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en appel de la cour d’ appel del’ ontario

Droit administratif -- Justice naturelle -- Consultations institutionnelles
-- Grief déposé par un syndicat auprésd’ une commission desrelationsdetravail pour
violation d’une convention collective provinciale -- Grief rejeté dans le projet de
décision delaformation -- Discussion du projet de décision en réunion plénieredela
commission -- Grief accueilli dans|a décision définitive dela formation -- Lesrégles

dejustice naturelle ont-elles été viol ées? -- Les principes régissant les consultations
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institutionnelles ont-ils été violés? -- L’ omission de I’ entrepreneur de demander un
nouvel examendeladécisionrend-elleirrecevablesademandedecontrolejudiciaire?
-- Nature du fardeau de présentation de la partie qui demande un contréle judiciaire

en raison d’ une présumeée violation des regles de justice naturelle.

Droit administratif -- Controle judiciaire -- Régle audi alteram partem --
Grief déposé par un syndicat aupres d’ une commission des relations de travail pour
violation d une convention collective provinciale -- Grief rejeté dans le projet de
décision delaformation -- Discussion du projet de décision en réunion plénieredela
commission -- Grief accueilli dans|a décision définitive dela formation -- Allégation
de violation de la régle audi alteram partem formulée par |’ entrepreneur-- Une

crainte de violation suffit-elle pour donner lieu au contréle judiciaire?

En 1962, I’ appel ante aconclu uneconvention collectiveou elles engageait
an’accorder des contrats ou des contrats de sous-traitance qu’ aux personnes et aux
sociétés dont les employés étaient membres du Toronto Building and Construction
Trades Council. En 1971, I’Electrical Contractors Association of Toronto a déposé
aupres de la Commission intimée une demande d’ accréditation en tant qu’ agent
négociateur pour les entrepreneurs électriciens de Toronto. Dans le cadre de ce
processus d’ accréditation, la section locale 353 de la FIOE a déposé un document
requis énumérant les employeurs al’ égard desquels elle prétendait détenir des droits
de négociation mais n'y a pas inscrit le nom de I’appelante. En 1978, lorsqu’un
régime de négociation a |I’échelle de la province a été introduit, les droits de
négociation delasection locale 353 ont été accordés alasection locale 894. En 1990,
la section locale 894 a dépose un grief aupres de la Commission, alléguant que
I’ appelante avait donné en sous-traitance des travaux de construction en électricité a

des entrepreneurs dont les employés n’ étaient pas syndiqués, contrevenant ainsi ala
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convention collective provinciale. Uneformation detroismembresdelaCommission
aentendu legrief. L’ appelante aprétendu que lasection locale 353 avait renoncé ases
droits de négociation en partie parce qu’ elle avait omis d’inscrire son nom dans le
document déposé dans le cadre du processus d’ accréditation en 1971, et la section
locale 894 n’ afourni aucune explication pour I’ omission. Un projet de décision dela
formation proposait de rejeter le grief en raison d’une renonciation aux droits de
négociation. Toutefois, aprés discussion du projet en réunion pléniére de la
Commission, les membres majoritaires de la formation ont conclu a I’ absence de
renonciation aux droits de négociation et ont accueilli le grief. L’ appelante a présenté
une demande de contréle judiciaire. Elle a prétendu que la modification survenue
entre le projet de décision et la décision définitive était de nature factuelle, par
opposition a une modification de nature juridique ou de principe, et qu’il y avait eu
violation des régles de justice naturelle et des regles régissant les consultations
institutionnelles. Avant | audition de la demande de contrdle judiciaire, I’ appelante
a obtenu une ordonnance obligeant |e président de la Commission, la vice-présidente
qui aprésidélaformation et leregistrateur delaCommission atémoigner relativement
a la procédure mise en ceuvre par la Commission pour en arriver a sa décision
définitive. Cette ordonnanceaéteinfirmée en appel sur lefondement del’ exonération
de témoigner prévue par laloi. LaCour divisionnaire a par la suite rejeté lademande

de contréle judiciaire et la Cour d’ appel a confirmé cette décision.

Arrét (lesjuges Major et Binnie sont dissidents) : Le pourvoi est rejeté.

Le juge en chef McLachlin et les juges L’Heureux-Dubé, Gonthier,
lacobucci, Bastarache, Arbour et LeBel : La consultation institutionnelle assure la
cohérence des décisions d'un organisme administratif et ne crée pas de crainte

raisonnable de partialité ou de manque d’indépendance si les régles suivantes sont
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respectées : (1) laprocédure de consultation ne peut pas étre imposée par un niveau
d’ autorité supérieur danslahiérarchieadministrative; (2) laconsultation doit selimiter
aux guestions de principe et de droit; (3) méme relativement aux questions de droit
et de principe, lesarbitres doivent demeurer libresde prendre leur propredécision. Le
simple fait que des questions ayant déja été debattues soient discutées de nouveau au
cours d’ une réunion pléniere ne constitue pas une violation de laregle audi alteram
partem. Tout risque de violation de cette regle peut étre éiminé si on aviseles parties
detoute nouvelle question soul evée pendant laréunion delacommission et qu’ on leur
donne la possibilité de répondre. Si ces regles sont respectées, les arbitres peuvent
modifier un projet de décision et la présomption de régularité fait en sorte gu’une
modification entre un projet de motifs et les motifs définitifs ne donne pas lieu en soi
a la présomption que quelque chose d'inapproprié sest produit pendant les

consultations institutionnelles.

En I’espéce, il n'existe aucune preuve directe de manipulation de la
décision de la formation. Les seuls renseignements disponibles sont que des
discussionsont eu lieu alaréunion pléniére et qu’ une modification aété apportée dans
le projet de décision. Ladécision définitive a écartél’idée que |’omission d’inscrire
I’ appelante avait donnélieu aune présomption réfutable de renonciation aux droitsde
négociation et aindiqué que I’omission n’ était qu’ un des facteurs qui devaient étre
examinés pour trancher la question de la renonciation. La modification consiste en
une conclusion différente quant aux effets juridiques découlant des faits, ce qui
constitue une pure question de droit. De plus, elle ne constitue pas |’ application d’ un
principe entierement nouveau étant donné qu’ elle a rendu la décision définitive plus
compatible avec de nombreuses affaires tranchées par la Commission qui ont fait en
sortequ’il est devenu trésdifficile defairelapreuve delarenonciation adesdroitsde

négociation. Il serait hypothétique de prétendre que la modification a été causee par
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une réévaluation desfaits en cause. En outre, modifier une décision favorable en une
décision défavorable n’ établit pas en soi une apparence d’ absence de justice naturelle
suffisante pour justifier le contréle judiciaire. Dans le cas d une présumée violation
de la régle audi alteram partem, le demandeur doit démontrer |’ existence d’ une
violation réelle; une crainte de violation ne suffit pas pour donner lieu au contrdle
judiciaire. En |’espece, le dossier n’indique aucune violation réelle de laregle audi
alteram partem. Il n'y aaucune indication d’ une modification quant aux faits, d’ une
irrégularité ou d' une violation des principes régissant la consultation institutionnelle.
Lamodification de la décision de laformation portait sur une question de droit et de

principe.

La présente affaire révele |’ existence d une tension entre le caractere
équitable du processus et |e principe du secret du délibéré, qui joue un réle important
danslaprotection del’ indépendance des arbitresadministratifs. Le secret du délibéré
favorise également lacohérence administrativeau moyendelaprotectionqu’il confere
aun processus consultatif. Sanscette protection, il risqued’y avoir un effet paralysant
sur lesconsultationsinstitutionnelles, cequi priverait lestribunaux administratifsd’ un
moyen essentiel d’ assurer lacohérence. Lacohérenceet I’ indépendance sont assorties
du prix que constituent un processus moinsouvert et ladifficulté debétir le fondement
probatoire visant a démontrer les présumees violations desregles de justice naturelle.
Toutefois, une cour ne peut pas écarter la présomption de régularité simplement en
raison d’' une modification dans les motifs de la décision en I’ absence de toute preuve

additionnelle.

Méme si |’ appelante a omis de demander un nouvel examen, une telle

mesure ne constituait pas un préalable obligatoire au contréle judiciaire.
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Lesjuges Major et Binnie (dissidents) : Le présent pourvoi porte sur les
limites de laregle selon laquelle les membres d’ une formation peuvent consulter une
commission dans son ensemble sur des questions de principe, par opposition a des
guestions de fait. La notion de « principe » a été démesurément étendue dans le
présent pourvoi et le principe voulant que « celui qui entend doit trancher » doit étre
défendu. L’arrét STBA c. Consolidated-Bathurst Packaging Ltd., [1990] 1 R.C.S.
282, ne doit pas étre interprété comme permettant & une commission dans son
ensemble de faire la microgestion des conclusions tirées par des formations
particuliéres d’ une fagon aussi évidente que dans la présente affaire. Laconformité
aux regles de justice naturelle est une question de droit et la norme de controle est

celle de la décision correcte.

La procédure adoptée dans la présente affaire a violé I’ exigence qu’ une
commission dans son ensemble doit se limiter aux questions de principe et de droit.
Mémesi, lorsqu’ elle est examinée defacon abstraite, laquestion dela« renonciation »
comporte un aspect principe, lamodification desmotifsdelaformation constituait une
réévaluation des faits. La jurisprudence de la Commission a éaboré le contenu
juridigue et de principe de la notion de renonciation aux droits de négociation
relativement a la promotion active des droits, et il incombait a la formation de
déterminer dansle contextefactuel delaprésente affairesi cette norme était respectée.
La formation a indiqué clairement qu’elle considérait la renonciation comme une
guestion defait. Lapolitique dela Commission n’ajamais été mise en doute et a été

décrite dans |es mémes termes dans |a décision définitive et dans ladécision initiale.

Lapreuve non contestée révele que, danssadecisioninitiale, laformation
atirélaconclusion defait que le syndicat avait renonceé a ses droits de négociation et

gue, dans sa décision définitive, elleatirélaconclusion defait quele syndicat n' avait
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pas renoncé a ses droits, et I’ événement qui S’ est produit entre ces deux déecisions est
laréunion pléniere de la Commission. Celaméne ala conclusion raisonnable que des
guestions de fait ont été renvoyées pour fin de discussion alaréunion pléniére de la

Commission.

Méme si laconclusion qu’il y aexonération de I’ obligation de témoigner
empéche que le processus decisionnel de la Commission soit déterming, elle
n’empéche pas |’ appelante d établir le fondement d’ un contrdle judiciaire. La
Commission ne peut pas, avec |’ aide du | égislateur, priver une personne de tout acces
| égitime aux rensei gnements pertinents, pour ensuiteinvoquer I’ absence decesmémes
renseignements en tant que réponse déterminante a la plainte. Les difficultés en
matiérede preuvequi se présentent en |’ espece doivent étre consi déréescommefai sant

partie du fardeau de présentation de la preuve reposant sur |’ appel ante.

LaCour d’ appel del’ Ontario aestimeé que la procédure dela Commission
était protégée par la « présomption de régularité ». Laforce de la preuve nécessaire
pour réfuter cette présomption varie selon la nature de I’ affaire et, compte tenu des
difficultés gu’ a éprouvées |’ appelante a obtenir des éléments de preuve, elle doit étre
jugée s étre acquittée de sa charge de présentation. LaCommission doit vivre avec la
conclusion raisonnable que laréunion pléniére a eu une influence sur le changement
d’ opinion relatif a des questions reposant sur les faits. Il y aun intérét public dans
I”intégrité du processus décisionnel en cause et I’ appel ante a établi une preuve prima
facie pour les fins du contréle judiciaire. Etant donné que la procédure suivie par la
Commission contrevenait aux principes de justice naturelle, I’ ordonnance en ayant
découlé a été rendue en |’absence de compétence et doit étre annulée malgré

I’ existence de clauses privatives.
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POURV QI contreun arrét delaCour d' appel del’ Ontario (1998), 38 O.R.
(3d) 737,108 O.A.C. 301, 6 Admin. L.R. (3d) 187, qui aconfirmé une décision de la
Cour divisionnairedel’ Ontario (1995), 89 O.A.C. 45, [1995] O.J. No. 3924 (QL), qui
avait rejeté larequéte en révision judiciaire de I’ appelante. Pourvoi rejeté, lesjuges

Major et Binnie sont dissidents.

