertise du Tribuna quant au choix des facteurs pertinents pour I’ application de laloi est
moindre que celle d’ une cour de révision, de sorte gu’ aucune déférence n' est alors de mise
(Dunsmuir, paragraphe 50; Dr. Q, paragraphes 28 et 29; Davies c. Canada (Procureur général),

[2005] A.C.F. n° 188, paragraphes 21 et 22).

[26] Lesdemandeurs soutiennent également que I’ établissement du critére approprié pour |’ abus
de pouvoir congtitue une question juridique d’ ordre généra ayant une incidence dans tous les
domaines du droit adminigtratif. C' est une question [TRADUCTION] « alafois d’ une importance
capitale pour le systeme juridique dans son ensemble et étrangere au domaine d’ expertise du
décisonnaire ». Aing, lorsque I’ éablissement de ce critére est en cause, selon les demandeurs,
aucune déférence n’ est de mise envers un tribunal administratif et ¢’ est lanorme de ladécision
correctequ’il y alieu d appliquer. Les demandeurs gjoutent que ¢’ est du fait de son erreur de droit
gue le Tribunal a pris en compte des éléments non pertinents, et fait abstraction d’ ééments
pertinents dont il disposait. Ce sont la des erreurs qui découlent, et font partie intégrante, de

I’omission du Tribunal d’ appliquer le critere convenant al’ abus de pouvoir, laquelle omission vicie
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sa Décision dans son ensemble (Dunsmuir, paragraphes 50, 54 et 59; Toronto (Ville) ¢. Syndicat

canadien de la fonction publique, section locale 79, [2003] A.C.S. n° 64, paragraphe 62).

[27] Lesdemandeurs soutiennent qu’en |’ espéce, on peut dégager I erreur du Tribuna sans
prendre en compte lesfaitsdont il était sais; il ne s agissait pas d'un cas ou « le droit et lesfaits

S entrelacent et ne peuvent étre aisément dissociés », aux termes de Dunsmuir, au paragraphe 53.
Les demandeurs affirment toutefois également que, bien que la norme de la décision correcte soit
celle applicable aux deux questions al’ examen en | espéce, I’ omission du Tribunal de reconnaitre et
de prendre en compte des documents qu’ on lui avait soumis, ains que son omission d' appliquer le
critére indiqué pour I’ abus de pouvoir, étaient suffisasmment flagrants pour que la Décision soit
indéfendable, qud que soit le degré de déférence choisi. Par conségquent, selon les demandeurs, il
manque alaDécision « lajustification [...] latransparence et [...] I'inteligibilité » qui sont la

marque d’ une décision raisonnable (Dunsmuir, paragraphe 47).

[28] Lesdéfendeurs soutiennent pour leur part quel’ article 102 de laLoi constitue une clause
privative claire et sans équivoque qui vise toutes les décisions du Tribunal. |l s agit d’ une « clause
privative absolue et véritable » qui écarte tout contréle par les cours et qui laisse voir que celles-Ci

doivent faire preuve d' une grande déférence al’ égard des décisions du Tribuna.

[29] Sdonlepréambule delanouvelle Loi, ladotation doit permettre de compter sur une
fonction publique non partisane et axée sur le mérite, et le pouvoir de dotation doit étre délégué de

maniere a ce que les gestionnaires disposent de la marge de mancauvre dont ils ont besoin pour
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effectuer la dotation. Les défendeurs affirment qu’ en veillant alaréalisation de ce mandat, le
Tribunal non seulement favorise les pratiques d emploi équitables et transparentes, de méme que les
relations positives et harmonieuses entre ladirection et le personnel, mais contribue également a ce
gu’ on dispose d’' une fonction publique non partisane et axée sur le mérite, qui soit vouée a

I’ excellence et représentative de la diversité canadienne.

[30] Lesdéendeursfont remarquer quele Tribunal est un tribunal spécialisé créé par uneloi. Ses
membres sont nommeés par le gouverneur en consell, et non des employés relevant dela
Commission de lafonction publique, et laLoi requiert qu'ilsaient de I’ expertise ou des
connaissances en matiere d emploi dans le secteur public. Le légidateur reconnait ains sans réserve
I’ expertise des membres du Tribunal. 1l faut faire preuve d’ une plus grande déférence al’ endroit
d'un tribunal établi créé par uneloi, qui est permanent et qui dispose d’ un personnd ainsi que d un
service juridique, qu'al’ endroit d un décisionnaire ad hoc (Alliance de la fonction publique du
Canada c. Canada (Agence canadienne d’ingpection des aliments), 2005 CAF 366, paragraphe 21).

Le Tribunal dispose d' une expertise relative quant aux questions de dotation de personnel.

[31] Lesdéfendeursfont également vaoir lefait qu’ en I’ espece, le Tribuna devait établir S'il y
avait eu abus de pouvoir dans|’ évaluation de qualifications, et en raison del’omission de
gestionnaires de fournir des références. Cela nécessitait d' apprécier tant des questions de droit que
defait, et N’ équivaait pas, comme I’ ont laissé entendre les défendeurs, a une question de droit

« d'une importance capitale pour le systeéme juridique » ou « érangére au domaine d expertise » du

décisonnaire adminigtratif. Selon les défendeurs, I’ expertise du Tribunal dans |’ interprétation des
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guestions de dotation est plus grande que ne |’ alléguent les demandeurs, ce qui donne lieu de croire

gue sa Décision commande une déférence plus élevée.

[32] Lesdéfendeurs soutiennent qu’on doit faire preuve d’ une déférence élevée enversle
Tribunal et, compte tenu de |’ arré Dunsmuir, que la norme de contréle applicable en |’ espéce

devrait étre celle de laraisonnahilité.

ARGUMENTATION DESPARTIES
Lesdemandeurs
L’ omission du Tribunal de prendre en compte des ééments pertinentsdont il

était sais

[33] Onanotamment verse au dossier du Tribunal, selon les demandeurs, |es consignes pour la
vérification des références; le dossier renvoie également au méme document, dans le tableau ou sont
énumeérées les piéces soumises au Tribunal. Celui-ci aains eu tort de dire dans ses motifs que ce
document N’ avait pas été produit en preuve et ne pouvait servir de fondement aux allégations qu’ on
lui avait fait valoir. Celadémontre que le Tribuna n’apas pris en compte ce document et ajugé
irréfuté le témoignage émanant du comité d' évaluation selon lequel « aucune exigence N’ obligeait

les répondants a fournir des commentaires pour chague caractéristique ou comportement ».

