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MOTIFSDE L’'ORDONNANCE ET ORDONNANCE

[1] Au sein des Forces canadiennes (FC) se trouve un groupe connu sous le nom de police
militaire. Contrairement aux services de police civile, les policiers militaires exercent alafois des
fonctions militaires et policiéres. Cette distinction est latoile de fond de deux demandes de contréle
judiciaire introduites par le procureur général du Canada al’ encontre des décisionsde la

Commission d’ examen des plaintes concernant la police militaire, laquelle devait examiner deux
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plaintes déposées par Amnesty International Canada et I Association des libertés civilesdela
Colombie-Britannique (ci-apres appel ées Amnesty International). Les plaintes portent sur la
conduite du prévot responsable de la police militaire et sur celle d’ autres policiers dans I’ exercice de
leurs fonctions de nature policiere en ce qui concerne le traitement réservé aux détenus en

Afghanistan.

[2] La Commission d’ examen des plaintes concernant la police militaire a été créée en 1999
comme mesure corrective pour remédier ala mauvaise conduite de certains membres des Forces
canadiennes en Somadlie. Il s agit d’' une commission indépendante chargée de surveiller la conduite
des policiers militaires dans leurs fonctions de nature policiére. Toutefois, €lle n’ a pas compétence
pour enquéter sur des plaintes déposées contre des policiers militaires au sujet d’ opérations d’ ordre

militaire découlant « de coutumes ou pratiques militaires établies ».

[3] Dansla premiere plainte (« la plainte relative aux détenus »), Amnesty International a
allégué que le prévot et certains policiers militaires «...ont transféré ou permis que soient transférés
desdétenus... » aux autorités afghanes méme s le systeme de transfert n'offrait pas de mesures de
protection efficaces contre latorture et qu'il existait des preuves selon lesquelles les autorités

afghanes torturaient réguliérement des détenus.

[4] Dans la seconde plainte, Amnesty Internationa a demandé une prorogation de délai pour
déposer sapremiere plainte, et aalégué, atitre de question distincte, que lapolice militaire aomis

d’ enquéter sur certains officiers [TRADUCTION] «...qui ont ordonné le transfert de détenus aux
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autorités afghanes malgreé I'existence d'un risgue connu de torture. » Ces officiers, a-t-on prétendu,
peuvent avoir enfreint le Code de discipline militaire, laLoi sur les Conventions de Genéve et

d autres |ois canadiennes et international es.

[5] Desréception de la plainte relative aux détenus, la Commission, par I’ entremise de son
président, aannoncé latenue d’' une enquéte d'intérét public au motif que « ...arréter ou détenir des
personnes... » est I’ une des fonctions de nature policiére expressément énumérées dans le
Reglement sur les plaintes portant sur la conduite des policiers militaires, C.P. 1999-2065,

lorsqu’ elle est accomplie par un policier militaire.

[6] En ce qui concerne la premiére partie de la seconde plainte, la prorogation du délai dela
plainte relative aux détenus a été accordée. Cette prorogation devra étre considérée comme faisant
partie de la premiére plainte. La Commission aauss convenu d’ examiner e second aspect dela
plainte, ¢’ est-a-dire le fait que la police militaire aurait omis d’ enquéter sur la conduite des
personnes qui ont décidé de transférer les détenus aux autorités afghanes (« laplainte relative a

I’ enquéte »). La Commission aauss décidé de tenir une audience d'intérét public relativement a ces

deux plaintes.

[7] Ladécision de faire enquéte sur la plainte relative aux détenus a éé prise sans que ne soient
sollicités les commentaires de la police militaire. Cela a entrainé une longue correspondance entre la
Commission, le Cabinet du Juge-avocat général et le procureur genéral, puis la présente demande de

contréle judiciaire. Selon le procureur général, la capture, la détention et le transfert des insurgeés, et
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des autres personnes, en Afghanistan ne sont pas des fonctions de nature policiere liéesa

I’ arrestation ou a la détention de personnes, mais plutdt des fonctions qui se rapportent a une
opération d’ ordre militaire découlant de coutumes ou pratiques militaires établies. |l est d'ailleurs
admis que ¢’ est le commandant de laforce opérationnelle, et non un policier militaire, qui prend la

décision de transférer les détenus aux autorités afghanes.

[8] Le procureur général adopte une position plus nuancée al’ égard de la seconde plainte selon
laquelle la police militaire N’ a pas enquété sur des crimes qu’ ont commis ou qu’ auraient commis
des officiers supérieurs, lesquels éaient possiblement au courant que les détenus transférés aux
autorités afghanes risquaient d’ étre torturés. |1 reconnait qu’ une enquéte visant a déterminer s des
membres des Forces canadiennes ont enfreint le Code de discipline militaire et d’ autres lois
canadiennes et international es constitue une fonction de nature policiere habituellement accomplie
par lapolice militaire. Toutefois, il soutient que la Commission a clairement indiqué qu’ elle
prévoyait outrepasser sa compétence en menant une enquéte sur la politique gouvernementale. Cette
politique ne s inscrit pas dans les limites du mandat conféré ala Commission et fait intervenir des
personnes qui ne sont pas des policiers militaires agissant dans le cadre de leurs fonctions de nature

policiére.

[9] Les avis de demande ont une portée un peu plus large que celle que je viens tout juste
d exposer. Cependant, au fil du temps, certains fondements du contréle judiciaire ont été
abandonnés. Le procureur général ne cherche plus afaire annuler la décision de la Commission de

proroger le délai pour déposer laplainte relative aux détenus au motif qu'il n'y avait aucune raison



de ne pas respecter lesddlais habituels. La plainte, dont le délai a été prorogé, reposerasur la
question de la compétence. Si la Commission acompétence, e procureur général reconnait qu’elle
n’'apas mal exercé son pouvoir discrétionnaire en décidant de tenir une enquéte publique sur la

plainte relative aux détenus et sur cellerelative al’ enquéte.

[10] Amnesty International dénonce depuis longtemps le traitement que réservent les Canadiens
aux détenus afghans. Lorsqu’ elle a sollicité, sans succes, un jugement déclaratoire selon lequel la
Charte canadienne des droits et libertés s applique aux personnes détenues par les forces militaires
canadiennes en Afghanistan (Amnesty International Canada c. Canada (Chef d'éat-major dela
Défense), 2008 CF 336, [2008] 4 R.C.F. 546), Amnesty International s est vue accorder laqualité
pour agir dans |’ intérét public. Dans cette décision, I’ article 250.18 de la Loi sur la défense

national e dispose que « quiconque » peut déposer une plainte. Le statut des plaignantes devant la

Commission n’ est donc pas en cause.

[11] Lemoment auquel le procureur général a dépose sademande de contréle judiciaire dela
décision initiale de la Commission de mener une enquéte sur la plainte relative aux détenus n’ est
pas non plus en litige. Cette décision a éé rendue en février 2007 et la demande de contrdle
judiciaire n’a été déposée qu’ en avril 2008. Normalement, une demande de contrdle judiciaire doit
étre faite dansles 30 jours. Toutefois, pour les motifs exposes ci-dessous, la demande de contréle

judiciaire du procureur général n’ est pas prescrite.
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DECISION

[12] Bienquelaposition du procureur généra puisse paraitre quel que peu exagérée et quela
détention desinsurgés en Afghanistan ains que leur transfert subségquent aux autorités afghanes
peuvent étre présentés comme des fonctions de nature policiére accomplies par des policiers
militaires en Afghanistan se rapportant al’ arrestation ou la détention de personnes, ces fonctions,
gu’ elles soient de nature policiére ou non, se rapportent a des opérations d’ ordre militaire qui
découlent de coutumes ou pratiques militaires éablies et ne reléevent donc pas de la compétence de

la Commission.

