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|. INTRODUCTION
[1] Il s'agit d’une demande de contréle judiciaire d’ une décision du Tribuna canadien du

commerce extérieur (Tribunal) en date du 13 mai 2005 (référence : [2005] T.C.C.E. n° 33), qui
confirmait deux plaintes de marché public formulées par Trust Business Systems (Trust). Les deux
marchés publics ont été passés par le ministére des Travaux publics et Services gouvernementaux
Canada (Travaux publics) au nom du ministere des Péches et des Océans pour I’ acquisition de
certaines composantes de remplacement a étre installées dans le Systeme d’ information sur la

navigation maritime (INNAV).
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[2] Le Systéme d'information INNAYV, établi danslaville de Québec, surveille et contrdle la
navigation maritime en connectant quinze centres de la Garde cttiére. Ces centres couvrent la cote
est, les Grands Lacs et 90 % des eaux intérieures du Canada. Le systeme a été institué en 1995 et a
€té élaboré grace a une série de procédures de passation de marché public ouvertes et
concurrentielles. Il fonctionne de laméme fagon qu’ un systéme de contrdle de lacirculation

aérienne, mais adapté pour lavoie maritime.

[3] La question fondamentale dans le présent appel est de savoir s Travaux publicsaviolé les
dispositionsde I’ Accord sur le commerce intérieur (ACI) lors de la procédure de passation du
marché public en limitant I’ acquisition de composantes de remplacement a des fabricants
particuliers (p. ex. Hewlett Packard, Cisco SystemsInc. et NEC) et en n’ autorisant paslaprise en
compte de produits équiva ents qui, selon les alégations de Trust, seraient compatibles et plus

économiques et efficaces.

[4] Pour les motifs qui suivent, j’ accueillerais la demande de contréle judiciaire avec dépens.

[I. LESFAITS

[5] Le 15 février 2005, Travaux publics a publié une demande de propositions (DP) pour
I"invitation n° F7047-040176/A (lapremiére DP). Ladate de cl6ture initide était le 3 mars 2005,
qui apar la suite été reportée au 8 mars 2005. Le 17 février 2005, le ministére a publié une DP
pour I’invitation n® T8211-040003/A (la deuxieme DP), dans laguelle Travaux publics demandait
des quantités supplémentaires de quel ques composantes énumérées dans la premiére DP. La date

de cléture pour cette invitation était le 7 mars 2005.
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[6] Les deux DP comportaient I’ énonceé de travaux suivant :

[TRADUCTION] 3 serveurs Proliant, 2 postes de travail HP xw6200, d autres
composantes, moniteurs NEC et équipement Cisco. Aucun produit substitut ne
sera considéré pour des raisons de comptabilité. Ceci constitue un rehaussement.
L' équipement actuel joue un rdle crucial en ce qui a trait a la surveillance des
navires lors de leur déplacement sur le fleuve St-Laurent. L'utilisation d'un
produit substitut pourrait placer la Garde cétiére canadienne en trés mauvaise
position.
[7] Rien n”empéchait Trust de soumettre une proposition en utilisant les produits de marque

mentionnés par Travaux publics.

[8] Le 28 février 2005, Trust a envoyé plusieurs courriels au sujet de chacune des invitations a
Travaux publics, dans lesquels elle contestait |e fait qu’ aucune des DP ne comportait une
disposition permettant des produits équivalents. Plus précisement, Trust a demandé a Travaux
publics de supprimer la disposition « aucun produit substitut » dansles DP et ademandé un
diagramme de réseau. Trust n’a pas recu de nouvelles de Travaux publicsjusgu’au 7 mars 2005,
moment ou elle a été avisée que ses demandes de renselgnements avaient été transmises au
conselller juridique principal. Le 8 mars 2005, Trust aregu une lettre de Travaux publics indiquant
qu’elle n’ était pas un fournisseur potentiel au sensdel’ ACI et que par conséguent, Travaux publics
ne répondrait pas a ses demandes de renseignements ni a ses objections. Le méme jour, la premiere

DPaprisfin.

[9] Travaux publics aadjugé un contrat a Compugen, un des deux soumissionnaires

conformes, le 9 mars 2005 pour la premiére DP et e 15 mars 2005 pour la deuxiéme DP.
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[10] Le22mars2005, Trust adéposé deux plaintes auprés du Tribuna pour les deux DP. Plus
précisément, Trust a soutenu que Travaux publics:

1. a contrevenu a I’ACI et & I’Accord de libre-échange nord-américain (ALENA) en ne
respectant pas sa propre procédure relative au traitement des demandes de renseignements
pendant I é&ape de I’ invitation,;

2. a contrevenu a I’ALENA en ne lui fournissant pas les renseignements qu'elle avait
demandés en vue de faire une soumission;

3. acontrevenu a I’ALENA et a I’ACI en limitant les marchés publics a des produits de

marque et en N’ autorisant pas de produits équivalents.

[11] Le8avril 2005, Travaux publics a déposé une requéte aupres du Tribunal demandant de
rejeter les deux plaintes de Trust au motif que Trust n’ était pas un fournisseur potentiel en vertu de
I’ ACI. Dans ses documents, Travaux publics se fonde sur des renseignements tirés d’ une procédure
de passation de marché public antérieure al’ égard d' une plainte déposée par Trust en 2004. Cette
plainte avait été retirée avant lafin de I’ audience le 25 février 2005, seulement trois jours avant le

dépbt de laplainte en cause en I’ espéce.