[34] Lesdemandeurs soulignent que les consignes pour la vérification des références

congtituaient un document clé pour établir le bien-fondé de leur prétention selon lagquelle les
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références sur lesguellesle comité d’ évaluation s était fondé pour procéder a son évaluation du
mérite étaient incomplétes et insuffisantes. On renvoie a maintes reprises a ces consignes dans les
observations écrites des demandeurs. Conjuguées aux feuilles de résultats, les consignes
fournissaient clairement la preuve que les références sur lesquelles le comité S est appuyé étaient
incomplétes et insuffisantes aux fins de I’ évaluation des qualifications en cause. En ne reconnai ssant
et ne prenant pas en compte la preuve dont il était saisi, ou en n’ examinant pas convenablement les
arguments avancés par les demandeurs rel ativement ala preuve qui y éait citée, le Tribuna a
commis une erreur portant atteinte al’ équité procédurale ainsi qu’ aux droits procéduraux des
demandeurs (Canada (Directeur des enquétes et recherches) c. SouthamInc., [1996] A.C.S. n° 116,
paragraphe 41; Nistor ¢. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ [mmigration),

[2005] A.C.F. n° 1805, paragraphe 37).

Omission d’appliquer lecritéreindiqué en matiere d’ abus de pouvoir

[35] Lesdemandeursrelévent qu' on aétabli danslaLoi un nouveau régime de nominations en
fonction du mérite au sein de lafonction publique fédérae. En vertu de la Loi, une nomination est
fondée sur le mérite lorsque, selon la Commission de la fonction publique (ou son délégué),
I"intéressé « possede les qualifications essentielles|...] pour letravail aaccomplir ». DanslalLoi,
I’ ancien régime du mérite relatif a été remplacé en bonne partie par celui du mériteindividuel. Les
comités d’ évaluation doivent établir, dans le cadre d’ un processus de sélection interne, s les
candidats possedent |es qualifications essentielles requises (paragraphe 30(2) delaLoi et Tibbsc.

Canada (Sous-ministre de la Défense nationale), 2006 TDFP 0008 (Tibbs), paragraphe 63).
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[36] Lesdemandeursfont vaoir qu’ en vertu del’alinéa77(1)a) delalLoi, le Tribunal doit
examiner la plainte selon laguelle une personne N’ a pas &é nommée dans le cadre d’ un processus de
nomination interne du fait d' un « abus de pouvoir de la part de la Commission ou de

I’administrateur général dans|’ exercice de leurs attributions respectives au titre du

paragraphe 30(2) ».

[37] Lesdemandeurs soulignent que le Tribunal, se conformant ainsi aux objectifs déclarés de sa

loi habilitante, a donné une large définition au concept d’ abus de pouvoir. L’ abus de pouvoir n' a pas

aéreintentionnel et laLoi n’en restreint pas la définition aux seules questions particulieres qui y

sont mentionnées de la mauvaise foi, du favoritisme personnel ou de ladiscrimination au sensde la

Loi canadienne sur lesdroits de la personne, L.R.C., 1985, ch. H-6. Les demandeurs soutiennent

guele Tribunal s est fondé a maintes reprises sur le cadre analytique formul é par

David Phillip Jones et Anne S. de Villars dans |’ ouvrage Principles of Administrative Law, 4° éd.

(Toronto: Thomson Carswell, 2004), aux pages 197 et 198. On présente dans ce cadre les catégories

suivantes d' abus:

a) Un pouvoir discrétionnaire est exercé dans une intention illégitime, en visant un but

non autorisé ou des desseins secrets, de mauvaise foi ou en tenant compte de
considérations non pertinentes.

b) On se fonde sur des ééments insuffisants, du fait qu’ on ne dispose d’ aucun € ément

de preuve ou qu’ on ne tient pas compte d' é éments pertinents.
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C) On exerce un pouvoir discrétionnaire en vue d’ obtenir un résultat inéquitable,
notamment lorsque des mesures déraisonnabl es, discriminatoires, rétroactives ou a
visée incertaine sont prises.

d) Une erreur de droit est commise dans |’ exercice d’ un pouvoir discrétionnaire.

e) Une politique est adoptée ou un contrat passé qui entrave |’ exercice d’ un pouvoir
discrétionnaire.

Sereporter a Tibbs, paragraphes 70 et 72 et a Jolin c. Canada (Administratrice générale de Service

Canada), 2007 TDFP 0011, paragraphe 70 (Jolin).

[38] Lesdemandeurssignalent quele Tribunal a paraphrasé comme suit la seconde catégorie
relevée par Jones et de Villars: « [IJorsqu’ un délégué se fonde sur des é éments insuffisants
(notamment lorsqu’il ne dispose d’ aucune preuve ou gu’il ne tient pas compte d’ é éments
pertinents) ». C' est la seconde catégorie d’ abus de pouvoir qui était en cause en |’ espece. Les
catégories sont de large portée et s appliquent atous les domaines du droit administratif. Une

demande peut devoir étre adaptée au contexte factuel particulier ou s inscrivent les alégations.

[39] Sdonlesdemandeurs, lorsqu’on allégue gu’il y aeu abus de pouvoir du fait qu' un
décisonnaire s est fondé sur des éléments insuffisants, il est nécessaire d’ examiner s ces ééments
étaient bien insuffisants. Il faut alorsauss éablir s I’on s est fondé sur ces élémentsinsuffisants. S
le décisionnaire S est véritablement fondé sur des renseignements insuffisants, il seraen outre
nécessaire d éablir g le fait de se fonder sur ceux-ci aeu un effet déterminant sur I’issue du litige

(Oakwood Devel opment Ltd. c. Municipalité rurale de . Francgois Xavier,
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[1985] A.C.S. n° 49 (Oakwood), pages 7 et 8; Tucci c. Canada (Revenu Canada — Douanes, Accise

et Imp6t), [1997] A.C.F. n° 159 (C.F. 1°ingt.), paragraphes 8 et 9).

[40] Lesdemandeurs affirment quele Tribuna n’'arien établi de ce qui précede lorsqu’il a
appliqué le critererdatif al’ abus de pouvoir et qu'il afait abstraction de lajurisprudence dela
Cour fédérale quant au caractere suffisant des outils d’ évaluation dans le cadre des processus de
sdlection de lafonction publique fédérale. Le Tribuna n’ a pas compris, par conséquent, qu’ était

applicable I’ arrét Madracki ¢. Canada, [1986] A.C.F. n° 727 (CAF) (Madracki).