[13] Encequi concernelaseconde plainte, je suisd avis que |’ omission d’ enquéter sur une
plainte est une fonction de nature policiére puisque la conduite d’ une enquéte au sens du Réglement
comporte I’omission d’ enquéter. Toutefois, comme il ressort clairement delaLoi sur la défense
nationale, la Commission ne peut examiner que la conduite des policiers militaires dans |’ exercice
des fonctions de nature policiere. Elle n’a pas compétence pour mener une engquéte sur la conduite
des militaires en général, encore moins celle des personnes qui ne sont pas des militaires. Par
conséguent, bien que la Commission puisse |égitimement S enquérir de ce que savaient les policiers
militaires, ou pouvaient savoir, ce serait outrepasser sa compétence que d’ enquéter sur la politique
gouvernemental e et de chercher a connaitre I’ état des connai ssances du gouvernement du Canada en
général, plus précisément du ministére des Affaires étrangeres et du Commerce international
(MAECI), et dans lamesure ou le Ministere disposait de renseignements pertinents, que de se

demander pourguoi les renseignements n’ ont pas é&é communiqués ala police militaire.
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QUESTIONSEN LITIGE

[14] Iy atroisquestions. La premiére consiste adéterminer s les demandes de controle
judiciaire sont prématurées. Ces demandes concernent les décisions interlocutoires et es tribunaux
sont peu enclins a procéder a un contrdle judiciaire avant que ladécision finae ne soit rendue. La
deuxiéme question est de savoir S je devrais tenir compte de la preuve se rapportant ala pratique
militaire dont je dispose, mais dont ne disposait pasla Commission. Le contrdle judiciaire repose
habitudlement sur les ééments de preuve présentés al’ office fédéral sous-jacent. Cependant, il y a
exception lorsque le contréle judiciaire porte sur la compétence. Cette exception n'est toutefois pas
absolue et elle est assujettie au pouvoir discrétionnaire. 1l N’ est donc pas nécessaire de me prononcer

Sur ce point puisque je N’ al pas tenu compte de la preuve dont ne disposait pas la Commission.

[15] Latroiséme question est celle de lanorme de contréle applicable. Je vais donc préciser le
contexte delapartie |V delaLoi sur la défense nationale et son reglement, énoncer le droit
applicable, résumer brievement le réle du Canada en Afghanistan ains que la chronologie des
événements qui ont conduit aux présents contréles judiciaires, présenter les décisions contestées et

faire une analyse des questions en soi.

LE DROIT

[16] En 1992, des membres des Forces canadiennes ont été déployés en Somalie dans le cadre
d une mission international e destinée a favoriser les efforts de secours humanitaire au milieu d’'un
conflit civil et de !’ effondrement des autorités gouvernemental es. Des membres du groupement

tactique du Régiment aéroporté du Canada ont é&é impliqués dans desincidents qui ont entrainé la
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mort de civils somaiens. Une Commission d enquéte, présidée par Monsieur le juge Gilles
Létourneau de la Cour d' appd fédérale, aété mise sur pied. La Commission aformulé un certain
nombre de recommandations au sujet de la police militaire, de lanécessité d’ agir de maniere
indépendante par rapport ala chaine de commandement militaire et de I'importance d’ une

surveillance impartiae.

[17]  Peu detemps aprés la publication du rapport en 1997, un Groupe consultatif spécial, présidé
par le trés honorable Brian Dickson, ancien Juge en chef du Canada, aexaminélerble et les
fonctions de la police militaire. Ce Groupe a auss formulé des recommandations au sujet de
I’indépendance des services de police militaire, des mécanismes de surveillance indépendants et du

processus d’ enquéte sur les plaintes relatives ala police militaire.

[18] A lasuite de cesrapports, laLoi sur la défense nationale a éé modifiée en 1998 pour y
inclure lapartie |V, asavoir les articles 250 2 250.53. Lapartie |V comporte quatre sections. La
premiére section porte sur la constitution de la Commission d’ examen des plaintes concernant la
police militaire, la deuxieme, sur les plaintes, latroisiéme, sur les enquétes et audiences publiques

delaCommission, et la quatrieme, sur les conclusions, |e rapport et les recommandations.

[19] Commejel’a dgadit, quiconque peut déposer une plainte portant sur la conduite d’ un
policier militaire dans |’ exercice des fonctions de nature policiére. Par ailleurs, tout policier militaire
gui méne une enquéte peut déposer une plainte pour ingérence. Les présents contréles judiciaires ne

portent pas sur une plainte pour ingérence.



[20] Habituellement, c’'est le prévét qui traite les plaintes pour inconduite. Un demandeur
mécontent peut alors renvoyer sa plainte devant la Commission pour examen. Toutefois, le
président peut, atout moment, faire tenir une enquéte et convoquer une audience.

[21] L’article 250.18 et le paragraphe 250.38(1) prévoient ce qui suit :

250.18 (1) Quiconque — y
compris un officier ou
militaire du rang — peut, dans
le cadre de |la présente section,
déposer une plainte pour
inconduite d’ un policier
militaire dans |’ exercice des
fonctions de nature policiere
qui sont déterminées par
reglement du gouverneur en
conseil pour |” application du
présent article.

(2) Elle peut déposer une
plainte gu’' elle en ait ou non
subi un prgudice.

250.38 (1) S'il I'estime
préférable dans|’intérét public,
le président peut, atout moment
en cours d’' examen d' une
plainte pour inconduite ou

d une plainte pour ingérence,
faire tenir une enquéte par la
Commission et, S les
circonstances le justifient,
convoquer une audience pour
enquéter sur cette plainte.

250.18 (1) Any person,
including any officer or non-
commissioned member, may
make a complaint under this
Division about the conduct of
amember of the military
police in the performance of
any of the policing duties or
functions that are prescribed
for the purposes of this section
in regulations made by the
Governor in Council.

(2) A conduct complaint may
be made whether or not the
complainant is affected by the
subject-matter of the
complaint.

250.38 (1) If at any time the
Chairperson considersiit
advisable in the public interest,
the Chairperson may cause the
Complaints Commission to
conduct an investigation and,
if warranted, to hold a hearing
into a conduct complaint or an
interference complaint.
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Conformément al’ article. 250.18 et a d’ autres articles de la Loi sur la défense nationale, le

Reglement sur les plaintes portant sur la conduite des policiers militaires a été édicté. Les

paragraphes 2(1) et 2(2) prévoient en partie ce qui suit :

1. Pour I'application du
paragraphe 250.18(1) de
laLoi, «fonctions de
nature policiere »
sentend des fonctions
ci-aprés lorsqu'elles sont
accomplies par un
policier militaire

a. enquéter;

[..]

g. farerespecter laloi;

[..]

i. arréer ou détenir des
personnes.

(2) Il est entendu que les
fonctions exercées par le
policier militaire qui se
rapportent & |'administration ou
alaformation, ou aux
opérations d'ordre militaire qui
découlent de coutumes ou
pratiques militaires établies ne
sont pas comprises parmi les
fonctions de nature policiere.

2. (1) For the purpose of
subsection 250.18(1) of the Act,
any of thefollowing, if
performed by a member of the
military police, are policing
duties or functions:

a. theconduct of an
investigation;

[..]

g. theenforcement of
laws;

[..]

i. thearrest or custody of
aperson.

