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[1] Le procureur général du Canada (la Couronne) a présenté trois demandes de controle
judiciaire visant I’ annulation de trois décisions du Tribunal canadien du commerce extérieur. Les
demandes ont été réunies parce qu'’ €lles soulévent des questions communes concernant des faits
similaires. Les décisions ont maintenu en partie un certain nombre de plaintes déposées par la
défenderesse Enterasys Networks of Canada Ltd. en vertu du paragraphe 30.11(1) delaLoi sur
le Tribunal canadien de commerce extérieur, L.R.C. 1985, ch. 47 (4° suppl.) (laLoi). Le
principal argument de la Couronne dans la demande consolidée est que le Tribunal N’ avait pas
compétence pour entendre les plaintes, puisque Enterasys n’ a pas présenté de soumission et que
le Tribunal a conclu gue les actes de Travaux publics et Services gouvernementaux Canada
(TPSGC) quant ala procédure des marchés publics n’ont pas empéché Enterasys de présenter
une soumission. Je suis d’ accord avec la Couronne pour les motifs qui suivent et sur cette base,

j"annulerais les décisions du Tribunal.



Historique des procédures judiciaires

[2] La demande consolidée de la Couronne conteste les décisions suivantes du Tribunal :

(1) Ladécision concernant les marchés publics rendue le 21 juin 2010 pour les
motifs publiésle 21 juillet 2010 al’ égard de 44 plaintes d’ Enterasys (dossiers
n>® PR-2009-080 a PR-2009-087, PR-2009-092 a PR-2009-102 et PR-2009-104 a
PR-2009-128) (sous Enterasys Networks of Canada Ltd. c. Canada (Ministére des

Travaux publics et des Services gouvernementaux), [2010] T.C.C.E. n°104);

(2) Ladécision concernant les marchés publics rendue le 9 aolt 2010 pour les
motifs publiés le 4 novembre 2010 al’ égard de 22 plaintes d’ Enterasys (dossiers
n° PR-2009-132 a PR-2009-153) (sous Enterasys Networks of Canada Ltd. c.
Canada (Ministére des Travaux publics et des Services gouver nementaux), [2010]

T.C.C.E. n°141);

(3) Ladécision concernant les marchés publics rendue le 10 septembre 2010 pour
les motifs publiés le 22 décembre 2010 al’ égard de 3 plaintes d’ Enterasys
(dossiers n®® PR-2010-004 a PR-2010-006) (sous Enterasys Networks of Canada
Ltd. c. Canada (Ministére des Travaux publics et des Services gouver nementaux),

[2010] T.C.C.E. n° 148).

[3] Dans lestroisinstances devant le Tribunal, la Couronne a contesté I’ ensembl e des 69

plaintes. Dans les deux premiéres instances, la position de la Couronne était appuyée par un



intervenant, CCSI Technology Solutions Corporation, dont la soumission a été acceptée dans
certains des contrats spécifiques. Cette intervenante a été constituée défenderesse dans deux des
trois demandes de contr6le judiciaire de la Couronne, mais elle n’ a pas déposé d’ avis de

comparution. Personne n’ est intervenu dans la troisieme instance du TCCE.

Le pouvoir du TCCE d entendre les plaintes en vertu dela L oi

[4] LaLoi confere au Tribunal le pouvoir d’ entendre les plaintes en vertu du

paragraphe 30.11(1) de laLoi uniquement dans le cas ou le plaignant répond a la définition de
« tout soumissionnaire — méme potentiel — d’ un contrat spécifique » al’article 30.1 delaLoi
(Northrop Grumman Overseas Services Corp. ¢. Canada (Procureur général), [2009] 3 R.C.S.

309, 2009 CSC 50).

Le Tribunal avait-il compétence pour entendre les plaintes?

[5] Les plaintes d' Enterasys visées par |es présentes demandes portent sur des contrats
accordés aux soumissionnaires qualifiés lors d' un processus régi par I’ offre a commandes
individuelles et ministérielles des services de soutien de |’ équipement de réseau (appel és parfois
« OCIM SSER » ou « SSER »), qui permet aux ministeres fédéraux de se procurer de

I’ équipement de réseau informatique.

[6] Lorsqu’ un ministere veut se procurer de I’ équipement visé par |’ offre a commandes
individuelles et ministérielles des services de soutien de |’ équipement de réseau, il peut

enclencher un processus qui consiste en réalité a demander a TPSGC de se procurer



I’ éguipement en vertu d’ une offre a commandes. Sous réserve de certaines conditions, TPSGC
peut dés lors présenter une « demande de rabais pour volume » (quelquefois appel ée une
« DRV »), invitant les fournisseurs préqualifiés a présenter des soumissions. Ces derniéres sont

évaluées et |e contrat est accordé au meilleur soumissionnaire.