[41] Dansl’arré& Madracki, La Cour d’ appel astatué qu’ un outil d’ évaluation doit véritablement
évaluer laqualification en cause pour qu'il y ait évaluation au mérite. En |’ espéce, le Tribunal a
strictement porté son attention sur lefait qu’ « il n'y a[vait] tout simplement pas de preuve qui
permette de conclure que I’ outil d’ évauation, soit celui qui portait sur la vérification des références,
ne pouvait servir aévaluer correctement la qualification ». Il n’avait toutefois pas allégué devant le
Tribunal qu’ une vérification des références correctement réalisée, conformément aux consignes
données, aurait constitué un outil déficient. Le Tribunal était par contre saisi d’ une preuve montrant
clairement que les références utilisées par le comité d’ évaluation pour établir le mérite avaient un
caractere incomplet et insuffisant. Elles ne satisfaisaient pas al’ exigence d’ évaluation des

qualifications en cause fixée dans |’ arrét Madracki, ala page 4.

[42] LeTribunal adéclaré ne pas avoir appliqué le raisonnement adopté dans |’ arrét Madracki

parce que I’ actuelle Loi ne requiert plus d’ éablir le mérite relatif. Or, le Tribuna afait abstraction
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du fait que laLoi actuelle exige que les nominations soient conformes au principe du mérite, en
fonction des critéres éablis par laLoi. Et I’ un des critéres concerne la question de savoir s le
candidat possede ou non les qualifications essentielles pour le poste. Ainsi, en omettant d’ examiner
s lavérification desréférences avait vaablement permis d’' évaluer laqualification en cause, le
Tribunal amal appliqué le critére fixé dans Madracki quant au caractére suffisant d’ un outil

d’ évauation.

[43] Lesdemandeurssignaent quele premier document permettant de constater le caractére
insuffisant, en I’ espéce, des références &ait les consignes pour la vérification des références. On
demandait dans ces consignes de fournir des exemples précis al’ égard de chaque qualification; il
N’ est toutefois pas clair s on entend par « qualification » une large catégorie, comme « qualités
personnelles —travail d’ équipe », ou I’ un des éléments énumérés d' une telle catégorie. |l ressort
toutefois clairement des feuilles de résultats que le comité d’ évaluation, quel qu’ ait pu étrele
témoignage fait en son nom, aconsidéré qu'il était nécessaire que chaque élément soit abordé pour
gu’ une qualification soit valablement évaluée. Le Tribunal adéclaré atort : « aucune preuve

démontrant une mauvaise compréhension [...] dela part des répondants n’a été fournie ».

[44] Lesfeuillesde résultats congtituent également une preuve du caractere insuffisant des
références fournies. On n'y traitait ni des qualifications en cause, ni d’ ééments suffisants de
pareilles qualifications. Bien qu'il ait conclu que « les commentaires écrits sur lesfeuilles de
correction sommaire [étaient] tres brefs et, dans chaque cas, laréférence fournie permettait

d évaluer seulement certains aspects de la qualification en cause », le Tribuna a néanmoins fait
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abstraction d’ @éments pertinents, commeil adit : «il n'y atout simplement pas de preuve qui
permette de conclure que I’ outil d’ évauation, soit celui qui portait sur la vérification des références,
ne pouvait servir aévauer correctement la qualification qui semble faire défaut a chague

plaignant ». Selon les demandeurs, le fait que seuls certains aspects des qudlifications aient é&é
examinés au moyen des vérifications de références arendu ces vérifications incompl étes et

insuffisantes aux fins de |’ évaluation des qualifications.

[45] Lesdemandeurs soulignent lefait quele Tribunal areconnu que les « membres du comité

d' évaluation auraient pu communiquer de nouveau avec les répondants pur obtenir d' autres
renseignements mais, selon M. McCarthy, ils estimaient en avoir suffisamment ». Celaveut dire que
le Tribunal n’anullement examiné s les vérifications de références avaient permis d’ évauer
suffisamment le mérite, et, malgré cela, il areconnu ouvertement que ces vérifications avaient servi
adiminer les demandeurs ala préséection. Le Tribuna aprétéfoi au témoignage donné devant lui
par M. McCarthy, sans admettre ou prendre en compte une preuve écrite contemporaine qui le
contredisait directement. Or, bien que le Tribunal N’ ait pas a mentionner expressément tout

document dont il est saig, il ne peut faire abstraction des € éments de preuve contradictoires.

[46] Sdonlesdemandeurs, e comité d évaluation S est be et bien fondé sur des renseignements
incomplets ou insuffisants, et le Tribunal asimplement relevé que le comité avait attribué pour les
références des notes semblables a celles attribuées pour |es entrevues des demandeurs. Or C' était |a
un facteur non pertinent, les demandeurs soutiennent-ils, puisque les notes obtenues lors des

entrevues ne pouvaient avoir d’ aucune maniere un effet déterminant sur les résultats obtenus pour
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lesréférences. Il n’ était pasloisible au Tribunal de fonder ses conclusions sur des faits non
pertinents (Vo c. Alberta (Workers Compensation Board, Appeals Commission),

[2006] A.J. n° 1628 (C.B.R. Alb.), paragraphes 81, 86 et 88).

[47] Lesdemandeurs gjoutent que, méme s les qualifications en cause ont également été
évaluées par le biais de questions lors des entrevues, une vérification des références suffisante ou
compléte aurait pu, selon toute probabilité, donner lieu a une évaluation du mérite différente pour
chacun des demandeurs. Les demandeurs n’ ont toutefois pas cherché a substituer leurs propres

évaluations de leurs qualifications a celles tant des répondants que du comité d’ évaluation.

[48] LeTribunal n’apas prisen compte |’ écart exigtant entre la cote « acceptable » attribuée par
le comité d’ évaluation aux demandeurs et les commentaires favorables formulés par les répondants.
On ne peut a cetitre concilier de maniere logique, selon les demandeurs, les énoncés du Tribunal.
La note de chaque candidat se situait dans lafourchette de I’ « acceptable », relativement tant ala
qualification qu’ alaveérification des références elle-méme, tandis que le comité de vérification n'a
pas reconnu le caractére nettement favorable des références fournies. Le Tribuna acommis une
erreur en ne prenant pas en compte ce facteur pertinent (Choudhry c. Canada (Ministre de la

Citoyenneté et de I’lmmigration), [2004] A.C.F. n° 2181 (C.F.), paragraphes 44 et 48).