(2) For greater certainty, a duty
or function performed by a
member of the military police
that relates to administration,
training, or military operations
that result from established
military custom or practiceis
not a policing duty or function.
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LE ROLE DU CANADA EN AFGHANISTAN

[23] Lerdble du Canadaen Afghanistan a clairement été expliqué par Madame lajuge Mactavish
dans |’ affaire susmentionnée, Amnesty International Canada c. Canada (Chef d'état-major dela
Défense), 2008 CF 336, [2008] 4 R.C.F. 546, confirmée, 2008 CAF 401, 305 D.L.R. (4™ 741,
autorisation de pourvoi ala C.S.C. refusée, 33029 (21 mai 2009), et par Peter Tindey, président de
laCommission d’ examen des plaintes, dans les motifs de sa décision du 30 septembre 2008,
décision fondamentale sur laquelle porte le présent contrdlejudiciaire. Il ' est donc pas nécessaire

dereprendre ce qu'ils ont dit.

[24] |l suffit dedire quele Canada participe aux missonsdel’ OTAN et des Nations Unies et
gu'il exerce des opérations de sécurité particulieres dans larégion de Kandahar. 11 a été reconnu
dans diverses ententes conclues entre le Canada et |a République idamique d’ Afghanistan quele
personnel canadien peut avoir besoin de recourir alaforce mortelle lors de lacapture et dela
détention des insurgés ou de ceux qui leur viennent en aide. Les détenus bénéficient du méme
traitement que les prisonniers de guerre. S'ils ne sont pas libérés, ils doivent étre transférés aux
autorités afghanes conformément au droit international. L’ Afghanistan a convenu de traiter les
détenus d’ une maniéere conforme ala Troisieme Convention de Geneve, ¢’ est-a-dire avec humanité

€t sans aucune torture.
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[25] Diversorganismes, dont le Comité international de la Croix-Rouge et le personnel du
gouvernement du Canada (du MAECI), ont acces aux personnes transférées des autorités

canadiennes aux autorités afghanes.

[26] Sdon laprocédure habituelle, les personnes capturées par les Forces canadiennes sont
confiées alapolice militaire pour éreinterrogées et détenues. S elles ne sont pas libérées sans
condition, elles sont transférées aux autorités afghanes dans les jours qui suivent. Cette procédure a
toutefois éé interrompue de novembre 2007 afévrier 2008, aprésgqu’il y ait eu des allégations selon
lesquelles certains des détenus confiés ala garde des Afghans étaient torturés. | convient de
souligner que le Chef d’ état-major de la Défense commande toutes | es opérations au niveau
stratégique et que le commandant de laforce opérationnelle, et non la police militaire, prend les

décisions de détenir ou de libérer les prisonniers.

[27] Bienqgu'il y ait des policiers militaires en Afghanistan qui prodiguent des conseils et que ces
derniersrelévent de la chaine de commandement militaire, il existe une autre chaine, soit la chaine
de commandement technique mise sur pied pour assurer |I”indépendance des policiers en matiere

d enquéte. Les seuls policiers militaires en Afghanistan qui ne relévent pas de la chaine de
commandement militaire sont membres du Service national des enquétes. Le prévét de laforce
opérationnelle en Afghanistan releve alafois du commandant de laforce opérationnelle en
Afghanistan et du prévot des Forces canadiennes. Les policiers militaires qui font partie du Service

nationa des enquétes ne relévent pas de la chaine de commandement militaire.
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LA CHRONOL OGIE DESEVENEMENTS

[28] Le21février 2007, Amnesty International a déposé saplainteinitiale pour inconduite

relativement ala détention des ressorti ssants afghans.

[29] Le26février 2007, la Commission adécidé de mener une enquéte. Le président adéclaré ce
qui suit : [TRADUCTION] « Ces allégations se rapportent ala conduite de certains policiers militaires
relativement ala détention de personnes, laquelle est expressément reconnue dans le réglement
pertinent comme I’ une des ‘ fonctions de nature policiere’ de la police militaire pouvant faire |’ objet
d'une plainte pour inconduite... » Il adécidé qu'il était dans|’intérét public que laCommission
fasse tenir sa propre enquéte sans délai conformément al’ article 250.38 de laLoi sur la défense
nationale, maisil amis en délibéré sadécision sur latenue d' une audience publique. Cette décision
a été communiquée au ministre de la Défense nationale, au Chef d’ éat-major de la Défense, au
juge-avocat général et au prévot des Forces canadiennes méme s'ils ' avaient pas été consultés

auparavant.

[30] Le3mars2007, le Cabinet du juge-avocat général, au nom du ministére de la Défense
nationale et des Forces canadiennes, adécidé qu'il ne s agissait pas d’ une plainte pour inconduite.
Le Colond Gleason a notamment indiqué que la pratique qui consiste atransférer des détenus en
vertu d’ une entente conclue avec le gouvernement de I’ Afghanistan est imposeée par la chaine de
commandement opérationnel et est suivie par tous les membres des Forces canadiennes, pas
seulement les policiers militaires. Avant de présenter une demande de contréle judiciaire dela

décision, il ademandé des précisions sur le fondement juridique de la compétence dela
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Commission, plus précisement le fondement de la conclusion selon laquelleil s agit d’ une fonction
de nature policiére et, dans lamesure ou sademande et instruite, il aauss demandé un apergu des
sujets et des questions qui feront I’ objet de I’ enquéte compte tenu de la trés vaste portée de la

plainte.

[31] Le15mars2007, 1’ avocat dela Commission atout simplement répondu que ladétention de
personnes, comme le président I’ adgadit, est une fonction de nature policiére expressément

énumérée.

[32] Aucune demande de contréle judiciaire n’ a été présentée entre mars 2007 et mars 2008. Le
procureur général était apparemment d’ avis que la coopération représentait la solution la plus facile,
que laCommission finirait par rédiser qu’ elle n’ avait pas compétence et que, de toute facon, les
alégations n’ étaient pas fondées. Le ministére de la Défense nationale a collaboré et des témoins
ont été interrogés. D’ autres ministeres étaient toutefois moins coopératifs. Plusieurs documents

expurgés ont été présentés.

[33] Le12mars2008, le président adécidé de tenir une audience publique. Selon lui, la
principae difficulté al’ origine de sadécision éait le refus du gouvernement de donner ala
Commission plein acces aux documents et renselgnements pertinents relevant de ministéres ou

d organismes, tels que le MAECI et le Service correctionnel du Canada.
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[34] Lapremiére demande de contrdle judiciaire a été déposée le 11 avril 2008 (dossier T-581-

08).

[35] Le12juin 2008, Amnesty Internationa a déposé une seconde plainte visant aélargir jusqu’ a
cette date la période visée par sa plainte relative aux détenus et présentant les allégationsrelatives a

I’omission d’ enquéter.

[36] Cemémejour, le président aporté laseconde plainte al’ attention du Chef d' éat-major dela
Défense et du prévot des Forces canadiennes. Bien qu'il ait affirmé ne pas étre tenu de lefaire, il les
ainvités a présenter leurs commentaires sur six questions, dont la demande visant a mettre ajour et
adargir laportée de laplainte reative aux détenus et la compétence. |l a confirmé qu'il disposait

d' une copie du document déposé par le procureur général dans le cadre de la premiere, et dorsla
seule, demande de contr6le judiciaire. Ce document traitait en détail des coutumes et pratiques

militaires établies.

[37] Leprocureur général arépondu le 27 juin 2008. Il aindiqué qu’ alasuite delaplainte
initiale relative aux détenus contre le prévét, le Service national des enquétes, réticent a enquéter sur
le dirigeant de lapolice militaire, ademandé ala Gendarmerie royae du Canada (GRC) d’ examiner
les allégations. La GRC afait savoir qu’ elle n’avait aucune raison de mener une enquéte relative a
uneinfraction criminelle ou a une infraction d ordre militaire. Jetiensadire que celan’ écarte

aucunement la compétence quelaloi et le reglement conférent ala Commission. Aucun autre
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commentaire n'aété formulé al’ égard de la position du procureur général selon laquellela

Commission n’avait pas compétence.