Earl A. Cherniak, c.r., et Kirk F. Stevens, pour |’ appel ante.

SheilaR. Block et Andrew E. Bernstein, pour I’ intiméela Commission des

relations de travail de |’ Ontario.

Alan M. Minsky, c.r., et Susan Philpott, pour I'intimée la Fraternité

international e des ouvriers en électricité, section locale 894.

Version francaise du jugement du juge en chef McLachlin et des juges

L' Heureux-Dubé, Gonthier, lacobucci, Bastarache, Arbour et LeBel rendu par

LE JUGE LEBEL —

|. Introduction

La principale question en litige dans le présent pourvoi est de savoir si la

Commission desrelationsdetravail del’ Ontario (la« CRTO » ou la« Commission »)

aviolé les regles de justice naturelle lorsqu’ une formation de trois commissaires a

accueilli un grief déposé contre |’ appelante, Ellis-Don Limited, par I'intimée la



-11-
Fraternitéinternational e des ouvriersen électricité, section locale 894 (le « syndicat »
ou la « section locale 894 de la FIOE »). La question de la violation des regles de
justice naturelle s’ est posee lorsque I’ appel ante a appris que le grief aurait été rejeté
dans un projet de décision initial et que ce projet avait été discuté au cours d’ une
réunion pléniere de la Commission. L’appelante affirme que les différences entrele
projet et ladécision définitive qui aaccueilli le grief découlent d’ un changement dans
I’ évaluation desfaits. Ellis-Donalleguequ’il s agit lad’ une preuve suffisante que des
guestions de fait ont été discutées a la réunion pléniere de la Commission, ce qui
contrevient aux regles établies par notre Cour dans l'arrét S TBA c.

Consolidated-Bathurst Packaging Ltd., [1990] 1 R.C.S. 282.

[I. Lesfaits

L’ affaireremonteloin et elle est étroitement liée al’ évolution du systeme
de relations du travail dans I’industrie de la construction en Ontario ainsi qu’a son
orientation vers un systéme de négociation collective plus centralisé. En 1962,
Ellis-Don était un entrepreneur général tres actif, mais elle s attaquait au marché de
Toronto pour lapremiérefois. A cette époque, il existait un systéme de négociations
collectives locales dans I'industrie de la construction. Ellis-Don a conclu avec le
Toronto Building and Construction Trades Council (le « Conseil ») une « convention
detravail ». Elle s'y engageait a n"employer que les membres des syndicats affiliés
au Conseil et a n"accorder des contrats ou des contrats de sous-traitance qu’ aux
personnes et aux soci étés dont les employés étaient membres en régle de cessyndicats.
La convention de travail prévoyait son renouvellement automatique sauf avis de

résiliation (cet avis n’ajamais été donné).
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La section locale 353 de la Fraternité internationale des ouvriers en
électricité (la « section locale 353 de |la FIOE ») était affiliée au Conseil. Elle avait
et a toujours compétence exclusive dans la région de Toronto (le syndicat intimé,

section locale 894, n’ était pas encore membre du conseil en 1962).

En 1971, 1’ Electrical ContractorsAssociation of Toronto déposaaupresde
la CRTO une demande d’accréditation en tant qu’agent négociateur pour les
entrepreneurs électriciens de Toronto. Conformément a la réglementation alors en
vigueur, alasuite du dépbt de cette demande par I’ association d’ employeurs, lasection
locale 353 de laFIOE devait fournir, sur un formulaire connu comme |’ annexe F, une
liste des employeurs a |'égard desquels elle prétendait détenir des droits de

négociation.

La section locale 353 de la FIOE omit d'inscrire Ellis-Don en tant
gu employeur dans le formulaire qu’elle a déposé en réponse a la demande de

I’Electrical Contractors Association of Toronto.

En 1978, le régime de négociation dans I'industrie a commencé a
s appliquer a |’ échelle de la province. La compétence du Conseil s est étendue au
centre del’Ontario en 1979. Lasection locale 894 de laFIOE est devenue affiliée au
Conseil. Des modifications|égislatives ont fait en sorte que les droits de négociation
de la section locale 353 de la FIOE relativement aux employés de Ellis-Don ont été
accordés ala section locale 894, dans la mesure ou la section locale 353 n’ avait pas
renonce aces droits avant lamise en ceuvre du régime de négociation al’ échelledela

province.
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Le 12 janvier 1990, le syndicat déposa un grief aupres de la Commission,
alléguant quel’ appelante avait donné en sous-traitance destravaux de construction en
électricitéadesentrepreneursdont lesemployésn’ étai ent pas syndiqués, contrevenant
ainsi aux dispositionsdelaconvention collectiveprovincialeconclueentrel’ Electrical
Trade Bargaining Agency del’ Electrical Contractors Association of Ontario, laFIOE

et le conseil del’ Ontario de la FIOE, représentant ses syndicats locaux affiliés.

Une formation de trois membres de la CRTO présidée par la
vice-présidente Susan Tacon entendit le grief. L’ appelante ne nia pas avoir accorde
des contrats de sous-traitance a des entrepreneurs électriciens dont les employés
n’ étaient pas syndiqués. Elle prétendit toutefois ne pas étre liée par la convention
provinciale parce que la section locale 353 de la FIOE avait renoncé a ses droits de
négociation avant lamise en ocauvredu régime denégociation al’ échelledelaprovince
lorsqu’ elle avait omis d’inscrire son nom al’ annexe F de la demande d’ accréditation
de I’ Electrical Contractors Association of Toronto. Selon Ellis-Don, cette omission
et le fait que la section locale 894 de la FIOE n’avait pas présenté d’ éléments de
preuve pour I’ expliquer démontrait que lasection locale 894 dela FIOE reconnaissait
danslesfaits qu’ elle ne possédait pas de droits de négociation au nom des employés

de |’ appelante ou qu’ elle y avait renoncé.

Aprés I’audition du grief, la vice-présidente Tacon rédigea un projet de
décision. Ce dernier proposait de rejeter le grief pour le motif que la section locale
353 delaFIOE avait omisd'inscrire le nom de Ellis-Don al’ annexe F au moment de
la demande d’accréditation de I'Electrical Contractors Association of Toronto et
gu’ elle était donc réputée avoir renoncé a ses droits de négociation relativement a

I’ appelante :
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[TRADUCTION] Lasection locale[8]94, lademanderesse en |’ espéece, n'a
présenté aucun élément de preuve pour expliguer I’omission de la section
locale 353 d'inclure Ellis-Don al’ annexe F, ce aquoi on s attendrait si le
syndicat visé par la demande d’ accréditation croyait avoir des droits de
négociationvis-a-visEllis-Don. Fauted explication, laconclusionlaplus
raisonnable atirer est que le syndicat vise par lademande d’ accréditation

atenu pour acquis qu’il n’avait pas de droits de négociation en 1971, au
moment du dépbt de la demande d accréditation. Dans les faits, le
syndicat affirmait ne pas avoir de droits de négociation concernant
Ellis-Don. Le syndicat intimé visé par la demande d’ accréditation doit
étre considéré comme ayant renoncé a tout droit de négociation qu'il
pouvait avoir relativement a Ellis-Don au plus tard a ce moment-la. Le
simplerecourspar Ellis-Don ades sous-traitants dont | es empl oyés étaient
syndiqués n’ équivaut pas a une nouvelle reconnaissance volontaire une
fois éteints les droits de négociation créés par la convention de travail.

Laconclusion delaCommission que lasection locale 353 delaFIOE
avait renoncé aux droits de négociation avant 1978 a comme conséquence
gue le syndicat ne peut pas « S’ intégrer » au régime provincial, de sorte
gue la question de la renonciation apres 1978 ne se pose pas. La section
locale [8]94, |la demanderesse dans le cadre du présent grief, invoque ce
régime provincial en vue d acquérir les droits de négociation qu'elle
entend faire respecter par Ellis-Don. La Commission est d’avis que la
section locale 353 n’ avait aucun droit de négociation en 1978, de sorte que
les dispositions législatives de 1978 et les modifications subséquentes
n’ont pas pu conférer un tel droit ala section locale [8]94. [Je souligne.]

Le projet de décision fut transmis a tous les membres de la CRTO et |la

vice-présidente Tacon convogua une réunion pléniére de laCommission pour discuter

de ses effets. Cette réunion aurait eu lieu le 27 janvier 1992.

Le 28 février 1992, la Commission rendit sa décision définitive, qui

accueillait le grief (le membre Trim étant dissident) : [1992] OLRB Rep. 147. Les
membres majoritaires conclurent, au par. 54, que le syndicat n’ avait pas renonce a ses

droits de négociation malgré I’ omission du nom de Ellis-Don al’annexe F :

[TRADUCTION] L’absencede preuve expliquant I’ omission du nhomde
Ellis-Don al’ annexe F déposee par la section locale 353 de la FIOE dans
le cadre de la demande d’ accréditation préoccupe la Commission, qui
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estimequ’il s agit de savoir si cette omission est suffisante en soi, dansle
contexte de |I’ensemble des autres circonstances, pour lui permettre de
conclure quelasection locale 353 avait renoncé aux droits de négociation
gu’ elle avait obtenus auparavant. L’ omission du nom de Ellis-Don n’ est
pas incompatible avec une renonciation et peut donc signifier ce que
I”avocat de I’intimée affirme. Cependant, cette omission est compatible
également avec lefait que la section locale aurait tenu pour acquis que la
demande d’ accréditation ne touchait que les entrepreneurs specialisés ou
gue I’annexe F ne s appliquait qu’ aux employeurs relativement auxquels
la section locale avait des droits de négociation mais qui avaient eu des
employés dans | e passé (quoique pas dans I’ année précédente). 11 semble
(et il n'y a aucune preuve convaincante du contraire) que |’ association
d employeursreprésentait |esentrepreneursél ectriciensspécialisés, et non
pas les entrepreneurs généraux. Dans ce contexte, le nom de Ellis-Don
peut avoir été omis dans la réponse du syndicat intimé comme |’ ont
apparemment été les noms d’ autres entrepreneurs généraux qui avaient
signé la convention de travail, compte tenu du cadre de |a demande
initiale. La question n’est pas de savoir quelle est la conclusion la plus
raisonnable ou quelle serait une conclusion raisonnable a tirer de
I’omission du nhom de Ellis-Don, mais bien de savoir si_cette omission
équivaut a une renonciation. La Commission est d'avis gu'il est plus
probable quel’ omission du nom de Ellis-Don al’ annexe F n’indiquait pas
une renonciation aux droits de négociation. De méme, bien qu’'elle ne
constitue pas nécessairement une preuve concluante de I’ existence de
droits de négociation (voir le paragraphe 46 ci-dessus), il nefaut pasfaire
abstraction de la pratiqgue constante de EllissDon de donner en
sous-traitance des travaux en électricité a des entrepreneurs dont les
employés sont syndiqués. Etant donné la conclusion de la Commission
gue la convention de travail a été diment signée par les parties et qu’ elle
constituait un ensemble d'ententes de reconnaissance volontaire,
notamment la reconnaissance volontaire de la section locale 353, et étant

,,,,,,

au moins en ce qui concerne la sous-traitance de travaux d’ électricité,
Ellis-Don s’ est entierement conformée pendant de nombreuses années a
cette convention et qu'elle en a bénéficié pendant cette période, la
Commission n’est pas convaincue que, en tant que question de fait, la
section locale 353 a renoncé aux droits de négociation en raison de
I’omission du nom de Ellis-Don al’annexe F. En résume, vu I’ ensemble
descirconstances, laCommission estime que lasection locale 353 n’a pas
renonce a ses droits de négociation avant la mise en ceuvre du régime de
négociation al’ échelle de la province. [Je souligne.]

Quelques semaines plus tard, en mars 1992, un membre alaretraite dela
CRTO remit a Ellis-Don une copie du projet qui avait été envoyé atous les membres

de la Commission. De la méme source, Ellis-Don apprit également gu’ une réunion
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pléniere de la Commission avait été tenue ala demande de la vice-présidente Tacon

pour examiner le projet de décision.