[49] Lesdemandeurs soutiennent également qu’ en faisant abstraction des consignes pour la
vérification des références, de la nature nettement favorabl e des références autant que des feuilles de

résultats mentionnant que les références incorrectement remplies ne permettaient pas d’ évaluer les
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qualifications en cause, le Tribuna n’apas pris en compte des é éments directement liésala
guestion dont il était saisi. Il N’ &ait pasloisible au Tribunal de ne pas résoudre |es contradictions
danslapreuve ou de faire abstraction de questions pertinentes (Bocangdl ¢. Canada (Ministre de la
Citoyenneté et de I’ lmmigration), [2006] A.C.F. n° 1259 (C.F.), paragraphe 13; Khemiri c. Canada

(Solliciteur général), [2005] A.C.F. n° 1028, paragraphe 22).

[50] Lesdemandeurs concluent en disant qu’en ne se penchant pas sur la question du caractére
suffisant des vérifications de références faites par le comité d' évaluation, pour I’ évaluation du
mérite au regard des qualifications en cause, non plus que sur la mesure dans laguelle le comité de
vérification s était fié sur ces éémentsinsuffisants et ou ceux-ci avaient influé sur I’issue du
processus de sélection, le Tribunal amal appliqué le critere rdatif al’ abus de pouvoir et acommis

une erreur de droit (Oakwood, pages 7 et 8; Tucci, paragraphes 8 et 9; Madracki, page 4).

Leprocureur général, défendeur

[51] Sedonle procureur général, les demandeurs fondent leurs prétentions de déni d’ équité
procédurale sur le fait quele Tribuna adéclaré ne pas s étrefait soumettre al’ audience les
consignes fournies aux répondants. Or, le dossier du Tribunal permet clairement de constater le
contraire. Le procureur général soutient que cet argument des demandeurs est une habile diversion,
car le Tribunal aconclu que ceux-ci ne s éaient pas acquittés de leur propre fardeau de preuve
démontrer que les défendeurs avaient abuse de leur pouvoir dans |’ évaluation de leurs

gualifications. Que les consignes aux répondants aient ou non été déposees aupres du Tribuna ne
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change rien au fait que les demandeurs n’ont pasréuss a s acquitter de leur propre fardeau de

preuve.

[52] Leprocureur général soutient que les propres réponses des demandeurs ne suffisaient pas
pour démontrer qu’ils possédaient les qualifications essentielles en cause. Peu importe donc si les
répondants ont donné des réponses mieux notées que celles des candidats eux-mémes, celane
suffisait pas pour que les demandeurs atteignent un niveau ou ils seraient considérés posséder ces
conditions essentielles. Le procureur général gjoute que la prétention des demandeurs selon laguelle
le comité d’ évauation devait communiquer de nouveau avec les répondants pour obtenir d’ autres
renseignements est déraisonnable et ne cadre pas avec les principes généraux prévus par laLoi en
matiére d’ abus de pouvoir. Le comité d’ évaluation adit que les réponses données par | es répondants

S accordaient avec celles données par |es demandeurs eux-mémes lors de leurs entrevues.

[53] Del’avisdu procureur général, le comité d’ évaluation n’apas enfreint I’ équité procédurale
en concluant que lateneur des entrevues et celle des références éaient compatibles. Aucun

éclaircissement additionnel n’ était nécessaire.

Abusde pouvoir

[54] Leprocureur général soutient qu'est levé le seuil aatteindre pour conclure qu'il y a eu abus

de pouvoir dans I’ évaluation des qualifications essentielles. Le demandeur a pour fardeau d’ établir

gue ladécision de procéder a une nomination a éé prise de mauvaise foi, était teintée de favoritisme



Page: 27

personnel ou &ait entachée d’ une autre maniére semblable. Le procureur général signae que
I’ expression « abus de pouvoir » n'est pas définie de maniére exhaustive danslaLoi, son
paragraphe 2(4) prévoyant toutefois que cette expression s entend notamment de lamauvaise foi et

du favoritisme personnel.

[55] Leprocureur général affirme que les composants communs, ou les traits déterminants,

d' ééments particuliers de « mauvaise foi » ou de « favoritisme personnel » constituent des actes
fautifs manifestes ou trés graves. Le procureur général cite ladécision Carpenter Fishing Corp. c.
Canada, [1997] A.C.F. n° 1811, au paragraphe 30, de la Cour pour fairevaoir qu'il «est[...] grave

et [...] pr§udiciable de pré&endre et de conclure qu’ un ministre a agi de mauvaise foi ».

[56] Leprocureur général affirme également que lagravité d une telle allégation a é&é reconnue
par le Tribunal, qui a souligné qu’ on ne devait pas recourir ala procédure de plainte simplement
pour exposer ce que I’ on considére comme une injustice. Une alégation d’ abus de pouvair, une
guestion tres grave, ne doit pas étre faite alalégere. L’ employé doit comprendre gu’il ne suffit pas
d exposer ce que I’ on considére comme une injustice en portant une plainte (Portree c. Canada
(Ministére des Ressources humaines et Dével oppement social Canada), 2006 TDFP 0014,

paragraphes 47 a50).

[57] Onatrouvé dansladoctrine et lajurisprudence d autres expressions particuliéres cadrant
avec une catégorie restreinte, notamment les expressions [TRADUCTION] « corruption », « grave

manque de diligence », « se montrer hostile », « se venger pour des raisons politiques » (bien que ce
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dernier ément soit exclu au paragraphe 77(3)) et « malhonnéteté » (Lewis Klar, Tort Law
(Cdgary: Carswell, 1991), page 198; Rayonier Canada (B.C.) Ltd. and International Woodworkers
of America, Local 1-217 c. Ross Anderson c. Forest Industrial Relations,

[1975] 2 Can. L.R.B.R. 196, 201 (B.C.L.R.B.) citée par la Cour supréme dans |’ arrét Gendron c.
Syndicat des approvisionnements et services de I’ Alliance de la Fonction publique du Canada,
section locale 50057, [1990] 1 R.C.S. 1298; Guilde de la marine marchande du Canada c. Gagnon,
[1984] 1 R.C.S. 509). Le procureur généra a également tiré du Black' s Law Dictionary

(St. Paul, Minn. : Thomson West, 2004) des définitions pour les expressions [TRADUCTION]

« corruption », « acte frauduleux » et « faute lourde », en concluant que ces concepts avaient en

commun d’ ére de nature treés grave.