[12] Le25avril 2005, le Tribunal aregjeté larequéte de Travaux publics en indiquant que les
motifs seraient communiqués a une date ultérieure. Le 13 mai 2005, le Tribunal arendu sadécision
en réponse aux plaintesde Trust et le 18 mai 2005, il a communiqué ses motifsal’ égard de ces

deux plaintes ains que de larequéte en rejet de Travaux publics.

[11. LA DECISION DU TRIBUNAL

[13] LeTribuna aconclu que Trust répondait ala définition relativement peu rigoureuse de

« fournisseur potentiel » del’ ACI; plus précisément, que Trust avait la capacité financiere,
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technique et commerciale de satisfaire aux exigences des marchés publics en question. Donc, le

Tribunal était en mesure de commencer son enquéte sur le bien-fondé des plaintes de Trust.

[14] LeTribuna aconclugqu'il n'y avait eu aucune violation de I’ ALENA (voir motifs au

paragraphe 22).

[15] Sagissant del’alégation de Trust selon laquelle Travaux publics 0’ a pas respecté sa propre
procédure relative au traitement des demandes a |’ éape de I’ invitation, le Tribunal a conclu que
Travaux publics était uniquement tenu de répondre aux questions soulevées par Trust al’ égard de
ladeuxieme DP. Tel que prévu dans les documents d’ appel d’ offres, les soumissionnaires qui
présentaient une demande a Travaux publics au moins quatre jours civils avant la date de cléture
pouvaient s attendre raisonnablement arecevoir une réponse. Comme les questions al’ égard de la
deuxiéme invitation ont été soumises plus de quatre jours civils avant la date de cléture, Travaux
publics a contrevenu al’ alinéa 504(3)c) de |’ ACI. Cette disposition exige que I’ établissement du
calendrier du processus d' appel d’ offres ne soit pas structuré de fagon & empécher les fournisseurs

de présenter des soummissions.

[16] Quant alaquestion de savoir s Travaux publics aagi de fagon inappropriée en ne
fournissant pas a Trust les renseignements dont elle avait avait besoin pour présenter une
soummission (p. ex. un diagramme de réseau), le Tribunal a conclu que Travaux publics a
également contrevenu al’ alina 504(3)c) en ne fournissant pas a Trust, et atous les fournisseurs

potentiels, des renseignements que Trust jugeait nécessaires pour présenter une soummission.
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[17] Enfin, en ce qui concerne laplainte de Trust selon laquelle Travaux publics alimité de
fagon incorrecte les marchés publics a certaines marques, le Tribunal a conclu que cette facon de
faire contrevenait al’ alinéa 504(3)b) et aux paragraphes 506(7) et 506(9) del’ ACI. Le Tribuna a
estimé que les documents d’ appel d’ offres auraient pu étre rédigés de fagon a permettre les
propositions de produits équivalents. Le Tribunal a également conclu que Travaux publics a
contrevenu al’ alinéa 504(3)g) del’ ACI en raison de I’ insuffisance d’ €l éments de preuve
permettant de conclure que I’ objet réel de I’ exigence « aucun produit substitut » visait a maintenir
la sécurité publique ou encore a protéger lavie humaine, animale ou végétale ains que

I” environnement.

V. NORME DE CONTROLE

[18] LaCour supréme atoujours affirmé qu'il faut déterminer lanorme appropriée selon

I approche pragmatique et fonctionnelle (voir Dr Q c. College of Physicians and Surgeons of British
Columbia, [2003] 1 R.C.S. 226). Lesfacteurs a prendre en considération dans |’ application de la
méthode pragmatique et fonctionnelle sont biens connus: (1) la présence ou I’ absence d’ une clause
privative ou d’un droit d appel; (2) I’ expertise du tribunal; (3) I’ objet delaloi et de ladisposition

particuliere; et (4) lanature de laquestion.

[19] Lesdécisonsdu Tribuna en matiére de marchés publics ne sont pas protégées par une
clause privative. Cefacteur de I’ analyse pragmatique et fonctionnelle, bien qu’il ne soit pas
déterminant alui seul, indique qu'il convient de faire preuve d' une retenue moindre a1’ égard du

Tribunal (voir Canada (Procureur général) c. McNally Construction Inc., 2002 CAF 184).
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[20] Laquestion suivante dans |’ analyse pragmatique et fonctionnelle est de savoir s |’ organisme
décisionnaire a une plus grande expertise que I’ instance de révision al’ égard de laquestion
considérée. Cette expertise peut provenir du savoir spéciaisé sur un sujet ou elle peut provenir de

I’ expérience et de |’ aptitude a trancher des questions particuliéres. L’ expertise est le facteur le plus
important de I approche pragmatique et fonctionnelle et aussi longtemps que la décision contestée
reléve de cette expertise, ce facteur joue fortement en faveur de la plus grande retenue al’ endroit
des décisions du Tribunal. A mon avis, il N’y aaucun doute que le Tribuna est un tribunal spécialisé

en matiére de marchés publics (McNally, précité, au paragraphe 19).