Ellis-Donprétendit qu’il y avait eu violation desreglesdejustice naturelle
et que les regles jurisprudentielles régissant les consultations institutionnelles
n’avaient pas été respectées. Sans solliciter un nouvel examen de la décision, elle
présenta une demande de contréle judiciaire. Selon I’ appelante, la modification
survenue entre le projet de décision et la décision arbitrale rendue par la suite par la
Commission était de nature factuelle, par opposition a une modification de nature
juridigue ou de principe. Celaindiquait que lesfaitsavaient été discutés alaréunion
pléniere delaCommission, en contravention des principes établis par notre Cour dans

I”arrét Consolidated-Bathurst, précité.

Avant |’ audition delademandedecontrdlejudiciaire, I’ appel ante demanda
gue soit rendue une ordonnanceinterlocutoire suspendant ladécisiondelaCRTO,; elle
requit aussi I’assignation a comparaitre pour fins d’interrogatoire de plusieurs
membres de la Commission devant un auditeur officiel ainsi que la production de
certains documents. En juillet 1992, le juge Steele, de la Cour divisionnaire de
I’ Ontario, ordonnaaux membres dela Commission de comparaitre devant un auditeur
officiel mais refusa de suspendre la décision et d'ordonner la production des
documents: (1992), 95 D.L.R. (4th) 56. Enjanvier 1994, une formation detroisjuges
delaCour divisionnaireinfirmaladécision du juge Steele et affirmaque les membres
de la Commission ne pouvaient pas étre contraints a comparaitre devant un auditeur
officiel : (1994), 16 O.R. (3d) 698. La Cour divisionnaire fonda sa décision sur la
régle de common law relative a la contraignabilité des membres des tribunaux

administratifset sur |’art. 111 delalLoi sur lesrelationsdetravail del’ Ontario, L.R.O.
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1990, ch. L.2 (maintenant L.O. 1995, ch. 1, art. 117). L’ autorisation d’interjeter appel

de cette décision fut refusée par la Cour d appel de |’ Ontario en juin 1994 et par la

Cour supréme du Canada en janvier 1995, [1995] 1 R.C.S. vii.

Le 20 décembre 1995, laCour divisionnaire rejetalademande de controle

judiciaire de I’ appelante. La Cour d appel, al’ unanimité, confirma ce jugement en

avril 1998.

[11. Les dispositions |égislatives pertinentes

Loi de 1995 sur lesrelations de travail, L.O. 1995, ch. 1

114. (1) La Commission a compétence exclusive pour exercer les
pouvoirs que lui confére la présente loi ou qui lui sont conférés en vertu
de celle-ci et trancher toutes les questions de fait ou de droit soulevées a
I’ occasion d’une affaire qui lui est soumise. Ses décisions ont force de
chose jugée. Toutefois, la Commission peut al’ occasion, si elle estime
gue la mesure est opportune, réviser, modifier ou annuler ses propres
décisions, ordonnances, directivesou déclarations. [Auparavant |’ art. 108
delalLoi sur lesrelations de travail, L.R.O. 1990, ch. L.2.]

117. Sauf si laCommissiony consent, ses membres, son registrateur,
et les autres membres de son personnel sont exemptés de I’ obligation de
témoigner dans une instance civile ou dans une instance devant la
Commission ou devant toute autre commission, en ce qui concerne des
renseignementsobtenus dans|e cadredeleursfonctionsou en rapport avec
celles-ci dans le cadre de la présente | oi.

V. Historigue des procédures judiciaires

A. La Cour divisionnaire (Décision relative a la demande de contrdle judiciaire)
(1995), 89 O.A.C. 45
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La cour rejeta la demande de contrdle judiciaire. Le juge Adams,
s exprimant au nom de la formation, conclut que la différence entre le projet et la
décision définitive constituait une modification des principesou delanormejuridique
applicables, mais non pas une nouvelle détermination desfaits. 1l soulignaquelefait
gue la section locale 353 de la FIOE avait omis d'inscrire le nom de Ellis-Don a
I”annexe F de la demande d’ accréditation de I’ Electrical Contractors Association of
Toronto et le fait que cette association représentait les entrepreneurs électriciens
spécialisés, et non paslesentrepreneurs généraux, N’ avaient pas changé entrele projet
de décision et la décision définitive. Selon le juge Adams, la Commission devait
simplement déterminer si I’omission en soi menait nécessairement a la conclusion

gu'il y avait eu renonciation. 1l aécrit, alap. 55:

[TRADUCTION] Cette détermination comportait un élément de principe
important et manifeste, malgré lamaniére particuliere dont le laformation
S est exprimée. Dansce sens, elle comportait une question qui pouvait étre
tranchée au niveau des principes sans contrevenir aux exigences de la
justice naturelle.

Le juge Adams énuméra plusieurs choix de principe qui s offraient a la
Commission: (i) I’omission pouvait constituer en soi lapreuvedelarenonciation; (ii)
I’omission pouvait donner lieu a une présomption réfutable de renonciation (ce qui
aurait donc obligeé la section locale 894 de la FIOE a fournir une explication); (iii)
I’omission pouvait constituer un facteur a examiner au méme titre que les autres
élémentsde preuve soumisalaCommission; ou (iv) I’ omission pouvait n’ avoir aucune
pertinence quant alaquestion delarenonciation. Il conclut que laCommission avait
décidé que |’omission était un facteur a prendre en considération, sans qu’ elle ne soit
déterminante dansles circonstances, méme en |’ absence d' explication delapart dela

section locale 894 de |la FIOE.
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Le juge Adams fit remarquer que la conclusion de la décision arbitrale était
compatible avec I'improbabilité d’ une intention du syndicat de renoncer a ses droits
de négociation ainsi qu’' avec la jurisprudence et la politique de la Commission, qui
exigeait la preuve sans équivoque qu’ un syndicat avait [TRADUCTION] « négligé de
faire valoir ses droits » (p. 56). Par conséguent, a son avis, rien ne permettait de
déduire que les membres de la Commission qui ne faisaient pas partie de laformation
ayant entendu |’ affaire auraient peut-étre participé al’ appréciation desfaits. Il citala
décision rendue par la Cour d appel de I’ Ontario dans Khan c. College of Physicians
& Surgeons of Ontario (1992), 94 D.L.R. (4th) 193, al’appui de I’idée que, de nos
jours, la prise de décision ne peut pas avoir lieu dans un isolement complet. 1l
expliquaque, si I’ appelante estimait que des questions de fait avaient été discutées a
laréunion pléniére de la Commission, elle aurait dd, au moins par courtoisie, donner
alaCommission lapossibilité de s expliquer en demandant un nouvel examen. Enfin,
lejuge Adamsétait d’ avisqueladécision delaCommission n’ était pas manifestement

déraisonnable.

B. LaCour dappel (1998), 38 O.R. (3d) 737

La Cour d appel rejeta I'appel a I’unanimité. Elle a considéré que
I’ appelante n’ avait pas démontré que la modification de la décision de la formation
avait été causée par I’ingérence de I’ ensemble des membres de la Commission dans
leprocessusd’ appreciation desfaitsdelaformation. L’ examen du dossier avait révelé
guelapossibilité d ingérence delapart del’ ensemble des membres dela Commission

relativement aux questionsdefait constituait tout au plus une hypothese. Lacour était
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convaincue que la modification découlait de I’ application d’une norme juridique

différente aux faits présentés en preuve devant la formation.

Lacour conclut, alap. 740, quelaformation n’ avait pasémisd’ hypotheses
sur lesintentions de la section locale 353 de la FIOE, lorsqu’ elleaomis d'inscrire le

nom de |’ appelante al’ annexe F :

[TRADUCTION] Lesfaitsselonlesquelsil y aeuomission, quel’ association
d’employeurs visée par la demande représentait des entrepreneurs
électriciens spécialisés, et non pas des entrepreneurs généraux, que
Ellis-Don est un entrepreneur général qui avait signé la convention de
travail provinciale, quelenomd’ autresentrepreneursgénéraux ayant signé
laconvention aégalement été omisal’ annexe F, que Ellis-Don abénéficié
de la convention et gu'elle n'avait fait appel qu'a des entrepreneurs
€l ectriciensdont lesemployés étai ent syndiquésjusqu’ au grief ayant donné
lieu au présent litige, ont tous été présentés en preuve et N’ étaient pas des
hypothéses.

La Cour d appel décida également que la Cour divisionnaire avait refusé
avec raison detirer une conclusion défavorable du refus de la Commission de révéler
le contenu des délibérations internes qui avaient eu lieu asaréunion pléniére. A son
avis, une présomption derégularité s appliquait puisgu’il n’'y avait aucune preuve que
la procédure suivie a la réunion pléniéere en question était différente de la pratique
habituelle, envertu delaquelleladiscussion était limitée aux répercussionsde principe
d’ un projet de décision. Le simplefait que laformation du secteur de la construction
avait modifié sa conclusion ne pouvait pas entrainer la déduction que la Commission

avait agi de fagon inappropriée au cours du processus de consultation.
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V. Lesquestions en litige

L e présent pourvoi ne conteste paslalégalité du processus de consultation
institutionnelle des organismes administratifs comme la CRTO. De plus, on n’a pas
prétendu que notre Cour devait réexaminer les régles établies dans les arréts
Consolidated-Bathurst, précité, et Tremblay c. Québec (Commission des affaires
sociales), [1992] 1 R.C.S. 952. Est en litige dans le présent pourvoi la question de
savoir si la Commission s est conformée a ces regles lorsgu’ elle a tenu sa réunion
pléniere pour discuter du grief dépose contre Ellis-Don. Nous devons donc examiner
lanature du fardeau de présentation de la partie qui demande un contrélejudiciaireen

raison d’ une présumee violation des regles de justice naturelle.

L’ appel ante présente plusieurs arguments étroitement liés. Premierement,
elle affirme que la modification apportée dans la décision définitive était de nature
factuelle et que cela suffit pour prouver que des questions de fait ont été abordéesala
réunion pléniere de la Commission. L’ appelante soutient également que notre Cour
doitintervenir puisguelamodification souléve unecrainterai sonnabledeviol ation des
réglesdejustice naturelle. Elleavance quelerefusdelaCommission de présenter des
éléments de preuve relativement a son processus décisionnel interne entraine
I” application d’ une présomption d’ irrégularité qui permettrait aux tribunaux dedéduire
gu'il y a eu manipulation de la preuve au cours de la réunion pléniere de la

Commission.

Notre Cour doit également déterminer si |’omission de I’ appelante de
demander un nouvel examen de la décision de la Commission rend irrecevable sa

demande de contréle judiciaire.
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VI. Analyse

A. Lesréglesrelatives a la consultation institutionnelle

Les problemes relatifs aux procédures de consultation institutionnelle des
organismes administratifs ont été exposés de facon exhaustive dansles motifsdu juge
Gonthier dans les arréts Consolidated-Bathurst et Tremblay, précités. Un simple
rappel des principes établis dans ces décisions suffit pour les fins de I’examen des

principales questions en litige soulevées par |a présente affaire.

Dans |’affaire Consolidated-Bathurst, la |égalité des procédures de
consultationinstitutionnelle desorgani smesadministratifsavait €€ mise en doute pour
deux motifs. En premier lieu, on a prétendu que ces procédures créaient une crainte
raisonnable de partialité et d’ un manque d’ indépendance de la part des arbitres. Les
membres d’ un organisme administratif qui entendent une affaire sont susceptibles de
faire I’ objet de pressions indues de la part de leurs collegues ou de leurs supérieurs
hiérarchiques. Ces pressions proviendraient de personnes qui n’ auraient pas entendu
la preuve ni les arguments des parties et qui seraient néanmoins bien placées pour
influencer ladécision définitive. En second lieu, on a prétendu que ces consultations
contrevenaient également a la regle audi alteram partem, puisgue de nouveaux
arguments pouvaient étre soulevés pendant les discussions de la réunion pléniére de

la Commission sans étre communiqués aux parties.