[58] Leprocureur général soutient que, tel que l’adéaétabli le Tribunal, plus que de smples
Erreurs ou omissions sont nécessaires pour qu'il y ait abus de pouvoir. Le seuil est beaucoup plus
élevé pour gu’'on considere qu'il y aeu un tel abus, et I’ acte ou I’ omission doit constituer une tres

grave transgression (Tibbs, paragraphe 65, et Portree, paragraphe 47).

[59] Lamaniéredont un administrateur général, ou son délégué, exerce son choix entre un
Jprocessus annonce et un processus non annonce, ou fixe et évalue les qualifications essentielles au
regard d’ un poste particulier, ne devraient pas étre susceptibles de révision. La seule exception, ¢’ est
lorsqu’il est établi par un demandeur, selon la prépondérance des probabilités et par une preuve
claire et solide, qu'il y aeu un éément de mauvaise foi, de favoritisme personnel, de discrimination,

de corruption, de faute lourde ou d' acte fautif de grave nature semblable,
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[60] Sdonle procureur général, les seules questions que le Tribunal avait véritablement a
trancher concernaient ce qui suit :
1) la prétention des demandeurs selon laquelle I’ évaluation de leurs qudifications a
congtitué un abus de pouvoir;
2) laquestion de savoir s la décision des gestionnaires de ne pas fournir les références
qu’on leur demandait a constitué un abus de pouvoir.
A cet égard, fait-il remarquer, aucune preuve i’ a été présentée quant al’ existence de graves fautes

ou erreurs serapportant al’ une ou | autre de ces questions.

[61] LeTribunal s est référé dansle passé au critére en cing volets énoncé par Jones et de Villars,
alapage 168 de leur ouvrage, et laissé entendre dans ladécision Jolin, aux paragraphes 69 et 70,
que le critere doit étre appliqué dans son intégralité lors du contréle de décisions relatives al’ abus

de pouvoir en application del’article 77 delaLoi.

[62] Le procureur général soutient qu’ on doit uniquement utiliser le critére pour en dégager des
lignesdirectrices, et qu’il N’ est d' importance particuliére que lorsgu’ on procede aun controle
concernant I’ exercice abusif d un pouvoir discrétionnaire en I’ absence d' un cadre légidatif. Le
critere ne devrait pas avoir d effet déterminant pour décider des plaintes d' abus de pouvoir portées
en application de laLoi. On doit distinguer les affaires d’ abus de pouvoir dans le contexte dela L oi
decellesoule contréle judiciaire vise le pouvoir discrétionnaire d’ un ministre, tel qu’il ressort des

décisions fondées sur le critére.
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[63] Leprocureur généra affirme également qu’ aucune des six décisions citées au paragraphe 69
de Jolin ne traite d’ une question d’ abus de pouvoir. Aucune des décisions discrétionnaires a

I’ examen ne mettait en cause un cadre |égidatif tel celui prévu par laLoi. Dansles décisions a
I’examen, plutdt, un large pouvoir discrétionnaire était conféré au ministre ou a son délégue, et laloi
habilitante ne prévoyait aucune ligne directrice quant al’ exercice du pouvoir discrétionnaire non
plus que d’ entrave a cet exercice, ni N’ éablissait le moindre parametre permettant ala cour de

révison de fonder sadécision.

[64] Bienqueles principes généraux du droit administratif énoncés dans|’ ouvrage de Jones et de
de Villars puissent convenir dansles cas ou |’ on n’a pas circonscrit I’ exercice du pouvoir
discrétionnaire, toutes les décisions citées dans Jolin peuvent étre distinguées d’ autres, en matiére de
dotation, ou le contréle vise I’ exercice de pouvoirs délégués en vertu delaLoi, qu'il S agisse
notamment du choix du type de processus de nomination, du pouvoir de faire enquéte ou de
I” établissement et de I’ application de qualifications pour un poste a doter. Le procureur général cite
acet égard la décision Portree (paragraphe 51), et fonde ses prétentions sur celle-ci :

L’ objet del’dinéa 77(1)a) n’ est pas de servir de redressement «

passe-partout » aux plaignants qui invoquent I’ abus de pouvoir dés

qu'ils ne sont pas satisfaits des résultats d’ un processus de sélection. Le

plaignant ne doit pastraiter le Tribunal comme une solution de dernier

recours pour interjeter appel deladécision d’ un administrateur général

sur lanomination ou la nomination proposée, uniquement parce que sa
candidature 0’ a pas ééretenue...]
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[65] Leprocureur général soutient quel’ alinéa 77(1)a) ne constitue également pas un
redressement « passe-partout » pour les plaignants insatisfaits des choix discrétionnaires faits par
des administrateurs généraux quant au mode de réalisation du processus de nomination. Permettre
gue de telles plaintes puissent étre formulées risquerait de faire réapparaitre le caractére inquisitoire

des appels souslerégime del’ ancienne Loi.

[66] Le procureur général cite et fait valoir de méme Carpenter Fishing, ou |’ on souligne que les
allégations d’ abus de pouvoir sont s graves et s potentiellement préudiciables pour un
administrateur généra « qu’'une partieaun litige[...] devrai[t] tout au moinslefaire d une maniere
explicite et non équivoque ». Or, selon le procureur général, les demandeurs n’ ont pas formulé de
maniere explicite leur trés grave alégation de mauvaise foi, de favoritisme personnel, de corruption

ou d acte fautif semblable, et ilsn’ont produit aucun éément pour la prouver.