[38] Le 30 septembre 2008, la Commission, par I’ entremise de son président, arendu une
décision de 78 pages sur laplainte du 12 juin 2008. A ce moment-13, dans le contexte de la plainte
éargie relative aux détenus, la Commission n’ a pas simplement dit qu’ élle avait compétence en
matiere d’ arrestation ou de détention de personnes; elle aexaminé en profondeur le par. 2(2) du

Réglement et les principes d interprétation deslois.

[39] Le 30 octobre 2008, le procureur général a déposé une seconde demande de contréle
judiciaire (T-1685-08). A partir de ce moment-13, les deux contrélesjudiciaires ont été réunis sous
ce numéro de dossier, et comme la compétence était en litige, la Commission elleméme a éé

autorisée aintervenir.

ANALYSE

[40] Essentiellement, lachronologie des événements permet de répondre aux deux premieres
guestions. C' est le légidateur, non les parties, qui confére la compétence aux offices fédéraux. La
Cour peut soulever la question de la compétence de sa propre initiative (Wire Rope Industries of
Canada (1966) Ltd. c. B.C. Marine Shipbuilders Ltd. et autres, [1981] 1 R.C.S. 363). De toute
fagcon, lademande de contréle judiciaire de la deuxiéme décision, laguelle traite également de la

compétence, a été présentée dansle ddlai prévu.
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[41] Pour cequi est dela prétention selon laguelle les demandes de contréle judiciaire sont
prématurées, I’ argument est clairement énoncé au paragraphe 3:4100 de I’ ouvrage de Brown et
Evansintitulé Judicial Review of Administrative Action in Canada, feuilles mobiles (Toronto :
Cansvasback Publishing, 2008) dans lequel les auteurs déclarent ce qui suit : [TRADUCTION] « ...en
général, les cours reportent maintenant leur décision sur |’ alégation selon laguelle un décideur
adminigtratif N’ a pas compétence sur une matiere|...] jusgu’ a ce que le processus administratif soit

terminé ». (Renvois omis.)

[42] Malgrétout, ladécision demeure discrétionnaire et j’ai décidé qu'il éait davantage
approprié de statuer maintenant sur la question de la compétence. Les parties ont pratiquement tout
dit ce qui et possible de dire sur lacompétence. La décision du président était fondée sur
I’interprétation des lois, non pas sur son expertise au sein d’ un tribunal spécialisé comparativement
ala Cour fédérale qui est beaucoup plus généraliste du fait qu’ elle est appel ée a examiner des
décisions rendues en vertu de plus de 100 lois. Enfin, la Commission S appréte a s engager dans un

processus fort colteux et a dépenser les deniers publics sans justification valable en droit.

[43] Lanouvelle preuve se rapportant ala compétence, laguelle est contestée, comprend les
affidavits de M. Yves Tremblay, un historien du gouvernement, et du Colonel Dorothy Cooper,
lequel appuie essentiellement ce que d’ autres déposants ont déja affirmé. Je souscris al’ opinion

d Amnesty International selon lagquelle le procureur général a eu la chance de produire cette preuve
avant que la Commission ne rende sa seconde décision. Toutefois, comme jen'a pas tenu compte

de cette preuve, il N’ est pas nécessaire de me prononcer sur la question.
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[44] Il nesSagit pasici d une affaire ou la Cour met fin prématurément a une enquéte en
formulant des conclusions se rapportant a des faits attributifs de compétence, ce qui reléve
davantage de I’ expertise d’ un tribunal spécialisé. La décision de la Commission de reconnaitre sa
compétence ne repose pas sur une conclusion quant alateneur des « coutumes ou pratiques

militaires établies ».

[45] Cedanousameéne alanorme de controlejudiciaire.

CONTROLE JUDICIAIRE —DECISION CORRECTE OU DEFERENCE

[46] Depuis!’ arrét dela Cour supréme du Canada Dunsmuir ¢. Nouveau-Brunswick,

2008 CSC 9, [2008] 1 R.C.S. 190, il existe deux normes de contréle : celle de ladécision correcte et
celle delaraisonnabilité. Les conclusions de fait et les conclusions mixtes de fait et de droit sont
examinées en appliquant la norme de la décision raisonnable, ce qui signifie que la décision ne

devrait pas étre modifiée amoins qu'’ elle n’ appartienne pas aux issues clairement rationnelles.

[47] Bienquelesquestions de pur droit soient plus souvent examinées selon lanorme de la
décision correcte, il existe certaines exceptions principalement fondées sur I’ expertise du tribunal
qui arendu la décision. Par exemple, dans|’ arrét Voice Construction Ltd. ¢. Construction &
General Workers Union, Local 92, [2004] 1 R.C.S. 609, 2004 CSC 23, laCour afait preuve de

retenue al’ égard de I’ interprétation donnée par I’ arbitre & une convention collective. L’ arrét Nolan
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c. Kerry (Canada) Inc., 2009 CSC 39, est un exemple trés récent ou la Cour afait preuve de retenue

al’ égard des conclusions de droit tirées par un tribunal.

[48] Cependant, on pourrait dire que le Iégidateur aimposé une norme différente ala Cour
fédérale. Le paragraphe 18.1(4) delaLoi sur les Cours fédérales prévoit que la Cour fédérale peut
prendre des mesures s elle est convaincue que I’ office fédéral « arendu une décision ou une

ordonnance entachée d’ une erreur de droit, que celle-ci soit manifeste ou non au vu du dossier ».

[49] Lesmotifs mgoritaires dans Canada (Citoyenneté et Immigration) c. Khosa, 2009 CSC 12,
[2009] 2 R.C.S. 339, selon lesquels le paragraphe 18.1(4) éablit uniquement les motifs de controle,

et non lanorme de contrdle, ont permis d’ écarter cette préoccupation.

[50] Lapremiére étape consiste a déterminer s le degré de déférence dont il faut faire preuve a
I’ égard de la Commission d’ examen des plaintes concernant la police militaire a été établi
(Dunsmuir, précité, au par. 62, et Nolan, précité, aux par. 23-24). Pour autant que je sache, C'est le
premier caslié alaCommission. Par conséquent, une analyse relative ala norme de contrdle est

nécessaire.

[51] Dansleurs motifs conjoints s appliquant al’ arrét Dunsmuir, les juges Bastarache et LeBel
ont examiné différents facteurs qui permettraient de déterminer lanorme de contrdle appropriée,
notamment la question de savoir s le tribunal interprete sa propre loi constitutive ou deslois qui y

sont liées, I’ existence ou I’ absence d’ une clause privative, un régime administratif distinct et
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particulier dans le cadre duguel |e décideur possede une expertise spéciae et lanature de la question
de droit (par. 54 et 55). Ils précisent toutefois ce qui suit au par. 59 :

Un organisme adminigtratif doit également statuer correctement sur
une question touchant véritablement ala compétence ou ala
congtitutionnalité. Nous mentionnons la question touchant
véritablement ala condtitutionnalité afin de nous distancier des
définitions larges retenues avant I’ arrét SCFP. Il importe en I’ espéce
de considérer la compétence avec rigueur. Loin de nous |’ idée de
revenir alathéorie de la compétence ou de la condition préalable qui,
dans ce domaine, apese sur lajurisprudence pendant de nombreuses
années. La« compétence » s entend au sens strict de lafaculté du
tribunal administratif de connaitre de laquestion. Autrement dit, une
véitable question de compétence se pose lorsque le tribunal
adminigtratif doit déterminer expressément s les pouvoirs dont le
légidateur I ainvesti I’ autorisent atrancher une question.
L’interprétation de ces pouvoirs doit étre juste, Sinon les actes seront
tenus pour ultra vires ou assimilés aun refusinjustifié d’ exercer sa
compétence: D. J. M. Brown et J. M. Evans, Judicial Review of
Administrative Action in Canada (feuilles mobiles), p. 14-3 et 14-6.