S exprimant au nom des juges majoritaires, le juge Gonthier areconnu la

| égitimité des consultationsinstitutionnelles en tant que moyen d assurer lacohérence
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des décisions rendues par différents arbitres ou différentes formations au sein d’ un
organisme administratif. D’ailleurs, I’importance vitale de cette procédure a par la
suite été soulignée par notre Cour dans I’ arrét Domtar Inc. ¢. Québec (Commission
d’ appel en matiere delésions professionnelles), [1993] 2 R.C.S. 756. S exprimant au
nom de notre Cour a I’unanimité, le juge L’Heureux-Dubé a fait remarquer qu’il
n’ appartient pas aux cours de juridiction supérieure d assurer la cohérence des
décisions des organismes et destribunaux administratifs dansle cadre deleur fonction
de contrdle judiciaire. Des incohérences ou des contradictions entre les différentes
décisionsdu mémetribunal ne constitueraient pasun motif d'intervention, pourvu que
les décisions ellessmémes relévent de la compétence fondamentale du tribunal
administratif et qu'elles soient raisonnables. |l incombait aux organismes
administratifseux-mémesd’ élaborer | esprocéduresrequises pour assurer un minimum

de cohérence entre ses arbitres ou ses divisions (Dontar, précite, p. 798).

1. Crainte de partialité ou de manque d’indépendance

Dans|’ arrét Consolidated-Bathurst, précité, le juge Gonthier aexaminéla
guestion de savoir si I'existence de ce genre de procédure de consultation
institutionnelle créait en soi une crainte de partialité ou de manque d’'indépendance,
comme le redoutait le juge Sopinka dans sa dissidence. Selon le juge Gonthier, une
telle procédure ne soulevait pas en soi cette crainte, pourvu gqu’elle soit congue de
maniere a protéger la capacité del’ arbitre de se prononcer de fagon indépendante tant
sur les faits que sur le droit dans I’ affaire en cause. |l a formulé un ensemble de
principes essentiels visant a assurer le respect des regles de justice naturelle.
Premierement, |la procédure de consultation ne pouvait pas étreimposée par un niveau

d’ autorité supérieur dansla hiérarchie administrative, mais ne pouvait étre demandée
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gue par les arbitres eux-mémes. Deuxiémement, la consultation devait se limiter aux
guestions de principe et de droit. On ne pouvait pas permettre aux membres de
I’organisation qui n'avaient pas entendu les témoignages de les réévaluer. La
consultation devait reposer sur les faits énonceés par les membres qui avaient entendu
lestémoignages. Enfin, méme relativement aux questions de droit et de principe, les
arbitres devaient demeurer libres de prendre la décision gqu’ils jugeaient juste selon
leur conscience et selon leur compréhension desfaits et du droit, et ne pas étre forcés
d’ adopter lesopinionsexpriméespar d’ autresmembresdutribunal administratif. Dans
lamesure ou cesregles étai ent respectées, la consultation institutionnelle ne créait pas

de crainte raisonnable de partialité ou de manque d’indépendance.

Il importe de signaler que |’ affaire Consolidated-Bathur st portait aussi sur
la procédure de consultation suivie par la CTRO. Notre Cour a décidé ala majorité
gue les procédures de cette nature ne créaient pas de crainte raisonnable de partialité

ou de manque d’indépendance.

Les principes élaborés dans Consolidated-Bathurst ont également été
appliqués dans |’ arrét ultérieur Tremblay, précité. Dans Tremblay, notre Cour ajugé
gue les procédures de consultation étaient imposées aux décideurs par |les autorités
supérieures et gu'elles étaient si rigides qu'elles liaient les juges des faits et

compromettaient donc leur indépendance.

2. Laregle audi alteram partem

L’ autre question en litige dans Consolidated-Bathurst portait sur |’ effet de

la procédure de consultation sur I’ application de laregle audi alteram partem. Dans



33

34

-25-
ses motifs, lejuge Gonthier aadmisqu’il existait des risques a cet égard, maisil était
d’ avis que cesrisques pouvaient étre éliminés si on veillait a ce que | es parties soient
avisees de toute nouvelle question soulevée pendant la discussion et qu’ elles aient la
possibilité de répondre de maniére efficace. Le simple fait que des questions ayant
déa été débattues par les parties soient discutées de nouveau au cours d’ une réunion
pléniere de la Commission ne constituait pas une violation de larégle audi alteram

partem.

Dans la mesure ou ces regles étaient respectées, les arbitres conservaient
ledroit de changer d'idée et demodifier un projet dedécisioninitial. Une modification
de cette nature ne donnait pas lieu a la présomption que quelque chose d’ inapproprié
S était produit pendant le processus de consultation. En |’ absence d éléments de

preuve contraires, la présomption de régularité des procédures administratives

S appliquait.

B. Application a la présente affaire

Ces principes, énonceés dans Consolidated-Bathurst, précité, et appliqués
dans Tremblay, précité, regissent la présente affaire. De la méme maniére que
I’ appelante a le fardeau de démontrer que les regles de justice naturelle n’ ont pas été
respectées, elle doit également démontrer que I’ évaluation de la preuve afait I’ objet

de manipulation.
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1. Les problemes de preuve

L’ appelante faisait face a de difficiles problémes de preuve lorsqu’elle a
institué sa demande de contrdle judiciaire. Lesseulsfaitsqu’elle connaissait étaient
gu’un projet de décision rejetant le grief avait été diffusé, qu’ une réunion pléniére de
la CRTO avait été convoquée ala demande de la vice-présidente Susan Tacon, que
cette réunion avait effectivement eu lieu et que la décision arbitrale définitive avait

confirmeé le grief.

Ladécision définitive nefaisait pas état de ce qui S était passé alaréunion
plénieredelaCommission. Commejel’ ai mentionné précédemment, aucune demande
de nouvel examen n'a été présentée, de sorte que la possibilité d obtenir des
renseignements sur e processus de consultation de la CRTO a peut-étre été perdue.
A la lumiére de ces faits, il n’existe aucune preuve directe de manipulation de la
décision de la formation. Ellis-Don a tenté de renforcer sa preuve en obtenant des
€léments de preuve sur ce qui S était passé pendant le processus de consultation. Elle
acherchéaobtenir ces élémentsde preuve au moyen d’ une requéteinterl ocutoire pour
interrogatoire de certains membres et de certains dirigeants de la CRTO. Sarequéte
ayant été rejetée par la Cour divisionnaire, Ellis-Don s est trouvée dans une impasse,
ne pouvant pas obtenir dela CRTO d’ éléments de preuve sur |e processus suivi dans

SoN cas en interrogeant ses membres ou ses dirigeants.

L’ appelante a alors emprunté une nouvelle avenue au cours de I’ audition
de sa demande de contrdle judiciaire. Le but de son argument est resté le méme :
démontrer |’ingérence inappropriée de I’ensemble des membres de la Commission

dans la décision de laformation. Elle a donc cherché a convaincre les cours que la
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modification de la décision était de nature factuelle et qu’ on pouvait a bon droit
déduire quelesfaits avaient été abordés alaréunion pléniere delaCommission. Elle
a également avance que le seuil permettant le contréle judiciaire dans un tel cas était
la crainte de violation des régles de justice naturelle et qu’il n’ était pas nécessaire de
démontrer I’ existence de violation de larégle audi alteram partem. Elle a prétendu
gue cette crainte de violation desregles dejustice naturelle avait été établie au moyen
du déplacement de la présomption de régularité des procédures administratives de la
Commission. Selon I’ appelante, il incombait aux intimées de démontrer que les
procédures n’ avaient été viciées par aucune violation des régles de justice naturelle.
Faute de preuve en ce sens, notre Cour devait statuer qu’il y avait eu violation des
régles dejustice naturelle, que la Commission avait fait preuve de partialité et que la
régle audi alteram partem n’avait pas éte respectée. Cette présomption non réfutée
devait justifier I’accueil de la demande de contrdle judiciaire et I’annulation de la

décision de la Commission.

2. Lanature dela modification

L e pourvoi repose sur |’ argument qu’ une modification de I’ évaluation des
faitsaeu lieu. L’ appelante a soutenu que cette modification ne s expliquait que par
I’ acceptation par la Commission de |la théorie factuelle avancée par le syndicat, qui
avait initialement étérejetéedansleprojet. A partir de cette prémisse, Ellis-Don afait
valoir que, dans les circonstances, il se trouvait assez d éléments pour écarter la
présomption de régularité de la procédure suivie par la Commission et conclure que
desquestionsdefait avaient été discutées asareunion pléniere. Par conséquent, nous

devons en premier lieu examiner la nature de la modification en question.
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D’entréedejeu, il faut admettre queladistinction entrelesquestionsdefait
et dedroit et lesquestionsde droit pur est difficile afaire et quelafrontiére entre elles
est souvent floue. De plus, une procédure de consultation ne se déroule pas d’ une
maniere purement abstraite. Méme si les faits sont acceptes, ils sont examinés et la
discussion porte sur ces faits. Des questions complexes peuvent parfois surgir. La
gualification juridique desfaits et le choix méme desfaits peuvent étre abordés. Cela
est particuliérement probable lorsqu’ une partie essentielle de la preuve n’a pas été
prise en considération et que cette erreur est susceptible de modifier toute

I” appréciation du droit applicable al’ affaire.

Dans I’arrét Canada (Directeur des enquétes et recherches) c. Southam
Inc., [1997] 1 R.C.S. 748, une affaire de droit administratif, le juge lacobucci a
examiné ladifficulté de distinguer entre les questions de droit et |les questions de fait

et il atenté deles définir ainsi, aux par. 35-37 :

En résumé, les questions de droit concernent |a détermination du critére
juridigue applicable; lesquestionsdefait portent sur cequi s’ est réellement
passe entre |es parties; et, enfin, les questions de droit et de fait consistent
adeéterminer si lesfaits satisfont au critere juridique. Un exemple simple
permettra d’illustrer ces concepts. En droit de la responsabilité civile
délictuelle, la question de savoir en quoi consiste la «<négligence» est une
guestion dedroit. Cellede savoir si le défendeur afait ceci ou celaest une
guestion defait. Unefoisqu’il aété décidé quelanorme applicable est la
négligence, la question de savoir si le défendeur a respecté la norme de
diligence appropriée est une question de droit et de fait. Toutefois, je
reconnaisqueladistinction entrelesquestionsdedroit, d’ une part, et celles
dedroit et defait, d’ autre part, est difficile afaire. Parfois, ce qui semble
étre une question de droit et defait se révéle une question de droit, ou vice
versa.

Par exemple, dans Pezim, précite, la Cour dappel de la
Colombie-Britannique alamajorité a conclu que constituait une erreur de
droit le fait de considérer que de nouveaux renseignements sur la valeur
d’ éléments d’ actif étaient un «changement important» dans les affaires
d’une société. Tous étaient d’ accord pour dire, dans cette affaire, que le
critere approprié était de déterminer si les renseignements constituaient un
changement important; le débat portait sur la question de savoir si
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I’ obtention d’ un certain type de renseignements pouvait étre qualifiée de
changement de cette nature. Dans une certaine mesure, donc, la question
ressemblait a une question de droit et defait. 1l s agissait cependant d une
guestion de droit, en partie parce que les mots en cause se trouvaient dans
unedisposition|égislative et quelesquestionsd’interprétation desloissont
généralement des questions de droit, maisaussi parce guele point litigieux
était susceptible de se présenter a nouveau dans bon nombre de casdansle
futur: le débat concernait les types de renseignements et non simplement
les renseignements particuliers visés par I'instance. Laregle sur laquelle
laBritish ColumbiaSecurities Commission semblait s' étre appuyée—lefait
gue de nouveaux renseignements sur la valeur d’ ééments d’ actif peuvent
constituer un changement important — était une question de droit, parce
gu’elle était susceptible de s appliquer a un grand nombre de cas.

A I’opposé, il arrive que les faits dans certaines affaires soient si
particuliers, defait gu’'ilssoient si uniques, que les décisions concernant la
guestion de savoir s'ils satisfont aux critéres juridiques n’ont pas une
grande valeur comme précédents. Si une cour décidait que lefait d’ avoir
conduit a une certaine vitesse, sur une route donnée et dans des conditions
particulieres constituait de la négligence, sa décision aurait peu de valeur
comme précédent. Bref, plus le niveau de généralité de la proposition
contestée se rapproche de la particularité absolue, plus |’ affaire prend le
caractére d'une question d’application pure, et s approche donc d’'une
guestion de droit et de fait parfaite. Voir R. P. Kerans, Sandards of
Review Employed by Appellate Courts (1994), aux pp. 103 a108. Il vade
soi qu’il n’est pasfacile de dire avec précision ou doit étre tracée laligne
de démarcation; guoique, dans la plupart des cas, la situation soit
suffisamment claire pour permettre de déterminer si lelitige porte sur une
proposition générale qui peut étre qualifiée de principe de droit ou sur un
ensemble trés particulier de circonstances qui n’est pas susceptible de
présenter beaucoup d’ intérét pour lesjugeset lesavocatsdans!’ avenir. [Je
souligne.]