[67] Leprocureur général rappelle ala Cour qu’ un tout nouveau régime a été éabli par la
nouvelle Loi, de sorte que plusieurs principes de I’ ancienne ne sont plus applicables. Il n’est plus
nécessaire de classer les candidats, ni d' éablir une liste d’ admissibilité, non plus que d’ examiner
plus d'une candidature. Il N’ est plus davantage nécessaire de trouver le candidat |e plus apte; il faut
toutefois nommer une personne qui possede les qualifications essentielles, fixées par un
administrateur généra ou son délégué. En vertu del’ article 36 delaLoi, laCommission ou son
délégué peut recourir atoute méthode d’ évauation des qualifications d’ un candidat qu’ elle estime

indiquée. Le légidateur a consciemment chois de se démarquer de |’ ancien régime et de son
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approche prescriptive. (Robbins c. Canada (Ministere des Ressources humaines et Dével oppement

social Canada), 2006 TDFP 0017, paragraphes 45 a 50)

[68] Leprocureur général fait remarquer que cette orientation nouvelle différant sensiblement de
I’ ancien régime de dotation est attestée par la seconde lecture du projet deloi C-25 ala

Chambre des communes et |es témoignages devant |e Comité des opérations gouvernementales cités
ci-aprés. On peut ains se reporter ala seconde lecture, Chambre des communes (projet de loi C-25,
Loi sur la modernisation de la fonction publique), ministre Robillard, présidente du Conseil du
Trésor et ministre promoteur de la Loi sur la modernisation de la fonction publique, devant le
Comité des opérations gouvernementales, n° 12, 2° session, 37° légidature; S. Fraser, BVG,

Comité permanent des orientations gouvernementales, n° 12, 2° session, 37° |égidature; S. Fraser,
BV G, Comité permanent des orientations gouvernementales, n° 20, 2° session, 37° |égidature,

20 mars 2003; T. Tirabass (1), secrétaire parlementaire de laministre Robillard, Comité permanent
des orientations gouvernementales, n° 32, 2° session, 37° |égidature, 28 avril 2003; J. Mooney,
membre du personnel du Groupe de travail sur la modernisation des ressources humaines, BCP,
Comité permanent des orientations gouvernementales, n° 41, 2° session, 37° |égidature,

13 mai 2003; T. Tirabass (2), Comité permanent des orientations gouvernementales, n° 41,

2° session, 37° |égidature, 13 mai 2003.

[69] Leprocureur général souligne que laLoi confere al’ administrateur général un large pouvoir
discrétionnaire en matiére de dotation et de nominations. Et I’ article 36 delaLoi laisseala

Commission et a son délégué une méme latitude, voire une plus grande, quant au choix des
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méthodes d’ évaluation pour décider si une personne possede les qualifications requises. On a
reconnu I’ existence d’ une telle marge de manceuvre dans la décision Tibbs, au paragraphe 62 :

[...] Lepréambule delaLEFP est clair et est d’ une aide importante

dans |’ interprétation du concept d' abus de pouvoir. La section suivante

mérite d’ étre soulignée : « le pouvoir de dotation devrait ére déégué

(...) pour gque les gestionnaires disposent de la marge de mancauvre dont

ilsont besoin pour effectuer ladotation, et pour gérer et diriger leur

personnel de maniére aobtenir des résultats pour les Canadiens ».
[70] Leprocureur générd fait dorsremarquer qu'il y alieu, compte tenu de cette
[TRADUCTION] « marge de manoauvre clairement énoncée par le légidateur quant au choix d’' un
processus de nomination et al’ éablissement d’ un processus d' évaluation », de ne pas souscrire aun

argument qui conduirait a un processus statique et sans souplesse contraire aux objectifs visés par le

légidateur al’égard de lanouvele Loi.

[71] Leprincipe « Appartient acelui qui fait une alégation de la prouver » est e fondement de
notre systéme juridique, et I’ alégation d' abus de pouvoir est grave et son bien-fondé ne saurait étre
présumé. En outre, rien ne laisse croire dans le régime prévu par laLoi et le Reglement du Tribunal
de la dotation de la fonction publique, DORS/2006-6, que le fardeau de preuve incombe aux
défendeurs. Aing, lapersonne aléguant qu’ elle aurait di étre promue ale fardeau de le prouver. Se
reporter acet égard aMorley R. Gorsky et a., Evidence and Procedure in Canadian Labour

Arbitration (Toronto : Carswell, 2001), 9-13, 9-15, 9-24.

[72] Cen'est pasau procureur général que doit incomber le fardeau de démontrer que, lorsgu’ on

achois les qualifications essentielles pour un poste et procédé al’ évauation pour veiller ace quela



personne nommeée possede bien ces qualifications, il N’y a pas eu abus de pouvoir. Le Tribunal a
déclaré que ¢’ est au plaignant gu’il incombe de prouver |e bien-fondé de ses all égations d’ abus de
pouvoir (Tibbs, paragraphe 55). Dans d' autres décisions antérieures ala Loi actuelle, comme Tucci,
c'est en |’ absence d' un cadre 1é&gidatif qu’ on S est penché sur la question de |’ exercice du pouvoir

discrétionnaire. Or laLoi actuelle énonce un tel cadre, particulierement dans les définitions du

paragraphe 2(4).

[73] Leprocureur général conclut en déclarant que, compte tenu de lalarge marge de manoauvre
accordée al’ administrateur généra quant al’ établissement et al’ évauation des quaifications
essentielles, les demandeurs n’ ont pas prouvé, selon la prépondérance des probabilités et au moyen
d'une preuve claire et solide, qu’ un facteur correspondant ade |’ abus de pouvoir au sensdelaloi
avait influé d’ une maniére ou d’ une autre sur les actes des membres du comité d’ évauation. Les

all égations des demandeurs en ce qui concerne |’ interprétation a donner aux dispositions pertinentes
delaLoi et lesexigences qui en découlent sont tout s mplement sans fondement. Les demandeurs
n’ont pas démontré que le Tribunal avait commis une erreur révisable justifiant I intervention de la

Cour.

La Commission delafonction publique, défender esse

[74] Le 15 octobre 2008, la Commission de lafonction publique ainformé la Cour fédérale, par

lettre, qu’' elle ne produirait pas de dossier dans le cadre de la présente demande.
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ANALYSE

[75] Lesdemandeurs affirment que lamembre du Tribunal a correctement formulé la question a
trancher — L’ intimé at-il abusé de son pouvoir en évaluant les plaignants en fonction de
renseignements insuffisants? —, mais qu’ elle n’ a pas traité de cette question &, en fait, N’ a pastenu
compte de certains € éments pertinents et N’ a pas appliqué le critére approprié€ pour |’ abus de

pouvoir.