[..]

Laréférence de SCFP est Syndicat canadien de la Fonction publique, section locale 963 ¢. Société

des alcools du Nouveau-Brunswick, [1979] 2 R.C.S. 227.

[52] Selon moi, lacompétence de la Commission pour statuer sur la plainte relative aux détenus
est une véritable question de compétence. Ou bien le légidateur a conféré lacompétence ala
Commission, ou bienil nel’apasfait. Il ne s agit pas d’ une « théorie de la compétence ou de la
condition préalable » ou d' un fait attributif de compétence comme celui invoqué par la Cour
supréme du Canada suivant les principes du droit administratif, d’ ailleurs rejetés aujourd hui,
énoncés dans|’arrét Bell c. Ontario Human Rights Commission, [1971] R.C.S. 756. Par conséquent,

il faut appliquer lanorme de contrdle de la décision correcte.
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[53] Toutefois, S je metrompe au sujet de cette conclusion, je diral quej’ estime auss, pour les

motifs énoncés ci-dessous, que la décision de la Commission est déraisonnable.

[54] Encequi atrait alaplainterelative a« |’ omission d’ enquéter », le procureur général ne
conteste pas la compétence de la Commission de mener une enquéte sur une omission aléguée dela
police militaire d enquéter. J ai plutét tendance acroire qu’ aller au-dela de lapolice militaire et
enguéter sur la conduite d autres personnes constitue un exces de compétence, lequel doit auss étre
examiné d’ aprés lanorme de la décision correcte. Cependant, en fin de compte, il importe peu de
savoir quelle norme de contrdle s applique. |1 est déraisonnable pour la Commission d’ utiliser sa
compétence pour enquéter sur des plaintes contre la police militaire comme un moyen d’ enquéter

sur la politique gouvernementale.

[55] L’arét Public Service Alliance of Canada c. Canadian Federal Pilots Association, 2009
CAF 223, est une décision récente portant sur la compétence d’ un office fédéral qui a éé rendue par
laCour d appel fédérale. Dans cette affaire, lestrois juges ont convenu que la norme de contréle
applicable était celle de la décision raisonnable. Deux d’ entre eux ont conclu que la décision était
raisonnable, alors que I’ autre N’ &ait pas de cet avis. Cependant, les facteurs contextuels étaient fort
différents. A mon avis, cette affaire rentre parfaitement dans les questions touchant véritablement a

lacompétence, commeil est indiqué au paragraphe 59 de I’ arrét Dunsmuir, précite.
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LESDECISIONSDE LA COMMISSION

[56] Ladécision du 30 septembre 2008 renferme tous les motifs se rapportant aux deux plaintes.

[57] Ladécisiond accepter lacompétence al’ égard de laplainte relative aux détenus était fondée
sur la« méthode moderne » d'interprétation deslois, selon laquelleil faut lire lestermes d’ une o
dansleur contexte global en suivant le sens ordinaire et grammatical qui S harmonise avec |’ esprit
delaloi, I’objet delaloi et I'intention du |égidateur. Cette méthode a été reprise a plusieurs
occasions par la Cour supréme du Canada dans des arréts comme Bell ExpressVu Limited
Partnership c. Rex, [2002] 2 R.C.S. 559, 2002 CSC 42. Cette méthode s applique auss a
I’interprétation des reglements (Glykis c. Hydro-Québec, 2004 CSC 60, [2004] 3 R.C.S. 285). Selon
le président, I’ expression « il est entendu » (« for greater certainty ») qui figure au paragraphe 2(2)
du Reglement est une clarification qui ne diminue pas la portée des fonctions de nature policiére
énumérées au paragraphe 2(1). || a déclaré ce qui suit au paragraphe 93 :

Autrement dit, les fonctions exclues qui sont décrites au

paragraphe 2(2) sont d§ja (' est-a-dire sans |’ application du

paragraphe 2(2)) distinctes en soi des activités énumérées au

paragraphe 2(1).
[58] Leprésident delaCommission s estinspirédelaloi congtitutionnelle de 1867, comme on
peut le lire aux paragraphes 88 et 89 de la décision :

88. L’expression desmots « il est entendu que » (et son

synonyme : « pour plus de certitude ») apparait souvent dansla

jurisprudence relative au partage de pouvoirs. L’ article 91 dela Loi

constitutionnelle de 1867 attribue au gouvernement fédéral le

pouvoir de:

«[...] fairedesloispour lapaix, I'ordre et le bon
gouvernement du Canada, relativement atoutesles
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matiéres ne tombant pas dans les catégories de sujets
exclusivement assignées aux légidatures des
provinces par laprésente loi mais, pour plus de
certitude, sanstoutefois restreindre la généralité des
termes employés plus haut dans le présent article, il
est par les présentes déclaré que (nonobstant toute
disposition de la présente |oi) I'autorité |égidative
exclusive du Parlement du Canada sétend atoutesles
matiéres tombant dans |es catégories de sujets
enumeéreées ci-dessous | ...]. [Non en italiques dans
I’original.]

89. Il a été décidé que |’ expression « pour plus de certitude » qui
précede |’ énumération de pouvoirs particuliers, dans le contexte
congtitutionnel, n’enléve rien au pouvoir exclusif qu'ale
gouvernement fédéral de faire deslois pour lapaix, I’ ordre ou le bon
gouvernement, relativement a toutes les matieres qui ne sont pas
exclusivement assignées alaprovince: «[...] il faut avant tout
considérer que les pouvoirs spécifiques sont énumérés seulement
“pour plus de certitude’, laregle fondamental e éant que I’ autorité
légidative générale al’ égard de tout ce qui ne reléve pas du domaine
provincial, est I autorité fédérale ».

[59] Contrairement asadécisioninitiae, le président aexaminé |’ incidence des opérations
d ordre militaire qui découlent « de coutumes ou de pratiques militaires établies ». Les paragraphes
121 a 123 selisent comme suit :

121. Enfin, jesignde que mémes le rapport Dickson et le
Rapport d’ enquéte sur la Somalie indiquent bel et bien que lagarde
et le contrdle des personnes détenues sont des fonctions
opérationnelles ou de combat, ¢’ était dans un contexte ou les deux
rapports visaient principalement a dissocier les « enquétes » de toutes
les autres fonctions qu’ exerce un PM. Par exemple, |e rapport
Dickson n’a pas dit que ces réles opérationnels n’ éaient pas auss
des fonctions de nature policiere. De plus, ladisposition légidative
qui en adécoulé— I’ article 2 du Réglement sur la conduite — dépasse
nettement le cadre d’ une préoccupation al’ égard des enquétes. Le
gouverneur en conseil ajugé bon d’intégrer de nombreuses autres
activités des PM, y compris les fonctions de garde ou d arrestation,
sous larubrique des fonctions de nature policiére.
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122. 1l semble donc que I’ affirmation du procureur géenéral selon
laquelle le traitement des personnes détenues se range sous la
rubrique des « coutumes militaires » soit erronée, et qu'il y aplusde
chances que ce soit le contraire qui est vrai. Au vu detousles
documents qui M’ ont été soumis, de méme que de |’ expertise dela
Commission en matiére de services policiers de nature militaire, je
conclusqu'il est plutét de coutume que I’ arrestation et la garde est
une fonction de nature policiere, y compris lorsgue ces mesures sont
prisesal’ appui d opérations militaires de déploiement.