[7] Il N’ est pas contesté que les contrats visés par les plaintes d’ Enterasys sont des « contrats
spécifiques », selon ladéfinition del’ article 30.1 delaLoi, et qu'ils sont assujettisal’ Accord de
libre-échange nord-américain entre le gouvernement du Canada, |e gouvernement des

Etats-Unis d’ Amérique et le gouvernement des Etats-Unis du Mexique, R.T. Can 1994, n° 2, ann.

1001.1b-1 (ALENA).

[8] En vertu du paragraphe 30.11(1) de la Loi, une plainte concernant un aspect de la
procédure des marchés publics portant sur un contrat spécifique peut étre déposée par un

« fournisseur potentiel ». Le terme « fournisseur potentiel » est défini al’article 30.1 delaLoi et
signifie, sous réserve des réglements pris en vertu de |’ alinéa 40(f.1), « tout soumissionnaire —
méme potentiel — d’ un contrat spécifique » (aucun réglement N’ a été pris en vertu de

I alinéa 40(f.1)).

[9] Enterasys était un fournisseur préqualifié en vertu de I’ offre a commandes individuelles
et ministérielles des services de soutien de |’ éguipement de réseau, et elle était |également

autorisée a présenter une soumission pour toutes les demandes de rabais pour volume qui ont



donné lieu aun contrat spécifique qui seral’ objet d’ une de ses plaintes. En fait, Enterasys a
présenté une soumission, mais sa plainte concernant ce contrat spécifique a étérejetée et il n’est
pas nécessaire de la considérer plus avant. Enterasys n’ a présenté aucune soumission pour les
autres demandes de rabais pour volume. Au moment ou elle a déposé ses plaintes al’ égard des

contrats spécifiques, elle n'aurait pas pu présenter une soumission parce que le délai était expiré.

[10] Detoute évidence, Enterasys ne pouvait pas déposer de plainte en tant que
soumissionnaire al’ égard d' un contrat spécifique pour lequel elle n’avait pas présenté de
soumission; et il semble qu’ on puisse faire valoir, sur labase d' une interprétation étroite des
mots « soumissionnaire potentiel », qu’ Enterasys a cessé d’ étre une soumissionnaire potentielle a
I’ expiration de la période de soumission. Toutefois, I’ avocat de la Couronne soutient que le
Tribunal interpréte les mots « tout soumissionnaire — méme potentiel — d’ un contrat spécifique »
comme incluant toute personne pouvant présenter une soumission pour un contrat spécifique,
mais gqui en a été empéché en raison d’' un aspect de la procédure des marchés publics qui peut

étre contestée en vertu de I’ accord commercial pertinent — I’ ALENA en I’ espece.

[11] LaCouronne ne conteste pas I’ interprétation que fait le Tribunal des mots « tout
soumissionnaire — méme potentiel — d’ un contrat spécifigue » et elle convient également que

I’ all égation soulevée selon laquelle un plaignant il a été empéché de présenter une soumission a
cause d’ un aspect de la procédure des marchés publics pouvant étre contestée en vertu de

I” ALENA peut constituer une indication suffisante prima facie que le plaignant a qualité pour

agir, permettant ainsi au Tribunal d’ exercer son pouvoir discrétionnaire d’ ouvrir une enquéte.



[12] Toutefois, la Couronnefait valoir que si le Tribuna décide d’ enquéter sur la base d’ une
telle allégation et qu’il conclut, aprés examen de la preuve, gu’ en fait le plaignant n’ a pas été
empéché de présenter une soumission par un aspect de la procédure des marchés publics pouvant

étre contesté, il doit rejeter la plainte pour défaut de compétence.

[13] Considérant la position de la Couronne sur ces points, je supposerai aux fins des
présentes demandes — sans conclure — qu'il était approprié pour le Tribunal de s appuyer sur
I"interprétation susmentionnée des mots « tout soumissionnaire — méme potentiel — d’ un contrat
spécifique » pour décider s'il convenait d’ examiner les plaintes d’ Enterasys. Je supposerai
également que les plaintes d’ Enterasys ont fourni au Tribunal une base suffisante pour justifier la
conclusion prima facie qu’ elle était un fournisseur potentiel parce qu’ elle n’a pas pu présenter
une soumission en raison d’ un aspect du processus d’ appel d’ offres pouvant étre contesté. Sur la
base de ces suppositions, il était justifié que le Tribunal décide d’ enquéter. Il faut se demander s,
compte tenu des conclusions de fait qu’il atirées al’issue de I’ enquéte, le Tribunal avait

compétence pour entendre les plaintes.