[76] DanslaDécision dle-méme, leraisonnement quant alaquestion de I’ abus de pouvoir
semble avoir étéle suivant :

a. Lacatégorie d abus pertinente dans la présente demande, parmi |es catégories énoncées
dans Tibbs, et celle qui suit : « Lorsgu’ un délégué se fonde sur des ééments
insuffisants|...] » (paragraphe 5).

b. L’outil d évaluation visé par les plaintes est |a vérification des références et le « Tribunal
n’arecu aucune alégation ni aucun éément de preuve indiquant que I’ outil en soi,

' est-a-dire les consignes écrites fournies aux répondants, ait été déficient ou inadéquat »
(paragraphe 14).

C. «[L] application d’un outil d’ évaluation reste un élément essentiel d’ une évaluation
[...] » (paragraphe 15).

d. Lescomitésd évauation n’ont pas a communiquer avec plus d’ un répondant et le
recours a une seule référence ne constitue pas, en soi, un abus de pouvoir. De plus,

aucune exigence n’ oblige les comités d’ évaluation a effectuer un suivi al’ égard d’ une
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référence et aclarifier les renseignements fournis par un répondant, et un comité

d évauation ale pouvoir discrétionnaire de décider s'il a suffisasmment d’'information
pour prendre une décision éclairée concernant les qualifications d’ un candidat.
Toutefois, « ces conclusions ne devraient pas étre interprétées comme une permission

d évauer les candidats au moyen de rensel gnements insuffisants » (paragraphe 16).

36

Les notesinscrites par le comité d’ évaluation sur les feuilles de correction sommaire des

plaignants éaient « s bréves qu'’ eles [avaient] peu de vaeur » (paragraphe 17).

Les deux sources d’information sur lesquelles le comité d' évaluation afondé ses

évaluations en |’ espéce — « les réponses des candidats aux questions de |’ entrevue et une

référence » —ont produit des résultats semblables (paragraphe 18).
Il Ny apas eu abus de pouvoir du fait qu’ on se serait fondé sur des renseignements
insuffisants pour les motifs qui suivent :
« Lesréponses des plaignants aux questions de I’ entrevue ont été jugées faibles ou
acceptables, des niveaux insuffisants pour satisfaire aux exigences dela

qualification. Les références des plaignants ont été jugées acceptables, ce qui ne

suffit pas non plus. Les membres du comité d’ évaluation auraient pu communiquer

de nouveau avec les répondants pour obtenir d’ autres renseignements mais, selon
M. McCarthy, ils estimaient en avoir suffisamment. Le fait quel’information

provenant de ces deux sources était uniforme vient appuyer ce point de vue »

(paragraphe 18).
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h. Il N’ existe « aucune preuve convaincante permettant de conclure que le comité
d évauation ne disposait pas de I’ information nécessaire pour prendre des décisions

éclairées al’ égard des qualifications des plaignants » (paragraphe 19).

[77]  Au coaur des motifs pour lesquels e Tribunal a conclu al’ absence d’ abus de pouvoir, il y
avait ses affirmations selon lesquelles les membres du comité d’ évaluation « estimaient en avoir
suffisamment (de renseignements) » pour juger les références acceptables et il N’ exigtait « aucune
preuve convaincante permettant de conclure que le comité d' évaluation ne disposait pas de

I’information nécessaire[...] »

[78] LeTribuna aclairement reconnu dans ses motifs que, pour établir si le comité d’ évaluation
avait abusé de son pouvoir en évaluant les plaignants en fonction d’ déments insuffisants, il devait
d abord conclure s éait défendable I’ assertion de M. McCarthy selon laquelle, des renseignements,
les membres du comité « estimaient en avoir suffisamment ». Le Tribunal a estimé pouvoir préter
foi au témoignage de M. McCarthy sur ce point, en en donnant comme motif : « Lefait que
I’information provenant de ces deux sources [les répondants et les entrevues] était uniforme vient

appuyer ce point de vue. »

[79] Cearevient adire que, puisque les demandeurs avaient obtenu du comité d’ évaluation la
méme note pour leurs réponses orales et pour leurs références, cela prouvait que les répondants
avaient fourni suffisasmment de renseignements pour que les références permettent de procéder a

une évaluation.
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[80] Cedan'agueredesensamon avis. Le Tribunal préte foi au témoignage de M. McCarthy
guant au caractére suffisant des renseignements en se fondant sur la cohérence entre les deux
sources utilisées pour évaluer les demandeurs. La plainte dont le Tribunal était sais, toutefois,

C' éait que le comité d’ évauation avait tout simplement attribué pour les entrevues |es mémes notes
gue pour les références parce que les renseignementstirés de celles-ci ne permettaient pasace
dernier outil de donner lieu a une véritable évaluation. En d’ autres mots, le Tribuna a esquivé la
principale question dont il était sais en faisant état du résultat atitre de motif méme du rejet des

plaintes.

[81] Qui plusest, le Tribunal était sais d’ une « preuve convaincante » considérable laissant
croire que M. McCarthy éait dans|’ erreur en estimant qu’il y avait suffisasmment de
renseignements. A cet égard, le Tribunal aomis de traiter et méme fait entiérement abstraction des
éléments qui vont suivre.

a  Lorsgue M. McCarthy aévalué M™ Gibbons, lui-méme a déclaré ceci : « Onn’apas
traité des 7 éléments prévus pour laréférence. On fait allusion au sens de la coopération
et au professionnalisme de la candidate, mais pour |’ essentiel on n’a pas abordé les
éémentsclésal’ égard de cette aptitude. » || est dors difficile de comprendre comment
M. McCarthy a pu juger par la suite qu’ on avait obtenu des répondants suffisamment de
renseignements pour évauer les candidats alors qu’il avait lui-méme déclaré que des
« éléments clés » n’ avaient pas éé abordés. Mis a part I’ affirmation sommaire faite par

lasuite par M. McCarthy au Tribunal, rien au dossier n’indique que, malgré I’ omission
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des répondants de traiter d’ « @ éments clés », on disposait d' assez de renseignements
pour procéder aune évaluation.

b. Descommentaires semblables ont éé formulés au regard des références fournies pour
les autres candidats, d’ ou se dégage fortement I'impression qu’ insuffisamment de
renseignements ont été fournis, tandis que rien n’indique que les renseignements fournis
par les répondants suffisaient pour qu’ on procede a une véritable évauation.

c. LeTribuna déclare catégoriguement que « les consignes données aux répondants
concernant les qualifications en cause n’ ont méme pas éé produites, et encore moins
remises en question ». Or, il ressort clairement de la preuve gque les consignes avaient bel
et bien été produites et congtituaient un important € ément des observations findes de
I’ avocate quant au caractere suffisant des renseignements dont était saisi le comité
d évaluation.

d. Lorsqu’ on compare les commentaires faits par les répondants et les feuilles de résultats,
tout porte acroire gu’ on a attribué aux demandeurs des notes en fonction de lacunes
entachant les références mémes. En d’ autres mots, il se dégage fortement I'impression

gue les références ont été évaluées, mais que les demandeurs, eux, nel’ ont pas éé.