123. Jesignaetout d’ abord que laDoctrine des FC, le Reglement
de sécurité, les Instructions permanentes d’ opération de laformation
et laDoctrine de la police militaire confient tous les services de
garde, y compris les opérations de détention, ala police militaire, et
ce, ajustetitre. Dans le contexte des opérations, il est logique que ce
soit la police militaire, compte tenu de son expertise, qui S occupe
des personnes détenues. Les PM sont expressement tenus de
connéitre le droit des conflits armés et de I’ appliquer au traitement
des prisonniers de guerre, qui, d apreslaDoctrine delaPM, «
intéresse particulierement la police militaire[...] ». Les PM doivent
bien connaitre les normes qu’imposent les Conventions de Geneve et
les Protocoles.

[60] Il faudrait en dire pluslong au sujet du rapport Dickson et du Rapport d’ enquéte sur la
Somalie, de méme que sur les coutumes. Bien qu'il ait éé question de I’ expertise dela
Commission, il N’ a pas été expliqué comment cette expertise afacilité I’interprétation dela
réglementation ni comment elle permettrait de conclure que les coutumes ont changé &, le cas

échéant, aquel moment.

[61] Lacompétence fondamentale dela Commission en ce qui concerne laplainte relative a
«|"omission d’ enquéter » n’est pas en cause. Selon le président, les personnes visées par la plainte
relative al’ enquéte sont notamment e prévét des Forces canadiennes, e prévét de laforce

opérationnelle, le commandant du Service national des enquétes et I’ officier (ou I’ adjudant)
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responsable du détachement du Service national des enquétes en Afghanistan a ce moment-la.
Compte tenu des changements de personnel, 10 personnes sont alors visées. Toutefois, la
Commission asollicité, directement ou par I’ entremise de |’ avocat, la production des documents
émanant des autres ministéres sans prouver que des copies ont été remises ala police militaire ou

gue cette derniere éait en mesure de les obtenir.

[62] Encequi atrait alaseconde plainte, jetiens a souligner de nouveau que la Commission a
compétence pour enquéter sur des plaintes visant des policiers militaires dans |’ exercice de leurs
fonctions de nature policiere. Elle n'a pas compétence pour enquéter sur des plaintes visant des
fonctionnaires, qu’ils exercent ou non des fonctions de nature policiere. S'il falait pousser
I’ approche de la Commission jusgu’ al’ extréme, il ne serait pas question de |’ inconduite des
policiers militaires en Afghanistan en I’ absence des Forces canadiennes. Les tenants et abouti ssants
de cette décision de principe échappent au contrdle de la Commission et dela Cour. Voici cequ’' a
dit Francis Bacon :

[TRADUCTION] Ledroit n’en finirait plus de juger les causes des

causes et leurs répercussions |’ une sur I’ autre; par consequent, il se

contente de juger les causes immédiates et |es actes en découlant,

sansdler plusloin.
[63] Pour revenir aladécision d’ accepter lacompétence al’ égard de la plainte relative aux
détenus, le dossier est rempli de détails sur ce que I’ on appelle la« doctrine militaire ». Depuisla
congtitution de la police militaire durant la Premiere Guerre mondiale, plusieurs ordonnances,

reglements et directives ont éé formulés. Il N’ est toutefois pas nécessaire d aller au-dela du rapport

du rapport Dickson publié en mars 1997 et du Rapport d’ enquéte sur la Somalie publié en juin 1997.
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[64] Te que précisé danslerapport Dickson, la police militaire n’ a pas pour réle principal
d enquéter sur lesinfractions d’ ordre militaire. La plupart des policiers militaires exercent plusieurs
fonctions assignées par le commandant :

Les policiers militaires ont des responsabilitéstrés larges que
I”’on peut diviser en quatre domaines principaux : les
fonctions policieres, les fonctions de sécurité, les fonctions de
détention et le soutien direct aux opérations militaires.

L’ exercice des fonctions policieres est semblable ace qui se
fait dansles autres forces policieres, et inclut le maintien de
I’ordre, la prévention du crime, et laconduite d’ enquétes. Les
fonctions de sécurité incluent cellesliées alasécurité du
personnel, du matériel, de I'information et des technologies
del’information, ains que lesfonctions reliées aux service
[sic] de renseignements militaires. Les policiers militaires
exercent auss des fonctions de détention associ ées aux
prisons militaires ou aux casernes de détention de campagne
dont on peut avoir besoin durant les opérations.

C’ est dans les opérations sur le terrain que se trouvent les
fonctions de temps de guerre les plusimportantes de la police
militaire. En outre, les policiers militaires exercent des
fonctions opérationnelles qui incluent, entre autres choses, la
sécurité de la zone arriére du champ de bataille et de sites
particuliers, lareconnaissance d'itinéraire ains que le
contréle de lacirculation pour les mouvements tactiques, le
contrdle des réfugiés, la garde des prisonniers de guerre et
diverses téches de défense directe dans des secteurs donnés
tels que les aérodromes. En résumé, la prépondérance de la
mission opérationnelle fait en sorte que les fonctions
opérationnelles I’ emportent sur les autres fonctions lorsque
les policiers militaires sont déployés avec desforces sur le
terrain, que ce soit durant des opérationsréellesou a

I’ entrainement. [Je souligne.]

[65] On peut lire ce qui suit dans le Rapport d’ enquéte sur la Somalie:
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Outreleréle gu'ils jouent dans le systéme de justice militaire, les
policiers militaires remplissent dimportantes fonctions de combat.
Quiil suffise de mentionner le contrdle tactique et administratif des
mouvements; laréception, la garde et |e contrdle des prisonniers de
guerre ou des détenus; le contrdle des réfugiés aing que tout ce qui
se rapporte ala sécurité. Nous reconnaissons que les policiers
militaires qui remplissent ces fonctions opérationnelles doivent faire
partie intégrante de laformation de campagne et relever dela chaine
de commandement opérationnel. Toutefois, pareille formule
appliquée aux policiers militaires qui offrent des services de soutien
policier au systéme de justice militaire risque ne pas assurer une
protection suffisante contre I'influence des commandements,
compromettant de ce fait leur efficacité. [Je souligne.]

[66] Il aété conclu dans cesrapports que la garde des prisonniers de guerre ou des détenus était
une fonction opérationnelle méme si les policiers militaires sont des « agents de la paix » au sens du
Code criminel et que les Ordonnances et reglements royaux applicables aux Forces canadiennes
indiquaient et indiquent toujours que I’ arrestation et la garde de personnes sont des fonctions d’ un

agent de la paix.