(Voir également, dans le contexte du droit criminel, les observations du juge Arbour

dans!’arrét R. c. Biniaris, [2000] 1 R.C.S. 381, 2000 CSC 15, par. 21-22.)

En I’ espece, il appert que la modification de la décision de la formation
portait sur une question de droit et de principe. Laquestion générale en litige était le
probléme de la renonciation aux droits de négociation. Les faits en soi étaient bien
établis. Il n'était pas contesté que lorsqu’elle a di énumérer les employeurs
relativement auxquels elle avait des droits de négociation, la section locale 353 de la

FIOE aomisd’inscrire le nom de Ellis-Don. 1l était également admis que le syndicat



42

43

-30-
n’avait présenté aucune preuve a I’audience devant la formation du secteur de la

construction relativement aux motifs de cette omission.

La position adoptée dans le projet initial était que I’omission d’inscrire
EllissDon a I’annexe F avait donné naissance a une présomption réfutable de
renonciation. Ladécision définitive aécartél’ idée d’ une présomption de cette nature
et aindiqué quel’ absence du nom de Ellis-Don del’ annexe n’ était qu’ un des facteurs
qgui devaient étre examinés pour trancher la question de la renonciation. La
modification consiste en une conclusion différente quant aux effets juridiques
découlant des faits, ce qui constitue une pure question de droit. De plus, elle ne
constitue pas |’ application d’ un principe entiérement nouveau : |lamodification dans
la décision définitive a rendu cette derniére plus compatible avec de nombreuses
affaires tranchées par la CRTO qui ont fait en sorte qu’il est devenu tres difficile de
faire la preuve de la renonciation a des droits de négociation. (Voir, par exemple,

Lorne s Electric, [1987] O.L.R.B. Rep. 1405, p. 1408 a 1410.)

L’ appel ante a également prétendu que lamodification avait été causee par
une réévaluation desfaits en cause et gqu’ elle ne portait pas vraiment sur une question
de principe et de droit. Ledossier dont nous sommes saisis indique que cet argument

reléve tout au plus d’ une hypothese.

3. Lanorme de contréle judiciaire

L’ appelante insiste beaucoup sur la déclaration suivante faite par le

juge Gonthier dans |’ arrét Tremblay, précité, p. 980-981 :
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Lejusticiable qui voit une «décision» qui lui était favorable se changer en

décision défavorable ne pensera pas qu’il s agit du processus normal de
consultation . . .

Comme ce commentaire est cité hors contexte, il serait bon de le replacer

dans son contexte :

Je souligne finalement que la procédure de signature anticipée des
projets de décisions par les membres et assesseurs suivie en |’ espece
m’ apparait étre a déconseiller. Méme si cette procédure s avere pratique,
ellenefait qu ajouter al’ apparence de partialitélorsqu’ un décideur décide
de modifier son opinion apres libre consultation avec ses collegues. Le
justiciable qui voit une «décision» qui lui était favorable se changer en
décision défavorable ne pensera pas qu’il s agit du processus normal de
consultation; il auraplutét I’ impression qu’ une pression extérieure a bel et
bien fait changer d’ avis les personnes d’ abord favorables a sa cause.

Dans ce paragraphe, le juge Gonthier ne semble pas avoir énonce un principe dedroit,
mais plutdt avoir simplement fait un commentaire sur |'effet d’une pratique

administrative exigeant la signature d’ un projet de motifs.

Selon I'appelante, modifier une décision favorable en une décision
défavorable établit une apparence d’ absence dejustice naturelle. L’ appelante affirme
gu’ elle ne doit déemontrer que |’ apparence d’ absence de justice naturelle et que cela
devrait suffire pour justifier le contréle judiciaire de la décision de la Commission.
Elle n"aurait pas a établir I'existence d’une violation réelle des regles de justice

naturelle.

Le droit n’a jamais adopté ce critere. La violation des régles de justice
naturelle constitue un motif de contréle judiciaire, mais cette notion complexe

S applique a diverses situations trés différentes, tout particulierement la partialité et
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le manque d’indépendance de I’ arbitre ainsi que la régle audi alteram partem sous

toutes ses formes.

L’ appelante tente derendre applicable atousles casdeviolation desregles
de justice naturelle une démarche limitée au probleme de la partialité et du manque
d’indépendance. Le critére de |’ apparence de violation a été élaboré en vue de
I”application du concept de la partialité principalement dans |’ arrét Committee for
Justice and Liberty c. Office national de |’ énergie, [1978] 1 R.C.S. 369, p. 394. Ce
critere a été confirmé de nouveau dans |’ arrét Valente c. La Reine, [1985] 2 R.C.S.
673, p. 689, qui portait sur la crainte raisonnable de mangque d’indépendance. Dans
le cas de la partialité, les tribunaux étaient placés devant le probleme d’ établir I’ état
d’ esprit de I’ arbitre, preuve souvent difficile asaisir directement. Par conséquent, le
critere adopté devait généralement selimiter alapreuve d une crainte raisonnable que
I’ esprit del’ arbitre était susceptibled’ étrebiaisé. Si |’ on avait adopté comme principe
général |’ obligation deprouver I’ existenced unepartialitéréelle, lecontrélejudiciaire

pour motif de partialité aurait vraiment été un événement rare.

Dans le cas d’ une présumee violation de la regle audi alteram partem,
mémes'il peut s avérer difficiledeprouver cefait danscertainscas, celui qui demande
le contrdle judiciaire doit déemontrer I’existence d une violation réelle. Aucune
décision n’ appuielaproposition avancée par |’ appel ante, selon laquelle une « crainte»
de violation suffit pour donner lieu au contrdle judiciaire. Dans Consolidated-
Bathurst, précité, le juge Gonthier a fait une distinction claire entre les deux
problémes: lapartialité et laregle audi alteram partem. D’une part, il aexaminé la
guestion de savoir si le processus de consultation institutionnelle avait donné lieu a

une crainte de partialité. En étudiant I’ application de larégle audi alteram partem, il
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n’ajamaisindiqué gu’ une crainte deviolation suffisait pour justifier uneintervention.
En fait, il était d’avis que le dossier dont notre Cour était saisie ne révélait aucune
preuve que d’ autres questions ou arguments avaient été abordés alaréeunion pléniére
de la Commission. |l a donc conclu que I’ appelant n’avait pas réussi a demontrer
I’existence d’'une violation de la régle audi alteram partem :  voir
Consolidated-Bathurst, p. 339-340. Par conséquent, il faut examiner la nature du
probléme de justice naturelle en cause pour déterminer le seuil justifiant le contréle
judiciaire. L’arrét Consolidated-Bathurst n’appuie pas |’ affirmation que le seuil
justifiant le contréle judiciaire dans tous les cas de présumée violation des regles de

justice naturelle est simplement |a crainte de violation de ces régles.

A I’appui de son argument, |’ appelante a également invoqué la décision
rendue par notre Cour dans Kane c. Conseil d administration de I’ Université de la
Colombie-Britannique, [1980] 1 R.C.S. 1105, ou le juge Dickson (plus tard Juge en
chef) aécritalap. 1116:

Nous [c.-a-d., notre Cour] ne sommes pas concernésici par la preuve de
I’existence d’un préjudice réel mais plutét par la possibilité ou la
probabilité qu’ aux yeux des gens raisonnables, il existe un préudice.

Cet extrait n’atoutefois pas la signification que lui attribue I’ appelante. Dans Kane,
ledemandeur avait démontrél’ existenced’ uneviolationréelledelarégleaudi alteram
partem: au cours des délibérations du Conseil d administration del’ U.C.-B. dansune
affaire disciplinaire, le président de I’ université avait fait part aux arbitres de faits
supplémentairesen |’ absence des parties. S’ exprimant au nom desjuges majoritaires,

lejuge Dickson asimplement affirmé qu’ unefoislaviolation delarégle audi alteram
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partem établie, il N’ était pas nécessaire de prouver que cette violation avait causé un

pré€judiceréel aujusticiable, mais seulement de démontrer |a probabilité de préjudice.

Dans la présente affaire, notre Cour doit appliquer les normes de controle
judiciaire habituell esdans|es questions portant sur laregle audi alteram partem. Pour
étayer son allégation de violation de laregle audi alteram partem, Ellis-Don devait
démontrer |’ existenced uneviolationréelle. Commejel’ ai mentionné précédemment,
ellen’apas pu obtenir de preuve directe alasuite du rejet de sarequéte interlocutoire.
A sa face méme, le dossier n’indique aucune violation de cette nature. Les seuls
renseignements disponibles sont que des discussions ont eu lieu alaréunion pléniere
de la Commission et gu’ une modification a été apportée relativement a une question
dedroit et de principe qui figurait dansle projet de décision. Celan’ est pas suffisant

pour justifier un controle judiciaire.

La présente affaire révéle I'existence d’'une tension entre le caractere
équitable du processus et le principe du secret du délibéré. L’existence de cette
tension aété admise par le juge Gonthier dans Tremblay, précité, p. 965-966. 1l nefait
aucun doute que | e principe du secret du délibéré crée de graves difficultés aux parties
qui craignent avoir été victimes de manipulation de la décision des arbitres qui les ont
entendues. Bien que notre Cour ait refusé d’ accorder e méme niveau de protection
aux délibérations des tribunaux administratifs qu’ a celles des cours de justice civile
et criminelle et qu’elle n’ait pas permis |’ interrogatoire et I’ interrogatoire préalable
relativement au processus suivi, le juge Gonthier areconnu que ce principe du secret
du délibéré jouait un réle important dans la protection de |’ indépendance des arbitres

administratifs.
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Le secret du délibéré favorise également la cohérence administrative au
moyen de la protection gu’'il conféere a un processus consultatif qui comporte une
interaction entre les arbitres qui ont entendu I’ affaire et les membres qui ne |’ ont pas
entendue, dans le cadre des regles établies dans Consolidated-Bathurst, précité. Sans
cette protection, il risque d'y avoir un effet paralysant sur les consultations
institutionnelles, ce qui priverait les tribunaux administratifs d'un moyen essentiel

d’ assurer |a cohérence.

Il ne fait aucun doute que le respect de ces exigences de cohérence et
d’indépendance est assorti d' un prix, ce prix étant que le processus devient moins
ouvert et que lesjusticiables font face a de grands obstacles lorsqu’ ilstentent de bétir
|lefondement probatoire permettant d’ avoir gain de cause dans une contestation fondee
sur de présumeées violations des regles de justice naturelle (voir, p. ex., H. N. Janisch,
« Consistency, Rulemaking and Consolidated-Bathurst » (1991), 16 Queen’sL.J. 95;
D. Lemieux, « L’équilibre nécessaire entre la cohérence institutionnelle et
I’indépendance des membres d’'un tribunal administratif : Tremblay c. Québec
(Commission desaffairessociales) » (1992), 71 R. du B. can. 734). Laprésenteaffaire

fournit un excellent exemple de ces difficultés.

Apréslergjet de sarequéteinterlocutoire, I’ appelante n’a puinterroger les
responsables de la Commission au sujet du processus suivi. En I’ absence de toute
preuve additionnelle, notre Cour ne peut pas écarter |a présomption de régularité du
processus administratif simplement en raison d’ une modification danslesmotifsdela
décision, surtout lorsque lamodification est limitée a saface méme a des questions de
droit et de principe, comme jel’ a mentionné préecédemment. Une méthode contraire

relative alaprésomption priverait les tribunaux administratifs de |’ indépendance que
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le principe du secret du délibéré leur confere dans le cadre de leur processus
décisionnel. Cela pourrait également compromettre des procédures de consultation
institutionnelle, devenues plus nécessaires que jamais pour assurer la cohérence et la

previsibilité des décisions des tribunaux administratifs.