[14] Jesuisd accord avec la Couronne que les motifs du Tribunal pour les trois décisions en
cause contiennent des conclusions de fait claires qui réfutent toutes les all égations selon
lesquelles Enterasys a été empéchée de présenter une soumission par un des aspects de la
procédure des marchés publics qui pouvait étre contesté en vertu de I’ ALENA. Ces conclusions
de fait se trouvent au paragraphe 296 des motifs de ladécision du 21 juin, dont la partie

pertinente est reproduite ci-dessous :



Le Tribunal fait remarquer que malgré sa conclusion selon laguelle TPSGC ne
S est pas conformeé au paragraphe 1007(3) de I’ ALENA dans certains cas, il a
conclu qu’ Enterasys n’ avait pas établi que des renseignements supplémentaires
delapart de TPSGC étaient requis afin de permettre aux soumissionnaires de
présenter une soumission recevable. De |’ avis du Tribunal, cela signifie que les
actes de TPSGC n’ont pas eu pour effet de garantir qu’ aucune soumission
équivalente conforme ne pouvait étre présentée. En d’ autres termes, le Tribunal
estime que les actes de TPSGC n’ ont pas empéché Enterasys de présenter une
soumission et, peut-étre, de se faire adjuger un contrat.

(Cette déclaration figure dans la partie des motifs qui porte sur laréparation, mais |’ estime que

celaapeu d'importance.)

[15] Laméme déclaration pour I’ essentiel figure au paragraphe 254 des motifs de la décision

du 9 ao(t et au paragraphe 245 de la décision du 10 septembre.

[16] LaCouronnefait valoir que selon lesfaits établis par le Tribunal apres son enquéte,
Enterasys ne répondait pas ala définition de « fournisseur potentiel » donnée danslaLoi, de
sorte que le Tribunal était [également tenu de rejeter les plaintes pour défaut de compétence.

J estime que I’ argument de la Couronne est bien fondé en droit.

[17] C'est une raison suffisante pour accueillir les demandes de contrdle judiciaire de la
Couronne, annuler les décisions du Tribunal et renvoyer |’ affaire a ce dernier avec ladirective de

rejeter les plaintes d’ Enterasys.



Autres questions

[18] LaCouronne a présenté des observations écrites et orales concernant les questions de
fond gu’ aexaminées le Tribunal pour accueillir plusieurs plaintes d' Enterasys. J estime que la
plus importante de ces questions de fond est de savoir a quel moment il est possible pour une
procédure de marchés publics de spécifier un produit par son appellation commerciale. Bien qu'il
ne soit pas nécessaire de considérer cette question pour trancher les présentes demandes, |’ estime

gue cela est pertinent en raison d’ un aspect particuliérement frappant des motifs du Tribunal.

[19] Lescontrats spécifiques visés par les plaintes d’ Enterasys ont été accordés sur la base de
marchés qui désignaient I’ équipement par son appellation commerciale ou |’ équivalent.
Enterasys afait valoir dans ses plaintes qu'il existait un moyen suffisamment précis ou
intelligible de décrire les conditions du marché autrement qu’ en mentionnant des appellations
commerciales et que, par conséquent, TPSGC n’ était pas autorisé a spécifier ainsi ses exigences.

TPSGC afait vaoir le contraire. Le Tribunal a confirmé la plainte sur cette question.

[20] Ladécision du Tribunal concernant la question de savoir ss TPSGC avait le droit de
désigner I” équipement par son appellation commerciale exigeait de considérer I interprétation et

I” application du paragraphe 1007(3) de I’ ALENA, qui prévoit ce qui sulit :

1007. (3) Chacune des Partiesferaen  1007. (3) Each Party shall ensure that
sorte que les spécifications techniques  the technical specifications prescribed
prescrites par ses entités n’ exigent ni by its entities do not require or refer to
ne mentionnent de marques de aparticular trademark or name, patent,
fabrique ou de commerce, de brevets,  design or type, specific origin or

de modéles ou de types particuliers, ni producer or supplier unless thereisno
d’ origines, de producteurs ou de sufficiently precise or intelligible way
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fournisseurs déterminés, amoinsqu’il  of otherwise describing the

N’ existe pas d’ autre moyen procurement requirements and
suffisamment précisou intelligiblede  provided that, in such cases, words
décrire les conditionsdu marché, eta  such as"or equivalent” are included in
condition que destermestelsque « ou  the tender documentation.