[67] Il n'yariendansle Hansard ou danslaréglementation en soi qui permette de croire quele
gouverneur en consell avait I’ intention de donner un sens nouveau aux « Coutumes ou pratiques
militaires établies », commeil est clairement énoncé dans le rapport Dickson et dans le Rapport
d enquéte sur laSomalie. En |’ absence de preuve, il était déraisonnable pour la Commission de tirer
cette conclusion. En effet, dans un rapport spécia publié en décembre 2002, I’ ancienne présidente,
Louise Cobetto, affirmait ce qui suit :

Enfin, en plus de leurs fonctions policiéres, les policiers militaires

occupent d'importantes fonctions militaires puisqu'ils ont notamment,

dans le cadre des opérations, la garde et le contréle des détenus ou

des prisonniers de guerre, la surveillance des casernes de détention et
lareconnai ssance des itinéraires.
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[68] Leprésident afait référence al’ expertise dela Commission, maisil n'apas expliqué
pourquoi cette expertise facilite I’ interprétation | égidative moderne ou pourquoi elle méne ala
conclusion que le gouverneur en conseil voulait, par réglement, modifier les coutumes militaires
établies. L’ obligation de motiver est une exigence de I’ équité procédurale. Aucun motif n'a éé
donné quant a savoir pourquoi I’ expertise de la Commission dans le domaine de lapolice militaire a
été utile (R ¢. Sheppard, 2002 CSC 26, [2002] 1 R.C.S. 869; North c. West Region Child and

Family ServicesInc., 2007 CAF 96, 362 N.R. 83).

[69] Surleplandel’interprétation deslois, jen'a pas afaire preuve de retenue. Lesjuges
interpretent les lois et les reglements. Je ne peux souscrire al’ analogie établie avec la Loi
congtitutionnelle selon laquelle I’ énumération de pouvoirs |&gidatifs particuliers relevant de la
compétence provinciale ne compromet pas la compétence du gouvernement fédéral de faire deslois
pour lapaix, I’ ordre et e bon gouvernement. N’ elit été I’ expression « pour plus de garantie » (« for
greater certainty ») al’ article 91, certaines matiéres se rapportant ala paix, al’ ordre et au bon
gouvernement seraient considérées comme relevant de la compétence provinciale, comme c' est le

cas des matiéres touchant ala propriété et aux droitscivils.

[70] Paradoxalement, le procureur généra appuie la position de laCommission selon lagquelle les
paragraphes 2(1) et 2(2) du Reglement sur les plaintes portant sur la conduite des policiers
militaires s excluent mutuellement. Selon lui, la capture et la détention d’' insurgés ne sont pas et

n’ont jamais été des fonctions de nature policiere ayant trait al’ arrestation et alagarde d’ une
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personne. En outre, il soutient que la mise en liberté et lamise sous garde sont deux concepts bien
différents. Ceux qui &aient arrétés ou mis sous garde n’ &aient que des militaires et, dans certaines
circonstances, d' autres Canadiens al’ intérieur du Canada. Comme il s agit de la premiére décision
sur lacompétence de la Commission d’ examen des plaintes concernant la police militaire, je crois
gu'il est préférable d’en direle moins possible al’ égard des observations qui n’ ont pas influencé ma

décision.

[71] Jemefonde sur |’ observation subsidiaire du procureur généra selon laquelle, mémesi la
capture et la détention d'insurgés en Afghanistan pouvaient étre considérées comme des fonctions
de nature policiére, comme elles découlent « de coutumes ou pratiques militaires établies », elles

sont réputées ne pas étre de nature policiere.

[72] Jenesuispasd avis, pour reprendre une image utilisée dans |’ interprétation dela
Condtitution, que les paragraphes (1) et (2) del’ article 2 congtituent des « compartiments

étanches ». Laraison méme pour laguelle les expressions « for greater certainty » et « il est
entendu » (et je ne vois aucune différence entre les deux) figurent dans cet article est que, sans dlles,
la portée des « fonctions de nature policiere », notamment « |’ arrestation ou la garde d’ une
personne » serait incertaine. La Commission ainterprété hors contexte et isolément lagarde d’ un
détenu en Afghanistan de sorte qu’ €lle pouvait étre interprétée comme la garde d’ une personne. En
fait, il S agit delagarde d' une personne, mais ce n’ est pas une fonction de nature policiére. En

pratique, les policiers militaires se voient confier cette tache parce qu’ils ont recu une formation
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spéciale pour S occuper des personnes et lesinterroger, aing que pour appliquer le droit canadien et

international, notamment les Conventions de Geneve.

[73] A titred exemple, il 0" est pas expressément question d assurance dans les articles 91 et 92
delaLoi congtitutionnelle. Un cas qui arésisté al’ épreuve du temps est la décision du Consell privé
Citizens Insurance Co. of Canada c. Parsons (1881), 7 App. Cas. 96. La question était de savoir s
laréglementation des polices d’ assurance en vigueur ou appliquée dans une province relevait de la
compétence provinciale en matiere de propriété et de droits civils (paragraphe 92(13)) ou relevait de
la compétence fédérale en matiére de paix, d' ordre ou de bon gouvernement, plus particulierement

« laréglementation du trafic et du commerce ». Leurs seigneuries, par |’ entremise de

sir Montague Smith, ont conclu que les assurances étaient une question de propriété et de droits

civils et que, par conségquent, laloi adoptée par laprovince d’ Ontario était constitutionnelle.

[74]  Sir Montague Smith S est exprimé en ces mots aux pages 108 et 109 :

[TRADUCTION] Par conséquent, en ce qui atrait a certaines catégories
de sujets décrits en termes généraux al'art. 91, il se peut quela
compétence |égidative sur certains aspects d'un sujet, pris dans son
ensemble, appartienne aux |égidatures provinciaes. Chaque fois que
celase produit, et méme s la question atrancher est extrémement
compliquée, les tribunaux ont le devoir de déterminer jusgu'a quel
point et de quelle fagcon chague |égidature a compétence pour
|égiférer sur les questions tombant dans ces catégories de sujets et de
définir, dans chague cas précis qui leur est soumis, leslimites de
leurs pouvoirs respectifs. On n'a certainement pas voulu qu'il y ait
conflit; pour empécher un tel résultat, les deux articles doivent selire
en corréation, et lestermes de I'un interprétés et, lorsque nécessaire
modifiés, par ceux de l'autre. De cette maniere, on pourra, dans
presque tous les cas, en arriver a une interprétation équitable et
pratique des termes de ces articles, de facon aréconcilier les
compétences respectives qu'ils contiennent et leur donner plein effet.
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En accomplissant ce devoir difficile, il serait sage que ceux qui en
sont chargés jugent de leur mieux chaque affaire qui se présente sans
pousser |'interprétation de I'Acte plusloin que ne l'exige le reglement
de laquestion soumise.

Il poursuit alapage 110:

[TRADUCTION] Il devient évident des que I'on tente d'interpréter les
termes généraux dans lesquel s sont décrites les catégories de sujets
aux articles 91 et 92 qui'il faut examiner chacun de ces deux articles
ains que lesautres parties de laLoi pour pouvoir décider si les
termes de nature générale ne doivent pas, par déduction nécessaire ou
entendement raisonnable, ére modifiés ou limités. En examinant
I'article 91, non seulement on constate qu’il N’y a aucune catégorie
couvrant, de fagon générale, les contrats et les droits qui en
découlent, maisqu’il y aune catégorie de contrats qui est spécifiée, a
savoir : “18. Leslettres de change et lesbilletsaordre.” 1l aurait &té
inutile de le préciser s le Parlement du Dominion s était vu conférer
la compétence exclusive sur tous les contrats et droits qui en
découlent.

[75] L’arrét Zavarovalna Skupnost Triglav (Insurance Community Triglav Ltd.) c. Terrasses

Jewellersinc., [1983] 1 R.C.S. 283, de la Cour supréme du Canada fait suite a cette décision. La

question était de savoir s I'alinéa 22(2)r) delaLoi sur la Cour fédérale, qui donne compétence ala

Cour al’ égard de « toute demande née d' un contrat d' assurance maritime ou y relative », était

congtitutionnd!.