4. Conclusion relative aux motifs de controle judiciaire

L e dossier ne donne aucune indication d’ une modification quant aux faits,
d’une irrégularité ou d'une violation des principes régissant la consultation
institutionnelle. Toute intervention serait nécessairement fondée sur de simples
hypotheses au sujet de ce qui a pu se passer pendant la consultation a la réunion
pléniere de la Commission. Le contrdle judiciaire de la décision d’un organisme
administratif ne peut pas reposer sur des motifs hypothétiques. Par conségquent, la
Cour divisionnaireet laCour d’ appel del’ Ontario ont correctement appliquélesregles

régissant le contréle judiciaire lorsgu’ elles ont rejeté la demande de |” appel ante.

5. L’omission de demander un nouvel examen

L’ omission de |’ appel ante de demander un nouvel examen aégalement été
abordée devant notre Cour. Toutefois, méme la Commission a admis que, dans les
circonstances, un nouvel examen neconstituait pasun préal able obligatoireau controle
judiciaire. En |'espéce, cela aurait pu constituer une bonne tactique qui aurait
peut-étre permis de tirer des renseignements de la Commission au sujet de son
processus de consultation, mais les principes applicables au contréle judiciaire
n’exigeaient pas|’ usage ou I’ épuisement de cerecours particulier. 1l vasansdire que,

dans certains cas, I’omission de demander un nouvel examen pourrait constituer un
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facteur qu’ une cour de juridiction supérieure devrait prendre en considération pour
déterminer s'il y alieu d’accorder un redressement dans le cadre d’ une demande de

contrle judiciaire.

VII. Conclusion

Pour ces motifs, je suis d’ avis de rejeter le pourvoi avec dépens.

Version frangaise des motifs des juges Major et Binnie rendus par

LE JUGE BINNIE (dissident) -- On fait parfois remarquer que lapersonne la
plusimportante dans la salle d’ audience est lapartie qui vient tout juste de perdre une
cause. Malgré I’amertume ou I’incrédulité du perdant face a I’issue de I’ affaire,
I’ exigence prédominante est que la conclusion ait été, et ait paru étre, tirée de fagon
impartiale dans le cadre d'une procédure équitable. |l sagit de la question

prédominante dans le présent pourvoi.

L’ appelante, un entrepreneur général ceuvrant dans I'industrie de la
construction en Ontario, prétend qu’il y a 30 ans le syndicat intimé a renoncé aux
droits de négociation qu’il pouvait détenir relativement a ses employés et a ses
sous-traitants. Elle se plaint qu’ une formation de la Commission des relations de
travail del’ Ontario, qui a examiné des éléments de preuve et entendu des arguments
pendant des semaines et a rendu une décision initiale en faveur de I’ appelante, a
ensuite abandonné ses responsabilités décisionnelles en faveur de la Commission en
réunion pléniere. Le président de la Commission, le président suppléant, les

20 vice-présidents et quel que 40 autres membresont étéinvitésalaréunion, avant que
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la décision ne soit rendue publique, pour en discuter en |” absence des parties dont les
intéréts étaient directement touchés. Aucune possibilité n’a été offerte al’ appelante

de présenter des éléments de preuve ou des arguments a cet auditoire plus nombreux.

Laplainte del’ appelante réside donc dans le fait qu’ une décision avait été
rendue en sa faveur, ala lumiére de ce que la Commission elle-méme qualifiait de
guestion de fait, pour ensuite étre modifiée a son désavantage suivant immédi atement
uneréunion pléniéredelaCommission convoquée précisement en vuedel’ examen des
motifsdeladécision rendue danscette affaire. L’ appelante se plaint également dufait
gue la Commission a contesté tous les moyens légaux qui lui auraient permis d' en
connaitre davantage sur lafagon dont ce changement s’ est produit ou sur les raisons

pour lesquellesil s'est produit. L’ appelante dit avoir été traitée inéquitablement.

Lorsgue notre Cour a décidé dans |’ arrét S TBA c. Consolidated-Bathur st
Packaging Ltd., [1990] 1 R.C.S. 282, que les membres d’une formation pouvaient
consulter la Commission dans son ensemble sur des questions de principe, par
opposition ades questions de fait, certains craignaient que I’ intégrité du processus de
décision administrative puisse paraitre compromise sansqu’il n'y ait de redressement
efficace. Le présent pourvoi amene la Cour a se pencher sur les limites de laregle
établie dans |'arrét Consolidated-Bathurst. 1l I’amene également a examiner la

possibilité de redressement efficace en cas de non-respect de ces limites.

La Commission a longtemps considéré la renonciation aux droits de
négociation comme une question de fait. Dans sa décision initiale préparée par la
vice-présidente et dont la Commission a reconnu I’ authenticité, la formation a écrit

gu’elle [TRADUCTION] « a conclu al’ existence d’ une preuve sans équivoque que la
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demanderesse [la FIOE] arenonceé a ses droits de négociation avant 1978 » (par. 55),
soit ladate alaquelle |’ industrie de la construction en Ontario est passée a un régime
de négociation al’ échelle delaprovince. Dansladécision révisée delaformation, la
vice-présidente a écrit que [TRADUCTION] « vu |’ensemble des circonstances, |la
Commission estime que la section locale 353 n'a pas renoncé a ses droits de
négociation avant la mise en oauvre du régime de négociation a |I’échelle de la
province» ([1992] OLRB Rep. 147, par. 54). Aucune explication pour le changement
neressort de la preuve autre que latenue de laréunion pléniére delaCommission. Je
suis d'avis que I’arrét Consolidated-Bathurst ne doit pas étre interprété comme
permettant a la Commission dans son ensemble de faire la microgestion des
conclusionstiréespar desformations particulieresd unefagon aussi évidente que dans
laprésenteaffaire. Lanotion de « principe» aétédémesurément étendue. Le principe
voulant que « celui qui entend doit trancher » doit étre défendu. Je suis donc d’ avis
d’accueillir le pourvoi et de renvoyer la question pour qu’ elle soit examinée par une

formation différente de la Commission.

Jai eul’avantage delireles motifs de mon colleguele juge LeBel, et je ne
reprendrai pas sa description des événements qui ont mené au présent litige ni son
examen des précédents. J apporterai des précisions seulement danslamesure ou cela

m’ est nécessaire pour indiquer les points sur lesquels je suis en désaccord.

Lanorme de contrble

Le syndicat intimé prétend que la décision de la Commission ne doit étre
ecartée que si elle est « manifestement déraisonnable ». Cela suppose que I’ erreur a

été commise dans | e cadre de la compétence de laCommission. L’ appelante soutient
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gue la formation a perdu compétence lorsqu’ elle a demandé la tenue d’ une réunion
pléniere de la Commission pour discuter de ce qu’ elle considére comme une question
de fait. La conformité aux régles de justice naturelle est une question de droit. La
norme de contrble est celle de la décision correcte, comme |'ont souligné
D. J. M. Brown et J. M. Evans dans Judicial Review of Administrative Action in

Canada (feuilles mobiles), vol. 2, par. 14:2300, p. 14-14 et 14-15:

[TRADUCTION] . .. la question de savoir si le décideur administratif a
contrevenu aux régles de justice naturelle ou a I’obligation d équité
procédurale en ne permettant pas a la personne concernée d’ apporter sa
participation ou une participation adégquate est généralement évaluée selon
lanorme de la « décision correcte ». Et laprésence d’ une clause privative
N’ a aucune conséquence a cet égard.

Jestime qu’il s'agit d’un énonceé correct du droit.

Celui qui entend doit trancher

Rien n’est plus fondamental en droit administratif que le principe voulant
gue celui qui entend doit décider. L’ arrét Consolidated-Bathurst, précité, aconfirmé
I”importance de cette régle général e tout en reconnaissant |’ existence d’ une exception
S appliquant aux réunions plénieresdelaCommission et visant adonner dela«qualité
et de [la] cohérence » a ses politiques (p. 324). Les questions de principe ont été
jugées différentes de I’ appréciation desfaits, qui, a-t-on estime, ne pouvait méme pas

étre abordée alaréunion pléniere de la Commission, le juge Gonthier, alap. 335:

Les réunions pléniéres de la Commission tenues ex parte comportent
certainsinconvénientssur le plan delaregleaudi alteram partem parce que
les parties ne savent pas ce qui a été dit a ces réunions et n’ont pas la
possibilité de répliquer aux nouveaux arguments soumis par les personnes
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qui y ont assisté. De plus, il y a toujours le risgue que les personnes
présentes a la réunion discutent de la preuve. [Je souligne.]

A la p. 339, le juge Gonthier a souligné que le principe établi dans I’arrét
Consolidated-Bathurst se limitait aux « arguments juridiques ou de politique qui ne

soulevent pas de questions de fait » (italiques ajoutés) :

Il est vrai querelativement aux questions defait, |es parties doivent obtenir
une [TRADUCTION] «possibilité raisonnable [. . .] de corriger ou de
contredire tout énoncé pertinent qui nuit a leur point de vue» [. . .]
Cependant, larégle relative aux arguments juridiques ou de politique qui
ne soulévent pas des questions defait est un peu moins sévere puisque les
parties n'ont que le droit de présenter leur cause adéguatement et de
répondre aux arguments qui leur sont défavorables. [Je souligne.]

Il parait plus probable que des questions factuelles comprenant
vraisemblablement des « énoncé[s] [. . .] qui nui[sent au] point de vue [de
I’ appelante] » ont été abordées a la réunion pléniére de la Commission en |’ espece,
parce que la formation a par la suite renverse sa propre décision sur |’ opportunité
d’ une conclusion défavorable au syndicat en raison de son omission de produire une
preuve pertinente et qu’ elle I’ arenversée sur la question de larenonciation et quant a

I’issue de I’ audience.

La guestion de larenonciation

LaLoi de 1995 sur lesrelations de travail de |’ Ontario, L.O. 1995, ch. 1
(«laLoi ») netraite pas de larenonciation aux droits de négociation. Cette notion a
été élaborée dans |a jurisprudence de la Commission en vue de permettre |’ abolition
des droits de négociation d’ un syndicat qui fait défaut de faire la [TRADUCTION]

« promotion active de ces droits ». Citant des décisions antérieures, la formation a
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adopté cesprincipesen utilisant destermesidentiquesau par. 43 desadécisioninitiale

et au par. 43 de sa décision définitive :

[TRADUCTION] Au cours des 20 dernieres annees, le principe de la
renonciation sest profondément enraciné dans la jurisprudence de la
Commission. Une fois qu’un syndicat a obtenu des droits de négociation
par voie d accréditation ou de reconnaissance volontaire, on s attend a ce
gu'il fasse la promotion active de ces droits. Si un syndicat néglige
d exercer des droits de négociation, il peut les perdre par inaction. La
guestion de savoir si un syndicat arenoncé a ses droits de négociation doit
étreexaminée alalumiere desfaitsde chaque affaire particuliére, maisune
fois que laCommission est convaincue qu’ un syndicat a omis de préserver
ses droits, le syndicat ne peut plus les invoquer pour demander la
nomination du conciliateur prévu par I'article 15 de la Loi. . . [Je
souligne.]

Laquestion que devait donc trancher laformation était de savoir si le syndicat intime
avait fait la« promotion active » de sesdroits de négociation envers|’ appelanteou s'il

les avait perdus « par inaction ».

Ladécisioninitiale

Je tire les événements suivants de la décision initiale préparée pour la
formation et datée de décembre 1991. (Il semble s agir de plus qu’ une ébauche. I
ressort de la « copie certifiée conforme » figurant au dossier quel’ original aété signé

par lavice-présidente.)