[21] Ladeuxiéme éape exigel’ examen de |’ objet du Tribunal et de saloi condtitutive. Le
Tribunal doit s assurer que les marchés publics sont effectués de fagon accessible et équitable. Cette
responsabilité découle de I’ ALENA et de I’ ACI, chacun de ces accords exigeant que le Canada offre
un acces libre et équitable aux marchés publics du gouvernement pour les biens et services.
Toutefois, les litiges concernant un marcheé public sont principalement bipartites par nature et ne
font guére intervenir de grandes considérations politiques ou économiques au-dela de I’ objectif
généra qui est d' assurer que le marché public soit équitable et accessible. De plus, I’ objet deslitiges
en matiére de marchés publics est souvent impossible a distinguer de celui des litiges en passation
des marchés dans |e secteur privé, un domaine d expertise traditionnel des cours supérieures. Par
conséquent, I’ objet du Tribunal dansle cadre de la prise de décisions en matiere de marchés publics

est un facteur qui joue en faveur de laretenue moindre.

[22] Laquatrieme étape de |’ approche pragmatique et fonctionnelle exige I’ examen de la nature

deladécision. Les questions dont la Cour est saisie supposent |’ application de I’ ACI aux faits de
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I’ espéce, les faits étant d’importance primordiae. Ce type de questions demande un plus haut degré
deretenue. (Voir Dr Q c. College of Physicians and Surgeons of British Columbia, [2003] 1 R.C.S.

226)

[23]  Pour ces motifs, aprés examen des divers facteurs de I’ approche pragmatique et
fonctionnelle, je conclus qu'ils militent en faveur de I’ adoption de lanorme de ladécision
manifestement dérai sonnable, qui exige une déférence plus grande, ¢’ est-a-dire qu'amoins que la

décision du Tribunal ne soit clairement irrationnelle, elle doit &re maintenue.

VI. ANALYSE

Question préliminaire: Ledemandeur est-il, par ce quelesdéais sont prescrits, forclos
d’attaquer ladécison du Tribunal selon laquelle Trust est un fournisseur potentiel en vertu
del’ACI?

[24] Laquestion soulevée danslarequéte en regjet de Travaux publics éait de savoir s Trust était
un fournisseur potentiel ou non. Cette question était reliée au droit substantiel de Trust de déposer
une plainte et relevait de la compétence du Tribunal en vertu del’ article 7 du Reglement sur les
enquétes du Tribunal canadien du commerce extérieur sur les marchés publics, DORS/93-602. Si
Trust n' était pas un fournisseur potentiel, le Tribunal N’ aurait pas eu compétence et n’ aurait pu

procéder a une enquéte.

[25] Ladécisiondu Tribunal de rejeter larequéte de Travaux publics a été rendue le
25 avril 2005; toutefois, Travaux publics n’a déposeé son avis de demande de controle judiciaire

gue le 13 juin 2005. Selon le paragraphe 18.1(2) delaLoi sur les Cours fédérales, L.R.C. 1985,
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ch. F-7 (LCF), une demande de contréle judiciaire doit étre présentée dans les 30 jours suivant une

décision ou une ordonnance d’ un tribunal administratif fédéral.

[26] Leparagraphe 18.1(2) delaLCF est rédigé comme suit :

18.1(2) Les demandes de contrdle
judiciaire sont a présenter dans les
trente jours qui suivent la premiére
communication, par I'office fédéral,
de sa décison ou de son
ordonnance au bureau du sous
procureur général du Canada ou a
la partie concernée, ou dans le délai
supplémentaire qu'un juge de la
Cour fédérale peut, avant ou apres
I'expiration de ces trente jours,
fixer ou accorder

18.1(2) An application for judicial
review in respect of a decision or
an order of a federa board,
commission or other tribunal shall
be made within 30 days after the
time the decision or order was first
communicated by the federal
board, commission or other tribunal
to the office of the Deputy
Attorney General of Canada or to
the party directly affected by it, or
within any further time that a judge

[Je souligne] of the Federad Court may fix or
allow before or after the end of
those 30 days
[Emphasis added)]
[27] |l aété statué que le terme « premiére communication » exige de |’ instance décisionnelle

gu’ elle accomplisse un acte positif pour communiquer sa décision aux parties directement touchées
(voir Atlantic Coast Scallop Fisherman’s Assn ¢. Canada (Ministre des Péches et Océans) (1995),
189 N.R. 220 (C.A.F.), au paragraphe 7). Lefait d attendre les motifs ne congtitue pas une excuse
acceptable pour le défaut de déposer une demande dans les délais prescrits (voir Westinghouse
Canada Inc. c. Canada (Tribunal canadien du commerce extérieur) (1989), 104 N.R. 191

(C.A.F.); Goodwin c. Canada (Ministre des Péches et Océans), 2005 CF 1185 (1" inst.) (2005), 279
F.T.R. 100; Berkeley c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ Immigration, 2001 CFPI 35,

(2001) 103 A.C.W.S. (3d) 584 (1" inst.)).