I’ équivalent » figurent dans la

documentation relative al’ appel

d offres.

[21] L’interprétation et |’ application par le Tribunal du paragraphe 1007(3) de |’ ALENA
doivent étre contrdlées selon la norme de la raisonnabilité (Canada (Procureur géenéral) c.

McNally Construction Inc., [2002] 4 C.F. 633, 2002 CAF 184).

[22] Jestime quelaprincipale différence entre les motifs de la mgjorité et ceux de lamembre
dissidente tient ala pertinence juridique d’ une preuve substantielle, convaincante et non
contestée expliquant les raisons pratiques pour lesquelles sont spécifiées les appellations
commerciales aux fins d’ acquisition de produits visés par |’ offre a commandes individuelles et
ministérielles des services de soutien de |’ équipement de réseau pour installation au sein d' un

réseau informatique existant.

[23] Laconclusion delamajorité, qui adécidé de rejeter cette preuve, figure au
paragraphe 126 des motifs de ladécision du 21 juin (je souligne), dont les éléments principaux

sont reproduits ci-dessous :

En résumé, le Tribunal est d’ avis que TPSGC n’a pas établi que les conditions
nécessaires pour I’ utilisation d’ appellations commerciales que prévoit le
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paragraphe 1007(3) de I’ ALENA ont été respectées dans les circonstances des
DRV qui spécifient les produits par appellation commerciale en cause. Des
considérations pratiques/opérationnelles ou systémiques générales, comme
celles dont atenu compte TPSGC, ne sont pas visees par lelibellé du
paragraphe 1007(3), qui prévoit |’ utilisation d appellations commerciales. Par
conséquent, le Tribunal conclut que le comportement de TPSGC concernant ces
DRYV était contraire au paragraphe 1007(3).

[24] Lamajorité aadopté laméme approche dans les deux autres décisions, malgré que le

passage souligné ne soit pas répété.

[25] Entoute déférence, lefait que lamajorité ait écarté ou ignoré la preuve et les explications
présentées par TPSGC arendu sa conclusion sur I’interprétation et I’ application du

paragraphe 1007(3) de I’ ALENA erronée en principe et donc déraisonnable. Plus précisément, je
conviens avec la Couronne que la majorité a commis une erreur quant al’ objet de |’ exception
permise. Je ' accepte pas la proposition implicite dans sa décision selon laquelle le

paragraphe 1007(3) de I’ ALENA exige nécessairement que le gouvernement fédéral prenne des
risques opérationnel s inacceptables. || s ensuit que pour décider si un marché public particulier
peut spécifier une appellation commerciale, e Tribunal ne peut écarter ou considérer comme non
pertinentes des preuves présentées par TPSGC al’ appui de sa position selon laquelle I’ utilisation
d’ appellations commerciales en liaison avec un marché particulier était nécessaire pour éviter un

risque opérationnel inacceptable.
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[26] L’ approche adoptée par la membre dissidente sur cette question était raisonnable. Elle a
considéré la preuve en question comme étant juridiquement pertinente et suffisante pour justifier
la décision de TPSGC de mentionner des appellations commerciales dans tous les contrats
spécifiques en cause, sauf deux. Elle aexpliqué sa conclusion aux paragraphes 145 a 152 des
motifs de ladécision du 21 juin (qui sont largement repris dans les deux autres décisions). Les
extraits suivants, tirés de ces paragraphes, mettent en évidence les parties de son analyse qui
montrent son interprétation du paragraphe 1007(3) de I’ ALENA et son application (notes de bas

de page omises, non souligné dans |’ original) :

146  [...] A mon avis, dans les circonstances de la présente affaire, le
paragraphe 1007(3) de I’ ALENA autorise TPSGC a désigner des produits par
appellation commerciale lorsqu’il utilise une DRV, danslamesure ou il peut
fournir au Tribunal une explication raisonnable expliquant les raisons pour
lesquelles |es spécifications genériques ne sont pas suffisamment précises pour
lui permettre de garantir que le produit demandé s’ intégrera convenablement au
réseau existant. Dans un tel cas, je suis d avis que TPSGC a présenté une
explication raisonnable selon laguelle il N’y a aucun autre moyen suffisamment
précis ou intelligible de désigner des produits, puisque |’ utilisation de
spécifications génériques risquerait de compromettre les réseaux du
gouvernement et |’ empécherait d’ acheter les produits vraiment requis.