Le 12 janvier 1990, la section locale 894 de la FIOE a déposé un grief
visant |le marché de sous-traitance de travaux d’ é ectricité conclu par |” appel ante avec
un entrepreneur dont les employés n’étaient pas syndiqués. Elle a prétendu que
I’ appelante était liée par la convention en cours a I’ échelle de la province entre

I’Electrical Contractors Association of Ontario et le conseil des métiers de la
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construction de la FIOE pour I’Ontario. L’appelante a soutenu ne pas étre partie a
cette convention. En réponse, le syndicat a fait un recul de 30 ans environ dans le
passé pour invoquer une [TRADUCTION] « convention de travail » que la section
locale 353 delaFIOE avait signéeavec |’ appelanteen 1962. L’ appelanteaavancéque
s'il y avait eu reconnaissance volontaire des droits de négociation de la FIOE a cette
époqgue (cequ’ elleanié), cesdroitsavaient fait |’ objet d’ unerenonciation au plustard
au début des années 70, lorsque I’ Electrical Contractors Association of Toronto a
sollicitél” accréditation en tant qu’ agent de négociation enversles employeurs au sujet
desquels la section locale 353 de la FIOE faisait valoir des droits de négociation. Le
formulaire prévu par laloi (« I’annexe F ») ainsi que le réglement exigeaient que le
syndicat dresse la liste de [TRADUCTION] « tous les employeurs » de I’ unité avec
laguelle le syndicat intimé [TRADUCTION] « a le droit de négocier en vertu d une
convention collective, d’ une entente de reconnaissance ou d'un certificat de la
Commission des relations de travail qui n’a pas encore donné lieu a une convention
collective », mais qui n’ avaient pas directement employé d’ électriciens dans |’ année
précédant |la demande. La section locale 353 de la FIOE avait déposé une telle liste.
Le nom de I’appelante n'y figurait pas. L’ appelante a prétendu que si des droits de
négociation avaient été acquis en vertu de ce que la Commission considérait comme
I’« entente de reconnaissance » de 1962, ces droits avaient fait |’objet d une
renonciation au moment ou le syndicat avait déposé |es documents d’ accréditation en
1971. L’ exercice d’ accréditation a ensuite été étendu ala négociation al’ échelle de

la province.

Ladécisioninitialecomportait unedescription du processusd’ accréditation

de 1971 :
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[TRADUCTION] Ce qui compte, c’'est que dans le cadre de sa demande
d’ accréditation, le syndicat intimé dépose aupres de la Commission une
« annexe F », dans laquelle il énumere les employeurs au sujet desquelsil
affirme avoir des droits de négociation mais qui n’ avaient aucun employé
dans|’ année précédant ladate de lademande d’ accréditation. 1l ressort du
dossier 1469-71-R de la Commission, dans lequel une ordonnance
d’ accréditation a été rendue le 9 janvier 1975, que le nom de Ellis-Don ne
figure pas al’annexe F finale. Le nom de Ellis-Don n’avait pas non plus
été radié d'une annexe F initiale comme |’avait été celui d autres
employeurs ayant contesté leur inclusion dans cette annexe par le syndicat
intimé. 11 semble tout simplement que la section locale 353 n’a pasinscrit
le nom de Ellis-Don a |’annexe F que le syndicat a déposee aupres de la
Commission.

Une ordonnance d’accréditation a été rendue le 9 janvier 1975. |l est
important de souligner que le grief du syndicat en |’ espece est fondé sur son opinion
gue I’ appelante est liée par la clause de sous-traitance figurant dans la convention
provinciale conclue entre |’ Electrical Contractors Association of Ontario et |e conseil
des métiers de la construction de la FIOE pour I’Ontario, la version actuelle de la
convention qui a découlé du processus d’ accréditation des années 70, ou le syndicat

aomisde faire valoir I’ existence de droits de négociation al’ égard de |’ appel ante.

L’ appelante a soulevé un éventail d’ oppositions et d’ arguments contre la
prétention du syndicat, dont laplupart ont étérejetés. En particulier, dans sadécision
initiale, laformation arefuse detirer une conclusion défavorable du fait que différents
syndicats (al’ exception de ceux des « métiers») n’ avaient pastenté defaire appliquer
les conventions provincialesal’ appel ante avant 1990, malgré lapreuve que, au fil des
ans, quelques marchés de sous-traitance avaient été conclus avec des entreprises dont
lesemployés n’ étaient pas syndiqués. Le syndicat intiméaexpliqué gu’il n’avait pas
paru faire la « promotion active » de ses droits parce que celan’ était pas nécessaire.
L’ appelante confiait continuellement destravaux adessous-traitantsen électricitédont

les employés étaient syndiqués. Le seul point sur lequel laformation aconclu que le
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syndicat aurait pu devoir agir était le processus d’ accréditation qui a mené a la

convention précédant celle sur laquelle il s appuie maintenant pour poursuivre :

[TRADUCTION] Lasection locale [8]94, |a demanderesse en |’ espece, n'a
présenté aucun €lément de preuve pour expliquer I’ omission de la section
locale 353 d’inclure Ellis-Don al’annexe F, ce aquoi on s attendrait si le
syndicat visé par la demande d’ accréditation croyait avoir des droits de
négociation vis-avisEllis-Don. Fauted' explication, laconclusion laplus
raisonnable atirer est que le syndicat vise par |a demande d’ accréditation
atenu pour acquis qu'il n’avait pas de droits de négociation en 1971, au
moment du dépd6t de la demande d’ accréditation. [Je souligne.]

La question de savoir si une conclusion défavorable est justifiée ou non par les faits

particuliers est inextricablement liée aladétermination desfaits. Mémesi on|’amis

au défi de le faire, le syndicat n’a cité aucun témoin connaissant les événements de

1971.[TRADUCTION] « Unetelleomission équivaut al’ aveu implicitequeladéposition

du témoin absent serait défavorable a la cause de la partie ou, du moins, qu’elle ne

I” appuierait pas », J. Sopinka, S. N. Lederman et A. W. Bryant, The Law of Evidence

in Canada (2° éd. 1999), p. 297; R. c. Jolivet, [2000] 1 R.C.S. 751, 2000 CSC 29,

par. 28.

initiale :

En bref, la formation a suivi le raisonnement suivant dans sa décision

1. Un syndicat faisant activement valoir des droits de négociation contre
I’ appelante en vertu de la convention antérieure acelle qui fait maintenant
I’objet de la poursuite était tenu par la Loi et le Réglement d’inscrire

I’ appelante al’ annexe F.
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2. Cette omission constituait une certaine preuve de renonciation, sauf si

elle avait fait I’ objet d une explication de la part du syndicat.

3. Lesyndicat afait entendre des témoins, mais aucun n’a pu expliquer

son omission d'inscrire |’ appelante a I’ annexe F.

4. Il n'y avait aucune autre preuve d’ affirmation « active » de droits de
négociation par le syndicat, qui pourrait faire pencher la conclusion de la

formation en faveur du syndicat.

Par conségquent, compte tenu de I’omission du syndicat de faire la
« promotion active » de ses droits de négociation, la formation a conclu dans sa
décision initiale a I’ existence d une [TRADUCTION] « preuve sans équivoque que la

demanderesse [la FIOE] arenoncé a ses droits de négociation avant 1978 ».

Mon collegue le juge LeBel conclut au par. 42 que cette décision initiale
repose sur une « présomption réfutable » qui aensuite été écartée pour des raisons de
principe par I’ensemble des membres de la Commission. Il est donc nécessaire
d’ examiner plusen détail lesmodificationsqui ont été apportéesaladécision alasuite

de laréunion pléniére de la Commission.

Laréunion pléniére de la Commission

Pour des motifs qui ne sont pas expliqués, lavice-présidente ademandé la
tenue d’ une réunion pléniere delaCommission pour discuter deladécisioninitiale de

laformation. Lavice-présidente n’aformul & aucune question de principe ni avise ses
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colleguesqu’il y aurait un examen général des conséquences de larenonciation sur le
plan des principes. Elle s est contentée d’indiquer que cette décision avenir serait le

sujet de discussion de la réunion pléniére.

L’ arrét Consolidated-Bathurst conclut qu’il est permis de convoquer une
réunion pléniere de la Commission pendant qu’ une affaire particuliere est en cours
danslamesure ou (i) laquestion adiscuter est une question de politique plutét qu’ une
guestion de fait, (ii) la formation est libre en bout de ligne de rendre sa propre
décision, et (iii) si ladiscussion ayant lieu alaréunion pléniere souléve des questions
non abordées par les parties, celles-ci sont avisees et peuvent faire des observations

avant gu’ une décision ne soit prise.

Je suisd’ avisquelaprocédure adoptée danslaprésente affaire neviole que
la premiere des ces restrictions. 1l n'y a aucune preuve indiquant que la deuxiéme
restriction n’a pas été respectée et, quant alatroisieme, I’ appelante aeu lapossibilité
de présenter ses arguments a la formation relativement a toutes les facettes de la
guestion de larenonciation. L’ appelante prétend a bon droit que la décision initiale

n’aurait jamais di étre renvoyée a la réunion pléniere de la Commission.

Les faits par opposition aux principes

Je conviens avec mon collégue le juge LeBel que I’une des conditions
préalables a la validité d’une réunion pléniere de la Commission veut que « la
consultation devait selimiter aux questions de principe et de droit. On ne pouvait pas
permettre aux membres de |’ organisation qui n’ avaient pas entendu les témoignages

delesréévaluer. Laconsultation devait reposer sur lesfaits énoncés par les membres
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gui avaient entendu les témoignages » (par. 29). Cette restriction est fondée sur ce
gu’ adit lejuge Gonthier, au nom de lamagjorité, dans Consolidated-Bathurst, précité,
p. 335-336. Dans cette affaire, la question était de savoir quelle était la portée de
I’ obligation de négocier de bonnefoi imposée al’ employeur par ce qui est maintenant
I'art. 17 delaLoi sur lesrelations de travail de |’ Ontario. Plus particuliérement, la
guestion était desavoir si I’ obligation denégocier debonnefoi comprenait |’ obligation
de franchise relativement aladivulgation des projets de I’ employeur qui auraient des
conséquences importantes sur la situation économique des employés de I’ unité de
négociation (Consolidated-Bathurst, précite, p. 311). Uneanalysedelarelation entre
I’ obligation de négocier de bonne foi et une obligation de franchise a soulevé une
guestion de principe abstraite qui pouvait étre dissociée des faits de cette affaire. En
I’ espéce, la politique de la Commission avait été établie par les précédents, c.-a-d., le
critere de la [TRADUCTION] « promotion active ». 1l incombait a la formation de
déterminer dansle contextefactuel delaprésente affaire si cette norme était respectée

Oou non.

Je conviens avec mon collégue le juge LeBel que, si elle est examinée de
facon abstraite, la question de la « renonciation » comporte un aspect principe.
Commejetente deledémontrer, cependant, ce qui S’ est produit alasuitedelaréunion
pléniere de la Commission ne constituait pas un changement de principe, mais une

réévaluation des faits.

L es questions de principe et de fait

L’ avocate de la Commission prétend que les faits essentiels sont ceux qui

[TRADUCTION] « sont observeés par les témoins et prouveés par les témoignages. La
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guestion de savoir si les faits essentiels établis satisfont a une définition ou a une
exigence légales est une question de droit, qui peut parfaitement faire I’ objet d’ une
réunion pléniere de laCommission ». |l y aévidemment une catégorie intermédiaire
entre les « faits essentiels » et le « droit », soit |a catégorie des questions de droit (ou
deprincipe) et defait. Dans cette catégorie intermeédiaire setrouvent des échelons qui
partent de I’ extrémité factuelle de I’ échelle, ou le contenu juridique est non contesté
ou minime, pour serendreal’ extrémitéjuridigque, ou lesfaitsont peu d’ importanceet,
comme |’ avocate de la Commission e souligne, ou ladécision a[ TRADUCTION] « un
effet alant au-dela du réglement du litige entre les parties ». Cette échelle a été
reconnue par notre Cour dans |’ arrét Canada (Directeur des enquétes et recherches)
c. SouthamInc., [1997] 1 R.C.S. 748, le juge lacobucci, par. 35-38. Dansla présente
affaire, I’ aspect juridique ou de principe de la « renonciation » a été décrit dans une
partiedeladécision qui n'afait |’ objet d aucune modification entreladécisioninitiale
et la révision définitive, comme je I’a mentionné précédemment. Le critére ne
consistait pas a déterminer si le syndicat avait |’ intention d’ abandonner des droits (ce
qui est un scénario improbable, commelaCour divisionnairel’ asouligné), mais plutét
asavoir s'il avait fait la promotion active de ces droits dans des circonstances ou on

S attendrait raisonnablement ace qu'il le fasse.