[28] Dansl’arrét Canada c. Berhad, 2005 CAF 267, lejuge L étourneau a écrit que le déai de

trente jours pour présenter des demandes de contréle judiciaire est dans|’intérét public et visea
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faire en sorte que les décisions administratives acquiérent un caractere définitif et apportent la
tranquillité d’ esprit a ceux qui observent la décision ou qui veillent ace qu’ elle soit observée. Au
paragraphe 60, il adit ceci :

L'importance de cet intérét public est reflétée dans les ddlais relativement brefs qui

sont imposés & quicongue veut contester une décision administrative - un délai de

30 jours a compter de la date a laquelle la décision est communiquée, ou tel autre

délai que la Cour peut accorder sur requéte en prorogation de délai. Ce délai n'est

pas capricieux. |l existe dans I'intérét public, afin que les décisions administratives

acquiérent leur caractére définitif et puissent auss éire exécutées sans ddai,

apportant la tranquillité d'esprit a ceux qui observent la décision ou qui velllent ace

qu'elle soit observée, souvent agrandsfrais. [Je souligne]
[29] Par conségquent, lorsque le Tribunal arendu sa décision sur larequéte le 25 avril 2005, le
demandeur devait, suivant le paragraphe 18.1(2) de laLCF, déposer son avis de demande de
controle judiciaire dans un délai de trente jours en raison du fait, le droit substantiel de Trust de
déposer une plainte ayant éte définitivement tranché. Comme le demandeur n'a pas agi dansle délai
accorde, il est maintenant forclos de contester cette décision. Les précédentsinvoqueés par le
demandeur, Erngt Ziindel et la Canadian Association for Free Expression Inc., [2000] 4 C.F. 255, et
R. c. Seaboyer; R. c. Gayme, [1991] 2 R.C.S. 577, peuvent faire I’ objet d’ une distinction parce

gu'ilstraitent de questions interlocutoires contrairement aux questions susceptibles d’ apporter une

solution définitive al’ instance.

[30] Bienqu unedécision sur laquestion du statut de Trust atitre de fournisseur potentiel soit
prescrite, I’ approche du Tribunal al’ égard de cette question importante est troublante. Selon le
dossier, Travaux publics craignait que Trust ne soit pas en mesure de satisfaire aux exigences dela
définition de fournisseur al’ article 518 de I’ ACI. Bien que Travaux publics ait pu fonder ces
préoccupations sur son expérience avec Trust lors d’ un marché public antérieur, cette expérience est

survenue alafin de I’ année 2004, ¢’ est-a-dire quel ques mois seulement avant le 22 mars 2005, date
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alaguelle Trust a déposé saplainte reliée ala premiére DP. A mon avis, I importance accordée par
Travaux publics a cette expérience rel ativement récente était entiérement raisonnable et la preuve
découlant de cette expérience présentée par Travaux publics aurait di étre prise en considération par

le Tribunal.

[31] Auparagraphe 25 de sadécision, le Tribunal adit que la définition de « fournisseur

potentiel » est relativement peu rigoureuse. Toutefois, il ne semble pas que le Tribunal ait des
éléments de preuve qui auraient corroboré sa conclusion que Trust répondait ala définition, aussi
peu rigoureuse soit-elle. Par exemple, aucun élément de preuve n’ a éé présenté au Tribunal quant a
la capacité financiére de Trust. En réalité, le représentant de Trust ainformé la Cour que son ancien
conseiller juridique a été congédié en raison des difficultés financiéere découlant des honoraires

juridiques demandés par ce dernier.

[32] Deplus, encequi concerne les « soi-disant » aliancesindustrielles, la preuve consistait tout
au plus dans les déclarations de deux sociétés affirmant que Trust éait autorisée avendre leurs
produits. On pouvait difficilement interpréter ces documents comme des alliances et, en réalité, il ne
S agissait vraisemblablement pas de contrats ayant force exécutoire. Le manque de preuve quant ala
capacité de Trust est amplement démontré par | importance accordée par le Tribunal alasimple
déclaration de Trust gu’ élle avait les moyens d’ accepter des marchés publics beaucoup plus
importants que ceux en |’ espéce. Rien au dossier n’ appuie cette déclaration. L’ admission par le
Tribunal de cette déclaration atitre de preuve de la capacité de Trust arépondre aux exigences dela
définition de fournisseur al’ article 518 révele le non-respect d’ une norme méme peu élevée, et

pouvait trés bien constituer une conclusion de fait manifestement déraisonnable.
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[33] Lesobservationsqui précedent ne signifient pas qu'il failleinterdire la participation des

petites entreprises au processus d’ acquisition. Au contraire, €lles visent seulement a confirmer les
obligations du Tribunal de se pencher, de fagon objective et raisonnable, sur laquestion asavoir s
une entreprise donnée répond aux exigences |égitimes de la définition de fournisseur, ¢’ est-a-dire

une personne en mesure d’ exécuter un marché public.

Question 1: LeTribunal a-t-il commisuneerreur en concluant que Travaux publics n’ &ait
pas parvenu a démontrer que sa définition de produits particuliersdansla DP (ne per mettant
pas!’utilisation de produits substituts) éait acceptable?

[34] Alorsquel’ ACI éablit un principe général de non-discrimination entre les fournisseurs ou
les biens dans tout marché public (article 401), il prévoit des exceptions a cette regle générale pour
des objectifs | égitimes opérationnels. Ces objectifs figurent aux articles 200 et 400 ainsi qu’'a
I’ainéa 506(11)e) del’ ACI.