147 TPSGC a soutenu dans le RIF et a confirmé pendant I’ audience que,
lorsgue |es commutateurs seront installés et intégrés aux réseaux existants, dont
I'intégrité et lafiabilité sont essentielles au ministére ou al’ organisme héte, le
défaut des commutateurs de bien S intégrer a ces réseaux pourrait compromettre
CES réseaux.

[.]

151 «Jesuisd avis que dans les circonstances de la présente affaire, comme
il est indiqué ci-dessus, e risgue et les conséquences de |’ acquisition du
mauvais produit lorsgu’ un commutateur doit étre utilisé dans un systéme ou une
infrastructure existant constitue une justification suffisante et raisonnable pour
TPSGC d' exiger une « appellation commerciale ou |’ équivalent ».
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152 Par conséquent, je suis d avis gue TPSGC a présenté les justifications
nécessaires pour specifier les produits par « appellation commerciale ou

I’ équivalent » pour chacune des 43 DRV en cause, al’ exception delaDRV 651
et delaDRV 650, suivant les conditions requises par |e paragraphe 1007(3) de
I’ ALENA. [...]

[27] Sijavaisconclu quele Tribuna avait compétence pour entendre les plaintes d’ Enterasys,
j"aurais conclu que ses décisions portant sur |’ interprétation et I’ application du
paragraphe 1007(3) de I’ ALENA sont déraisonnables et ne peuvent justifier le maintien des

plaintes d’ Enterasys, sauf les deux relevées par la membre dissidente.

Dépens afférents aux demandes de contréle judiciaire

[28] LaCouronne ainclus une demande d’ adjudication des dépens dans chacun des trois avis
de demande de contréle judiciaire. La méme demande a été reprise dans le mémoire des faits et
du droit de la Couronne pour la demande consolidée. L’ avocat de la Couronne n'’ a présenté
aucune observation orale sur les dépens et il n’ était pas tenu de le faire puisque la demande

d’ adjudication des dépens figurait déja au dossier. J estime qu’il N’y aaucune raison de ne pas
respecter I’ usage de la Cour selon lequel les dépens suivent |’issue de la cause, S'ils sont

demandés.

[29] Enterasysaproduit un avis de comparution, maisn’a pas déposé de dossier ou de
mémoire des faits et du droit pour contester les demandes de la Couronne ou sa demande

d’ adjudication des dépens. Enterasys n’ a pas expliqué pourquoi elle n’a pas défendu les
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décisions du Tribunal et elle n’ avait pas alefaire. Cependant, |’ avocat d’ Enterasys était présent
lors de I’ audition des demandes et ainformé la Cour qu’ Enterasys voulait présenter des
observations orales sur les dépens seulement. Comme Enterasys n’ a pas présenté d’ observations
écrites avant |’ audience, la Cour a exercé son pouvoir discrétionnaire de ne pas permettre a

Enterasys de présenter des observations orales concernant les dépens.

[30] Malgrél’ absence d’ observations orales, j'ai considéré la question de savoir si |e montant
des dépens accordés a la Couronne dans la présente demande consolidée devait étre réduit ou
limité d’ une quel conque fagon parce qu’ Enterasys n’ a pas contesté cette demande. J ai conclu
gu’ aucune réduction ou limitation n’est justifiée. Le fait qu’ Enterasys ne se soit pas opposée ala
demande consolidée n’ a pas libéré la Couronne du fardeau qui incombe habituellement au
demandeur de produire un dossier, de préparer un mémoire des faits et du droit et de se présenter
al’audience pour présenter des observations afin de persuader 1a Cour que les décisions du

Tribunal étaient entachées d’ une erreur qui rendait I’ intervention de notre Cour nécessaire.

[31] C'est Enterasys qui adépose les plaintes. Ayant obtenu gain de cause devant le Tribunal,
Enterasys assumait le risque que les décisions du Tribunal soient contestées avec succes et que
notre Cour adjuge les dépens ala Couronne. Ce risque n’ est pas disparu quand Enterasys a

décidé de ne pas défendre les décisions du Tribunal.



15

Conclusion
[32] Jaccueilleraisles demandes de contréle judiciaire de la Couronne avec dépens,
j’annulerais les décisions du Tribunal et je renverrais les plaintes d’ Enterasys au Tribunal avec

directive de les rejeter pour défaut de compétence.

« K. Sharlow »

j.ca

« Je suis d' accord
Pierre Blaisj.c. »

« Je suisd' accord
Robert M. Mainvillej.c.a. »

Traduction certifiée conforme
Jean-Francois Vincent
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