[82] L’avocat des défendeurs soutient que le comité d évaluation n’ajamais dit tout uniment que
les renseignements fournis par les répondants ne suffisaient pas pour qu’ on puisse procéder aune
évaluation. Dans leurs commentaires, |’ avocat soutient-il, les membres du comité n’ ont pas dit
gu’ils ne pouvaient attribuer une note aux demandeurs; ils ne pouvaient s mplement pas leur

accorder une note supérieure.
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[83] Lapreuve nedonne paslieu aunetelleinterprétation selon moi. Par exemple, les
commentaires de M. McCarthy sur laréférence dont il S est servi pour évaluer M™ Gibbons font
clairement voir qu'il ne disposait pas des « ééments clés » sollicités dans les consignes aux
répondants. Cela ne me semble pasindiquer que M. McCarthy a bien regu des renseignements

suffisants pour évaluer M™ Gibbons au regard de la qualification en cause.

[84] LeTribunal n’apas abordé cette question fondamentale. || asimplement prétéfoi au
témoignage ultérieur de M. McCarthy quant al’ existence de rensel gnements suffisants, en en
donnant comme motif : « Lefait quel’information provenant de ces deux sources était uniforme
vient appuyer ce point de vue. » Le Tribunal afait totalement abstraction de I'importante preuve
qui, au contraire, dément ce point de vue, et il semble ne pas étre au fait qu'il était sais des
consignes données aux répondants, et ce, méme s |’ avocate avait présenté des observations

approfondies sur ce point.

[85] Sommetoute, celalaisse croire que le comité d’ évaluation a abusé de son pouvoir en
appuyant son évaluation sur des renseignements insuffisants et que le Tribunal atotalement fait

abstraction de solides éléments de preuve sur ce point.

[86] A mon avis, cela souléve une question d’ équité procédurale qu’il convient d’ évaluer selon la
norme de la décision correcte (Sketchley, paragraphe 46). Toutefois, méme s je devais évauer la

guestion selon lanorme de laraisonnabilité, tel que le laissent entendre les défendeurs, il me
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faudrait dire que I’ erreur commise rend la Décision déraisonnable, au sens ou I’ entend

I’arrét Dunsmuir.

[87] Laseconde question soulevée par les demandeurs concerne le défaut du Tribuna d avoir

appliqué le critere approprié al’ égard de I’ abus de pouvoir.

[88] L’'argument desdemandeurs sur ce point, ¢'est quele Tribuna aomisd évaluer s le comité
d évaluation était sais d’ démentsinsuffisants, et a supposer qu’ils soient insuffisants, qu’il aomis
d évauer s le comité s était fondé sur eux et, dans cette derniére hypothese, si celaavait eu un effet

déterminant sur |’issue du processus.

[89] Selonlesdemandeurs, le Tribunal atout ssimplement fait abstraction de lajurisprudence de
la Cour fédérale sur le caractére suffisant des outils d’ évaluation utilisés dans le cadre de processus
de séection des employés de lafonction publique fédérale. I1s affirment tout particuliérement que le
Tribunal n’a pas compris qu’ était applicable I’ arrét Madracki de la Cour d’ appel fédérae. Ceavient
du fait qu’ en omettant d’ examiner s on avait vaablement évalué au moyen des vérifications de
références la qualification en cause, le Tribunal aappliqué erronément le critere, établi dans cet

arrét, quant au caractére suffisant d’ un outil d’ évaluation.

[90] LeTribunal aconclu que, « [b]ien queladécision Madracki soit antérieure au cadre
|égidatif actuel, ce principe demeure vaide » (paragraphe 13). Le Tribunal atoutefois également

conclu que ce principe « ne s appliqulait] pas en |’ espéce » (paragraphe 13) parce que « I’ outil
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d évaluation visé par les plaintes en |’ espece [était] cdlui qui [servait] avérifier lesréférences » et
que «[l]e Tribuna n’ g vait] recu aucune alégation ni aucun éément de preuve indiquant que I’ outil

en soi, ¢’ est-a-dire les consignes écrites fournies aux répondants, ait été déficient ou inadéquat ».

[91] Dansladécision Penney (05-CSD-00146), le Comité d appel delaCommission dela
fonction publique (au paragraphe 47) acité et fait valoir I’ arrét Madracki au soutien du principe
suivant : « bien quel’ utilisation d’ un outil de sélection particulier puisse étre raisonnable pour un
poste particulier, €lle ne permet pas nécessairement d’ obtenir toute I’ information nécessaire pour

gue le jury de sélection en arrive a une conclusion compléte et raisonnable ».

[92] Enconcluant quel’ arré Madracki n’ éait pertinent que quant ala question de savoir s

I’ outil lui-méme — la vérification des références en I’ espéce — était déficient ou inadéquat, le
Tribunal n’a pas examiné s les vérifications de références avaient produit dans |’ affaire qui nous
concerne les données et renseignements requis pour procéder a une évaluation. Le comité a par
conséquent fait défaut d’examiner s les vérifications avaient un caractére suffisant, s on s était

fondé sur elles et s celaavait eu un effet déterminant.

[93] Bien quecelane soit pas strictement nécessaire pour que je rende ma décision, parce que
j’ai tranché al’ encontre des défendeurs la question de I’ équité procédurale, |’ estime, comme les
demandeurs que, peu importe si on applique lanorme de la décision correcte ou celle dela
raisonnabilité a cette deuxieme question, le Tribunal acommis une erreur susceptible de révision a

cet égard.
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JUGEMENT

LA COUR ORDONNE :

1. Laprésente demande est accueillie et laDécision du Tribunal est annulée. L’ affaire est
renvoyée a un autre membre du Tribunal afin qu’il rende une nouvelle décision qui soit
conforme a mes motifs.

2. Lesdemandeurs ont droit aleurs dépens dans le cadre de la présente demande.

« James Russd| »
Juge

Traduction certifiée conforme
David Aubry, LL.B.
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