[35] Cestroisarticles sont rédigés comme suit :

Article 200 : « objectif légitime» L'un des Article 200: L egitimate objective means any
objectifs suivants, poursuivis sur le territoire d'une of the following objectives pursued within
Partie: theterritory of a Party:

a. lasécurité du public; (@) public security and safety:

c. laprotection delavie ou de la santé des (c) protection of human, animal or
humains, des animauix ou des végeétaLix; plant

life or health;
d. laprotection de I'environnement

(d) protection of the environment;

compte tenu notamment, Sil y a lieu, des facteurs consideri ng, among other things, where

géographiques  fondamentaux, dont les fecteurs appropriate, fundamental climatic or other

climatiques, des facteurs technologiques ou liés a geographical factors, technological or

I'infrastructure, ou desjustifications scientifiques. infrastructural factors, or scientific
justification.

Article 404 : Lorsquil est établi quune mesure est - Article 404: Where it is established that a
incompatible avec I'article 401, 402 ou 403, cette measure is inconsistent with Article 401,

mesure est néanmoins permise par le présent accord 402 or 403 [articles dealing with non-



s |es conditions suivantes sont réunies

a. lamesure apour objet laréalisation d'un
objectif [égitime;

b. lamesuren'apas pour effet dentraver
inddment I'accés des personnes, des
produits, des services ou des
investissements d'une Partie qui ne
nuisent pas ala poursuite de cet objectif
|égitime;

c. lamesure nerestreint pas le commerce
plus qu'il n'est nécessaire pour réaliser cet
objectif légitime;

d. lamesure ne crée pas une restriction
déguisée du commerce.

Article 506(11) : Une entité d'une Partie peut, dans
les circonstances suivantes, utiliser des procédures
de passation des marchés publics différentes de
celles décrites aux paragraphes 1 a 10, ala condition
gue ce ne soit pas dans e but d'éviter la concurrence
entre les fournisseurs ou dexercer de la
discrimination contre les fournisseurs des autres
Parties :

e lorsque le respect des dispositions du
présent chapitre qui concernent le caractére
ouvert des appels doffres réduirait la
capacité d'une Partie a maintenir la sécurité
ou l'ordre public, ou encore a protéger la
vie ou la santé des humains, des animaux
ou des végétaux;
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discrimination], that measure is il
permissible under this Agreement where it
can be demonstrated that:

a the purpose of the measure is to
achieve a legitimate objective;

b. the measure does not operate to impair
unduly the access of persons, goods,
services or investments of a Party that meet
that legitimate objective;

C. the measure is not more trade
restrictive than necessary to achieve that
legitimate objective; and

d. the measure does not create a disguised
restriction on trade.

Article 506(11) An entity of a Party may use
procurement procedures that are different
from those described in paragraphs 1
through 10 in the following circumstances,
provided that it does not do so for the
purpose of avoiding competition between
suppliers or in order to discriminate against
suppliers of any other Party:

e where compliance with the open
tendering provisions set out in this Chapter
would interfere with a Party's ability to
maintain security or order or to protect
human, animal or plant life or health;

[36] Dansl’arrét Xwave Solution Inc. c. Canada (Travaux publics et Services gouvernementaux)

2003 CAF 301, 310N.R. 164 (C.A), lejuge Evans adit qu'il existe des exceptionsalarégle

générale voulant que celui qui avance une allégation doive en établir la preuve. Dans des

circonstances ou il serait injuste d’ imposer au plaignant une charge de preuve dont il est impossible

de s acquitter, la charge peut étre imposée alapartie al’ encontre de laquelle I’ allégation et faite.

Selon le juge Evans, cette exception est justifiée lorsgu’ une seule des parties, par exemple, aacces

ades précisions et a des connai ssances pertinentes (aux paragraphes 39 et 40).
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[37] Enréponse aux deux plaintes en cause en I’ espéce, Travaux publics assumait le fardeau de
lapreuve s agissant des objectifs opérationnel s légitimes et il aportéal’ attention du Tribunal ses
propres objectifs précisés dans I’ énoncé des travaux (voir paragraphe 6, supra) ains qu’ une
correspondance détaillée entre James Harrison, directeur deI’ingénieried INNAV, et un
fonctionnaire de Travaux publics en date du 8 avril 2005 (dossier du demandeur, volume 1, pages

206 2208).

[38] Lefondement del’exigence « aucun produit substitut » et I'importance d INNAV éaient
expliqués dans la correspondance de M. Harrison. Voici quel ques-unes des fonctions
opérationnellesd’' INNAYV :
[TRADUCTION]
(@ il localise et surveille les navires se déplacant dans les eaux canadiennes et fournit de
des renseignements de navigation a ces navires leur permettant ainsi de naviguer en
toute sécurité et d’ éviter des collisions, accidents ou autres incidents majeurs;
(b) en évitant les collisions de navires dans les eaux cotieres et intérieures, il réduit le
danger pour la sécurité des passagers et des équipages ains que le dommage causé a
I’ environnement suite a un déversement de carburant ou le risque que la cargaison
constitue une menace importante pour le public;
(¢) il informe les navires d’ autres dangers maritimes potentiels, tels que des ponts, aides
alanavigation défectueuses et travaux de dragage;
(d) il reste al’ aff(t de I’ approche de navires non identifiés ou suspects, ce qui et
d’importance cruciale pour les agences de sécurité et d immigration, ainsi que pour les

partenaires internationaux du Canada
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[39] Selon M. Harrison, compte tenu de la portée des fonctions opérationnellesd’' INNAV, le
systeme doit toujours fonctionner aun degré éevé de préparation opérationnelle, avec une tolérance
minimale pour les défectuosités du systéme ou autres pannes. |1 doit fonctionner et fournir de
I’information pour lasécurité, I’ expédition et autres intéréts en temps réel sansinterruption et sans
aucun risque de défaillances. Il doit aussi fournir des outils normalisés, uniformes et fideles afin

gu’ un agent du systéme de communications et de trafic maritimes soit en mesure, en tout temps, de

visualiser I'image compléte de la navigation dans sa zone de responsabilité.