[76] S exprimant au nom dela Cour, lejuge Chouinard a écrit ce qui suit aux pages 291 et 292 :

Le procureur généra du Canada, intervenant al’ appui des
intimées, soumet que |’ assurance maritime fait partie du droit
maritime. Le droit maritime, y compris |’ assurance maritime, entre
dansle champ de lanavigation et des expéditions par eau. S
I’ assurance maritime doit étre qudifiée de matiére relevant de la
propriété et des droits civils, €lle anéanmoins été confiée au
Parlement comme partie de la navigation et des expéditions par eau,
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sauf quant ala partie de ce pouvoir qui demeure de compétence
provinciale.

A mon avis |le procureur général du Canada araison de
gualifier I’ assurance maritime de matiére relevant a proprement
parler delapropriété et des droits civils, mais qui a néanmoins été
confiée au Parlement comme partie de la navigation et des
expeditions par eau. || en vade méme par exemple deslettres de
change et des billets promissoires qui sont matiéres de propriété et de
droits civils, mais au sujet desquelles |a compétence a été attribuée au
Parlement par le par. 18 del’art. 91 delaLoi constitutionnelle de
1867. [Je souligne.]

[77]  Pour conclure, en ce qui concerne le contréle judiciaire de la décision de la Commission de
mener une enquéte sur la plainte relative aux détenus, disons que méme si la capture, la détention et
le transfert desinsurgés en Afghanistan pouvaient étre interprétés comme des fonctions de nature
policiere s elles &aient accomplies par des policiers militaires, le paragraphe 2(1) du Reglement sur
les plaintes portant sur la conduite des policiers militaires devrait recevoir une interprétation

atténuante pour soustraire ces fonctions découlant « de coutumes ou pratiques militaires établies ».

[78]  Priver laCommission de la compétence ne vise pas a autoriser les policiers militaires ou les
membres des Forces canadiennes aignorer ou violer leslois canadiennes et internationales se
rapportant aux droits de la personne. Comme I’ adit lajuge Mactavish danslesmotifsqu' elle a
rédigés dans|’ arrét antérieur Amnisty International, au paragraphe 344 :

[L]es membres des Forces canadiennes ne peuvent agir dans
I’impunité al’ égard des prisonniersdont ilsont lagarde. Les
militaires canadiens sont passibles non seulement de sanctions
disciplinaires et de poursuites criminelles en vertu du droit canadien
s lesactes qu’'ils commettent en Afghanistan contreviennent aux
normes juridiques du droit humanitaire international, mais auss de
sanctions ou de poursuites en vertu du droit international .
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[79] Cette décision ne laisse pasla Commission dépourvue de pouvairs. Les modifications
apportées alaLoi sur la défense nationale visent principalement arendre la police militaire plus
indépendante et transparente dans |’ exercice de ses fonctions de nature policiére. Une plainte
distincte a éé déposee al’ effet que lapolice militaire aomis d’ enquéter sur des allégations de
mauvais traitements infligés par les Forces canadiennes a des détenus en Afghanistan. La

compétence de laCommission N’ est pas en cause.

[80] Pour cequi est delaréparation, la Cour ale pouvoir, en vertu del’ ainéa 18.1(3)b) delaLoi

sur lescoursfédéralesde:

b) déeclarer nul ouillégal, (b) declareinvalid or

ou annuler, ou infirmer et unlawful, or quash, set
renvoyer pour jugement aside or set aside and refer
conformément aux back for determination in
instructions qu’ elle estime accordance with such
appropriées, ou prohiber ou directions asit considers to
encore restreindre toute be appropriate, prohibit or
décision, ordonnance, restrain, a decision, order,
procédure ou tout autre act or proceeding of a
actedel’ office fédéral. federal board, commission

or other tribunal.

[81] Te queprécisédans! arrét Solosky c. La Reine, [1980] 1 R.C.S. 821, lejugement
déclaratoire est un recours qui n'est pas restreint par laforme ni limité par le fond. Comme une
véritable question se poseici et que les parties s opposent, il convient de résoudre la question

immédi atement.



[82] Quant asavoir s laCommission menera éventuellement une enquéte sur laplainte relative a
«|’omission d’ enquéter », il existe un véritable litige, e non un litige hypothétique, entre, d’ une
part, les plaignantes et la Commission, et d' autre part, e procureur général. Si les parties étaient
liées par contrat, il serait possible d’invoguer un recours pour inexécution anticipée du contrat. Voir
Hochster c. dela Tour (1853), [1843-1860] All E.R. Rep. 12 (Q.B.); Pompeani c. Bonik Inc. (1997),

35 O.R. (3d) 417 (CA)).

[83] Lesordonnances et jugements déclaratoires doivent étre rendus en conséquence.

[84] Malgrélefait quelesdeux demandes de contréle judiciaire du procureur général aient é&té
accueillies; que lacompétence de la Commission d’ examen des plaintes concernant la police
militaire N’ ait jamais été contestée; que les questions soulevées soient difficileset qu'il y ait un
grand intérét public dans les Forces canadiennes, j’ estime approprié que chacune des parties assume

ses propres dépens conformément aux articles 400 et suivants des Régles des Cours fédérales.

[85] Une copie des présents motifs et ordonnances sera déposée dans le dossier T-581-08.
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ORDONNANCE POUR LA DEMANDE T-581-08

VU lademande de contrdle judiciaire présentée par le procureur général du Canada, déposée

initialement dans e dossier T-581-08;

POUR LESMOTIFSENONCESCI-DESSUS;

LA COUR ORDONNE que:

a

b.

Lademande est accueillie.

Il est déclaré que la plainte des défenderesses ne constitue pas une plainte portant sur
laconduite d' un policier militaire dans |’ exercice de ses « fonctions de nature
policiére », au sens du paragraphe 250.18(1) delaLoi sur la défense nationale et de
I’article 2 du Réglement sur les plaintes portant sur la conduite des policiers
militaires, C.P. 1999-2065.

Les décisions de la Commission d’ examen des plaintes concernant la police militaire
rendues le 26 février 2007 ou le 12 mars 2007 et le 30 septembre 2008 d’ enquéter
sur les plaintes selon lesquelles le prévét et certains policiers militaires ont transféré
ou permis que soient transférés des détenus aux autorités afghanes malgré les
allégations voulant que le systeme de transfert n'offrait pas de mesures de protection
efficaces contre latorture qu'il existait des preuves selon lesquelles les autorités
afghanes torturaient réguliérement des détenus, sont annulées étant donné que la
Commission aagi sans compétence.

Il est interdit ala Commission d’ examen des plaintes concernant la police militaire

et a son président d’ enquéter sur laplainte.
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ORDONNANCE POUR LA DEMANDE T-1685-08

VU lademande de contrdle judiciaire présentée par le procureur général du Canada, dansle
dossier T-1685, de la décision de la Commission d' examen des plaintes concernant la police
militaire du 30 septembre 2008 d’ enquéter et de tenir une audience publigue sur la plainte déposée
par les défenderesses al’ effet que la police militaire aomis d’ enquéter sur les officiers responsables

d'ordonner le transfert de détenus aux autorités afghanes malgré les risques apparemment connus de

torture;

POUR LESMOTIFSENONCES CI-DESSUS;

LA COUR ORDONNE que:

a Lademande est accueillie.

b. Il est déclaré par la présente que la Commission d’ examen des plaintes concernant la
police militaire peut uniquement enquéter sur ce que les policiers militaires visés par la
plainte savaient, ou pouvaient savoir. En agissant autrement, la Commission
outrepasserait sa compétence.

LA COUR nerend aucune ordonnance al’ égard des dépens dans ni |’ une ni |’ autre des

demandes.

Sean Harrington
Juge

Traduction certifiée conforme
Myléne Borduas
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