[40] Par conséquent, les exigences opérationnellesd’ INNAYV ont été formulées de facon ace

gu’ aucune piece du systéme ne soit hors d’ uage pour une période de plus de trente minutes alafois

(ouuntotal de quatre heures par année). Advenant une défectuosité ou autre nécessité de remplacer

un éément du systéme, il doit y avoir un niveau de confiance éevé eu égard aux piéces de rechange
qui doivent étre disponibles et fonctionner sansinterruption dansle réseau existant. Il n'y aurait pas

de temps pour des essais, des modifications ou des reconfigurations de tout produit qui serait

équivaent, d’ ou I'interdiction de substituts aux produits spécifiés.

[41] LeTribuna arejeté les prétentions de Travaux publics selon lesguelles le contenu des DP
est justifié en vertu de |’ alinéa 506(11)€), gjoutant que le ministére ne répondait pas a une exigence
opérationnelle légitime tel que le prescrit I article 404. Le Tribunal s est exprimé comme suit :

TPSGC atenté d'exempter les marchés publics en vertu des alinéas
506(11)€) et 506(12)a) del'ACI. Toutefais, le Tribuna constate que ces
exemptions ne feraient qu'excuser des procédures d'appd d'offres
discriminatoires plut6t que des spécifications techniques discriminatoires.
Bien que ces dispositions chevauchent en partie I'article 404, le Tribunal ne
dispose pas de suffisasmment d'é éments de preuve pour conclure que |'objet
réel de |'exigence « aucun produit substitut » visait a maintenir la sécurité
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publique, ou encore a protéger lavie humaine, animale ou végétale ains
gue I'environnement plutdt qu'a éviter les obligations découlant de I'ACI. En
outre, TPSGC n'a pasréuss aconvaincre le Tribunal que la discrimination
al'égard des produits équivalents ne bloque pas indiment |'accés des
personnes ou des produits et services qui parviendraient au méme objectif
[égitime. Au contraire, il semble, pour le Tribunal, que larestriction soit
ind0ment et inutilement restrictive. Par conséquent, le Tribunal conclut que
TPSGC n'apas éé en mesure de montrer que la contravention de l'alinéa
504(3)b) est acceptable; il doit également conclure que Trust a été exclue de
I'appel d'offres de facon injudtifiable, en contravention avec

I'alinéa 504(3)g). [Je souligne].

En ce qui concerne cette contravention al'article 506 deI'ACI, le Tribunal a
examiné le bien-fondé des revendications de TPSGC relativement al'dinéa
506(11)e). Il prend note du chapeau du paragraphe 506(11) qui accorde a
une entité acheteuse le droit d'utiliser des procédures de marché public qui
différent, entre autres, des paragraphes 506(7) et 506(9), « ala condition
gue ce ne soit pas dans le but d'éviter la concurrence entre les fournisseurs
ou d'exercer de ladiscrimination contre les fournisseurs ». Si cette
condition est remplie, I'entité acheteuse doit aors montrer, conformément a
I'alinéa 506(11)€), que I'observation des dispositions concernant le caractére
ouvert des appels d'offres réduirait la capacité a maintenir la sécurité, ou
encore aprotéger lavie des humains, des animauix ou des végétaux, ou
I'environnement. Le Tribunal est d'avis que le raisonnement de TPSGC ne
sapplique a aucune de ces conditions. Le Tribunal n'est pas convaincu que
I'établissement d'un processus de qualification qui favorise certaines
margues aux dépens de produits équivaents ne visait pas a défavoriser les
produits équivalents ou leurs fournisseurs. Comme il a éé mentionné, les
produits équivalents auraient pu, semble-t-il, satisfaire aux exigences de
rendement du M PO, peut-&re méme aun meilleur prix. En fait, le Tribuna
est d'avis que TPSGC n'était pas en mesure de montrer qu'un processus de
qualification ouvert aurait un effet négatif sur la capacité du MPO a
maintenir la sécurité, ou encore a protéger la vie des humains, des animaux
ou des végétaux, ou I'environnement. (Les motifs du Tribunal aux
paragraphes 56 et 59).

[42] L’anaysedu Tribuna concernant I'adinéa506(11)e) del’ ACI est fondée sur saconclusion
selon laquelle la description de produits particuliers est faite dans le but d’ éviter la concurrence
entre les fournisseurs ou la discrimination. Tel que mentionné précédemment, les énoncés de travail
des DP et la correspondance de M. Harrison indiquent clairement que des biens particuliers étaient
requis pour le systeme INNAV et pour les exigences opérationnelles | égitimes. En résumé, aucun
élément de preuve ne permettait au Tribunal de conclure que la description de produits particuliers

dansles DP avait été faite dans le but d’ éviter la concurrence et la discrimination entre les
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fournisseurs. Selon mon analyse, il est manifestement dérai sonnable pour le Tribunal d'inférer une
intention de Travaux publics d' éviter la concurrence ou la discrimination des fournisseurs sans

aucun élément de preuve permettant d’ étayer cette intention.

[43] A mon avis, I interprétation qu' adonnée le Tribunal de |’ ainéa506(11)e) del’ ACI, en plus
de négliger la preuve des objectifs | égitimes opérationnels, est clairement irrationnelle et donc
manifestement dérai sonnable. Dans ce dossier, rien ne permettait au Tribunal de conclure ala
violation de |’ dinéa 504(3)g), ¢ est-a-dire al’ exclusion injustifiée d’ un fournisseur dans un appel

d offres.

Quedtion 2: Y a-t-il violation del’alinéa 504(3)c) del’ ACI ?
[44] Aucoursdesonanayse, le Tribuna aexaminél’ainéa504(3)c) del’ ACI. Cette disposition
prévoit ce qui suit :

Article 504(3) : Sauf disposition contraire du Article 504(3): Except as otherwise provided in
présent chapitre, sont comprises parmi les mesures  this Chapter, measures that are inconsistent with

incompatibles avec les paragraphes 1 et 2 : paragraphs 1 and 2 include, but are not limited to,
thefollowing
¢ l'éablissement du calendrier du "¢ the timing of events in the tender
processus d'appel d'offres defacon a process so as to prevent suppliers
empécher les fournisseurs de présenter from submitting bids;

des soumissions;

[45] LeTribunal aconclu, S agissant de la deuxiéme DP, que Travaux publics aviolé cette
disposition del’ ACI en ne fournissant pas des renseignements pertinents a Trugt, I’ empéchant ains
de présenter une soumission. Cette violation découle de laconclusion du Tribuna portant que
Travaux publics n’a pas répondu aux questions de Trust de fagon opportune concernant la
possibilité d autoriser des produits équivaents dans la deuxiéme DP et ne lui apas fourni un

diagramme de réseau.
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[46] Il 'y aviolation del’ainéa504(3)c) lorsque Travaux publics n’est pas en mesure de
démontrer que les produits de marque étaient nécessaires pour atteindre les objectifs |égitimes
opérationnels conformément al’ article 404. Ayant déa déterminé que Travaux publics a démontré
un objectif Iégitime opérationnel (voir paragraphe 40, supra), Travaux publics, selon mon anayse,
n’ était pas tenu de répondre aux questions posées par Trust. Par conséquent, I’ interprétation qu’a

donnée le Tribunal de !’ adinéa 504(3)c) de I’ ACI est manifestement déraisonnable.

Question 3: LeTribunal a-t-il commisuneerreur dansson interprétation du paragraphe
506(9) del’ ACI?
[47] Le paragraphe 506(9) del’ ACI prévoit ce qui suit :

Article 506(9) : Si un marché public exempté, en  Article 506(9): If a procurement exempted from
vertu du paragraphe 11 ou 12 ou del'article 507 ou  the obligations of this Chapter under paragraph

508, des obligations prévues par le présent 11 or 12 or Article 507 or 508 is publicly
chapitre fait I'objet d'un appel d'offrespublicdans  tendered in a daily newspaper or on an electronic
un quotidien ou au moyen d'un systéme tendering system, the tender notice shall indicate
électronique d'appel d'offres, I'avis d'appel d'offres  the restrictions and highlight the practices that do
doit indiquer les restrictions applicables et not conform with this Article or Article 504.

souligner les pratiques non conformes au présent
article ou al'article 504.

[48] Ledemandeur prétend quele Tribuna acommis une erreur en concluant que les deux DP ne
renvoyaient pas de facon claire et adéquate al’ alinéa 506(11)e) et ne justifiaient pas la non-
observation del’ article 504. Au paragraphe 57, le Tribuna adit ce qui suit :

Le Tribunal est d'avis que les DP ne renvoient pas de fagon claire et adéquate aux
alinéas 506(11)e) et 506(12)a) et ne justifient pas lanon-observation de l'article
504. Par conséquent, il conclut que TPSGC a contrevenu au paragraphe 506(9).

[49] Travaux publics soutient qu'il arépondu aux deux exigences en identifiant expressément les

produits particuliers qui seraient acceptés et en indiquant qu’ aucun substitut ne serait prisen
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considération. Le ministére prétend également que le paragraphe 506(9) n’ exige pas qu'il invoque

spécifiquement le paragraphe 506(11) ou qu'il justifie sa non-observation del’ article 504.

[50] A cejour, lajurisprudence n’ apas établi une interprétation claire des obligations énoncées
au paragraphe 506(9). En soi, le paragraphe semble seulement exiger qu’un avis de |’ exclusion soit
donné aux fournisseurs potentiels. Plus particulierement, aux termes du paragraphe 506(9), les DP
doivent indiquer lesrestrictions et les pratiques qui ne s'y conforment pas ou qui contreviennent a

I’article 504. 1l n’est nullement spécifié dans la disposition que I’ exclusion doit étre justifiée.

[51] Dansl’interprétation de dispositions similaires, le Tribuna a procédé a une analyse du sens
ordinairedel’ article et n'y a pas relevé d’ exigences supplémentaires. Par exemple, dans Trac
Industries Ltd. (Re), [1997] T.C.C.E. n° 121 [Trac], le Tribund devait interpréter le paragraphe
508(1) qui permet de soustraire un marché public aux fins de dével oppement régional et
économique. Plus particulierement, |’ alinéa 508(1)c) al’ étude est rédigé comme suiit :

c. un avis des marchés publics ainsi exclus c¢. notice of al such excluded procurements is

indiquant le  détall des circonstances provided by one or more of the methods

exceptionnelles est donné par une ou plusieursdes  specified in Article 506(2) and the notice

méthodes précisées au paragraphe 506(2); provides details of the exceptiona
circumstances;

[52] Danssonanalyse, le Tribunal aconclu que les obligations imposées a Travaux publics

conformément a cette disposition sont minimales. Au paragraphe 14, le Tribunal adit ce qui suit :

Bien qu'il ne s agisse clairement paslad une exigence, le Tribunal est d’avis quele
gouvernement doit, a chaque fois que des exclusions seront invoquées en vertu des
dispositionsdel’ ALENA, del’ AMP ou del’ ACI concernant les marchés publics,
veiller ace qu'il soit fait mention de telles exclusions dans tous |es documents
ratifsal’ appel d' offres. Celanécessite peu d' efforts et peut garantir que les
fournisseurs potentiels, qui pourraient s engager dans le processus d appd d’ offres
Sans avoir pris connaissance ou sans étre au courant de I’ avis qui a été publié,
connaissent pleinement |’ existence de telles exclusions.
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[53] Enlespece, interprétant I’ obligation imposée a Travaux publics au paragraphe 506(9), le
Tribunal a estimé que le ministére devait seréférer clairement al’ alinéa 506(11)e) et justifier la
non-observation de |’ article 504 (supra, au paragraphe 48). Toutefois, slon mon analyse, le
Tribunal n’éait aucunement fondé a déduire ces exigences de la lecture du paragraphe 506(9). Rien
au paragraphe 506(9) n’indique que Travaux publics était tenu de spécifier que ses DP étaient
exemptées conformément au paragraphe 506(11) ni, alaface méme de ladisposition, d’' invoquer

cette disposition dans ses DP ou de justifier sa non-observation de I’ article 504.

[54] Souscrivant al’analyse du tribuna dans Trac, je suis d avis que les exigences imposées par
le paragraphe 506(9) n’imposent également a Travaux publics qu’ une norme peu devée.
Conformément a ce paragraphe, Travaux publics aidentifié les restrictions des DP puisque seulsles
postes de travail HP, les moniteurs NEC et I’ équipement Cisco étaient acceptés. De plus, Travaux
publics a spécifié ne pas considérer des substituts pour des raisons de compatibilité, ce qui souligne
les pratiques non conformes au paragraphe. Aing, les fournisseurs potentiel s connaissent les
exclusions; les propres objections de Trust aux exclusions démontrent que les DP mentionnaient de
fagon claire que les pratiques de Travaux publics n’ éaient pas conformes. Par conséquent, je ne
peux gue conclure, suivant une interprétation correcte du paragraphe 506(9), que Travaux publics a
respecté ce paragraphe et n'y apas contrevenu. Par conséquent, I’ interprétation qu’ adonnée le

Tribunal du paragraphe 506(9) est manifestement dérai sonnable.

Quedtion 4 : Y a-t-il violation du paragraphe 506(7) del’ ACI?
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[55] Le paragraphe 506(7) del’ ACI prévoit :

Une entité peut limiter les offres aux produits, services ou fournisseurs qualifiés
avant lacl6ture de I'appd d'offres. Cependant, le processus de quaification doit ui-
méme étre compatible avec I'article 504. Au moins une fois|'an, uneinvitation ase
qualifier doit étre publiée au moyen de laméthode prévue al'alinéa 2a) ou b) ou
distribuée aux fournisseurs dont le nom figure sur laliste prévue al'ainéa 2c).

[56] En concluant que Travaux publics aviolé cette disposition de |’ ACI, le Tribunal adit que, a

on avis,

en |'espéce, TPSGC aenfait limité le marché public a certaines marques de
produits, qu'il aqualifiées avant la cl6ture de I'appel d'offres. Aing, le processus de
qudification alait lui-méme a l'encontre de I'article 504, ce qui constitue donc une
contravention au paragraphe 506(7).

[57] Essentidlement, le Tribunal aconclu qu'il y aeu violation de ce paragraphe puisque
Travaux publics acontrevenu al’ article 504. Toutefois, faute de violation de I’ article 504, comme
c'est lecasen |’ espece, le Tribuna ne pouvait conclurer alaviolation du paragraphe 506(7), et par

conséquent, il a commis une erreur manifestement dérai sonnable dans son interprétation du

paragraphe 506(7).

VIIl. CONCLUSION

[58] Vul'anadysequi précede, Travaux publics afixé un objectif 1égitime en vertu del’ article
404 et une exception valide au principe général de non-discrimination aing qu'il est prévu al’alinéa
506(11)e) del’ ACI. Pour ces matifs, les conclusions du Tribunal quant aux violations des alinéas
504(3)b), 504(3)g) et des paragraphes 506(7) et 506(9) sont invalides car €lles sont fondées sur des

erreurs manifestement dérai sonnables.

[59] Par conségquent, je suisd avis d’ accuelllir lademande de contréle judiciaire et d annuler la

décision rendue par le Tribunal le 13 mai 2005, avec dépens en faveur du demandeur.
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