J estime que la question qui se pose en |’ espece N’ est pas de savoir si |’on
peut extirper une question de principe des faits en litige. 1l s'agit de savoir si, ala
lumiere de |’ interprétation par la Commission du droit (ou du principe), lerenvoi ala
Commission dans son ensemble s'insére dans le processus décisionnel au point de
violer le principe voulant que celui qui entend doit trancher et que celui qui tranche
doit entendre. J estime que cela dépend de la question de savoir si la question de

principe peut étre suffisamment dissociée des faits du litige particulier pour qu’ elle
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n’intervienne pas dans ladécision sur lesfaits, commel’ envisageait d ailleursle juge

Gonthier dans Consolidated-Bathurst, p. 337 :

Il est possible de dissocier ces discussions des décisions sur les faits qui
déterminent I’issue du litige apres que le banc a adopté un critere. [Je
souligne.]

Lorsgu’il est impossible de faire cette dissociation avec certitude, le renvoi d une
décision ala Commission dans son ensemble avant qu’ elle ne soit rendue risque de
menacer I’ intégrité du processus décisionnel, comme |’ afait remarquer |e professeur
H. N. Janisch dans son article intitulé « Consistency, Rulemaking and Consolidated

Bathurst » (1991), 16 Queen'sL.J. 95, p. 104.

L’ acceptation par notre Cour de ce qui aété fait dans la présente affaire a
des conséquences importantes. En vertu du par. 9(1) de la Loi, par exemple, la
Commission est tenue de déterminer |” unité de négociation appropriée. Aufil desans,
la Commission a élaboré des politiques détaillées sur le sujet pour que chague
formation les applique aux faits : voir J. Sack, C. M. Mitchell et S. Price, Ontario
Labour Relations Board Law and Practice (3° éd. (feuillesmobiles)), val. 1, p. 3.121.
Il arrive fréquemment que la preuve relative a cette question soit considérable. De
facongénérale, j’ estimequ’il seraitinappropriédelapart d’ uneformation derenvoyer
une affaire ala Commission dans son ensembl e pour que celle-ci prenne, en I’ absence
des parties, une décision ad hoc relativement aux faits en cause. En outre, |’ art. 76
interdit |’ usage de « la menace de contraindre quiconque » a appartenir ou a ne pas
appartenir a des organisations de négociation collective, etc. Cela exige que |’on
définissela« menace », maislaquestion de savoir si une situation donnée est visée ou

non par ladéfinition doit étre tranchée par laformation chargée de rendre ladécision.



85

-51-
Delaméme maniere, |’ art. 69 regit les droits de succession afférents alavente d une
entreprise. L’ undescritéresapplicablesacet égard consisteasavoir si [TRADUCTION]
« |"entreprise continue de fonctionner » : Marvel Jewellery Ltd., [1975] OLRB Rep.
733, p. 735, et il s'agit |a également, selon la Commission, d’ une question de fait :
Accomodex Franchise Management Inc., [1993] OLRB Rep. 281. Il est évident que
toutes ces décisions ainsi que de nombreuses autres reposent sur une interprétation
juridique ou de principe d’une notion ou d’une disposition législative, selon le cas.
L’ arrét Consolidated-Bathurst n’a pas permis la tenue de consultations géenérales en
réunion pléniere relativement aux décisions reposant sur les faits. Cela est
particulierement vrai lorsgque la jurisprudence de la Commission sur la politique en
guestion est dgja bien établie. Dans la présente affaire, comme je I’ai mentionné
précédemment, la politique de la Commission sur la renonciation, qui repose sur la
promotion active des droits, n’a jamais été mise en doute et a été décrite dans les

mémes termes tant dans la décision définitive que dans la décision initiale.

L’infirmation d’ une conclusion de fait

Laformation aindiqué clairement, tant dans sa décision initiale que dans
sa version revisee, qu’ elle considérait la renonciation comme une question de fait.

Elle a expliqué dans les deux décisions, au par. 43 :

[TRADUCTION] Avant I’introduction de la négociation a I’ échelle de la
province dans le secteur de la construction industrielle, commerciale et
institutionnelle, laCommission avait conclu a plusieurs reprises que, dans
lesfaits, un syndicat avait renoncé a ses droits de négociation par inaction.
[. ..] Un résumé utile de la jurisprudence et des facteurs influencant
I”évaluation de la Commission est fait dans R. Reusse Co. Ltd.. . . [Je
souligne.]
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Dansladécision citée R. Reusse Co., [1988] OLRB Rep. 523, laCommission aénonce

ains sapolitique, aux par. 13 et 15:

[TRADUCTION] Il n’apasété contesté que laquestion delarenonciation
est une question de fait que la Commission doit résoudre selon les
circonstances de chaque affaire . . .

Cequi est le plus frappant au sujet de la présente demande, C’ est que,
ayant obtenu des droits de négociation en 1965, la section locale 397 n’a
rien fait pendant presque 15 ans (jusqu’'a I’arrivée de la négociation
collective a I'échelle de la province) en vue de négocier des
renouvellements de la convention collective, d’ appliquer les conventions
« existantes » ou de communiquer de quelque autre fagon avec |’ intimée.
Etant donné |’ écoulement d’ une aussi longue période, la Commission doit
examiner avec soin lesraisonsfournies par le syndicat atitre d’ explication
pour son inaction afin d éviter la conclusion raisonnable que le syndicat a
renonce a ses droits de négociation. [Italiquesdans|’ original.]

La décision de la Commission en I’ espéce (tant initiale que définitive) n’a fait que

reprendre les termes utilisés dans Reusse, précité :

[TRADUCTION] Il n’apas éte contesté que laguestion delarenonciation
est une question de fait que la Commission doit résoudre selon les
circonstances de chaque affaire : J. S Mechanical, précité; Inducon
Construction (Northern) Inc., précité; John Entwistle Construction Limited,
precité; Re Carpenters District Council of Lake Ontario and Hugh Murray
(1974) et al., Re Labourers' International Union of North America, Local
527 et al. et John Entwistle Construction Ltd. et al., précité; Twin City
Plumbing and Heating, [1982] OLRB Rep. Apr. 631. [Je souligne.]

Et elle apoursuivi au par. 44 :

[TRADUCTION] C’est dans le contexte jurisprudentiel ci-dessus que la
Commission doit analyser la preuve en |’ espéce.
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D’ailleurs, laformation a conclu dans la version définitive de la décision
en |’ espéce, au par. 54, qu’ elle[TRADUCTION] « N’ est pas convaincue que, en tant que

guestion defait, la section locale 353 arenoncé aux droits de négociation en raison de

I’omission du nomde Ellis-Don al’ annexe F » (je souligne). Nous ne sommes pas|iés
par lafagon dont laformation aqualifié sapropre décision, maisj’ estimequ’ elleavait

raison a cet égard.

L a question dominante était de savoir si le syndicat avait fait |a « promotion active »
de ses droits de négociation

Ladécision initiale acceptait la position du syndicat intimeé selon laquelle
on pouvait difficilement le blamer pour I’ absence de « promotion active » alors qu'’ il
S était avéré non nécessaire qu’il intervienne pour veiller a ce que les travaux
d’ électricité soient confiés a des sous-traitants dont les employés sont syndiqués,
guoique la Commission a également conclu que |’ appel ante ne considérait pas avoir
I’obligation de le faire. L’exception importante était le fait que la formation
S attendait a ce qu’un syndicat qui faisait la promotion « active » de ses droits de
négociation ait inscrit |’ appelante al’ annexe F lors du processus d’ accréditation qui
a mené a la convention antérieure a celle maintenant invoquée par le syndicat. La
formation a fait remarquer que le syndicat pouvait fort bien avoir une explication
plausible pour son manque de promotion « active » dans le cadre du processus
d’ accréditation, maisgu’il n’en avait présentée aucune en preuve. Dans sa décision
initiale, la formation n’ était pas préte a agir en s appuyant sur les hypotheses non
étayées faites par |’ avocat du syndicat intimé. Dans sa décision définitive, toutefois,
la formation a semblé considérer les mémes hypothéses non étayées comme

I’ explication adéquate qu’ elle avait auparavant jugée inexistante.
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Laformation ainitialement estimé qu’ alalumiere desfaits particuliers de
I’ affaire, une conclusion défavorable au syndicat devrait étre tirée en raison de sa
décision de ne présenter aucune preuve acet egard. Jenedispasquelaformation était
obligée de tirer une conclusion défavorable. Il n’en demeure pas moins que c’ est ce
gu’ elleafait alasuite d unelongue audience. Le bien-fondé de cette décision était lié

alapreuve:

[TRADUCTION] Il est parfaitement appropri€ qu’ un jury déduise, mémes'il
n’est pas obligé de le faire, que I’omission de produire des éléments de
preuve substantielle dont seuls les Vieczorek disposaient était une
indication que ces éléments de preuve ne leur auraient pas éte favorables.
Il s'agit d’une conclusion fondée sur le bon sens qui peut étre tirée par tout
juge des faits. Aucune décision ne met en doute cette proposition. [Je
souligne.]

(Vieczorek c. Piersma (1987), 36 D.L.R. (4th) 136 (C.A. Ont.), le
juge Cory, p. 140 et 141)

Voir dansle méme sens |’ énonceé figurant dans Sopinka, Lederman et Bryant, op. cit.,

alap.97:

[TRADUCTION] Une présomption de fait est une déduction de fait qui peut
logiquement et rai sonnablement étretirée apartir d' un fait ou d’ un groupe
de faits dont on a conclu a I’ existence ou qui ont été autrement établis.
Autrement dit, il S'agit d’ une conclusion logique fondée sur |e bon sens qui
est tirée a partir de faits prouvés. [Je souligne.]

Qualifier cette « conclusion fondée sur lebon sens|. . .] tirée par [un] juge
des faits » de « présomption réfutable » ne change pas selon moi cette question de
conclusion factuelle en question de droit, comme mon collégue le juge LeBel le
conclut au par. 42. Quoi qu’il en soit, j’estime, en toute déférence, que nous ne
devrions pas laisser un débat terminologique nous écarter de |'examen plus

fondamental delaquestion de savoir si, en |’ espéce, laconsultation de |’ ensemble des
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membres delaCommission aempiété sur desfaitssur lesquelslaformation elle-méme

€tait tenue de se prononcer.

90 Les motifs de la vice-présidente, réécrits apres la réeunion pléniére de la

Commission, selisaient ainsi, au par. 54 :

[TRADUCTION] L’absence de preuve expliquant I’ omission du nom de
Ellis-Don al’annexe F déposée par la section locale 353 de la FIOE dans
le cadre de la demande d’ accréditation préoccupe la Commission, qui
estime qu’il s agit de savoir si cette omission est suffisante en soi, dans le
contexte de I’ensemble des autres circonstances, pour lui permettre de
conclure que la section locale 353 avait renoncé aux droits de négociation
gu’ elle avait obtenus auparavant. L’omission du nom de Ellis-Don n’ est
pas incompatible avec une renonciation et peut donc signifier ce que
I"avocat de I’intimée affirme. Cependant, cette omission est compatible
également avec le fait que la section locale aurait tenu pour acquis que la
demande d’ accréditation ne touchait que les entrepreneurs specialisés ou
gue I’annexe F ne s appliquait qu’ aux employeurs relativement auxquels
la section locale avait des droits de négociation mais qui avaient eu des
employés dans le passé (quoique pas dans I’ année précédente). |l semble
(et il n"y a aucune preuve convaincante du contraire) que I’ association
d’ employeursreprésentait |es entrepreneurs él ectriciens spéciali sés, et non
pas les entrepreneurs généraux. Dans ce contexte, le nom de Ellis-Don
peut avoir été omis dans la réponse du syndicat intimé, comme |’ ont
apparemment été les noms d’ autres entrepreneurs genéraux qui avaient
signélaconvention detravail, comptetenu du cadre delademandeinitiale.
Laquestion n’ est pas de savoir quelle est laconclusion la plus raisonnable
ou quelle serait une conclusion raisonnable atirer del’ omission du nomde
EllissDon, mais bien de savoir s cette omission équivaut a une
renonciation. La Commission est d'avis qu'il_est plus probable que
I’omission du nom de EllisDon a I’annexe F n’indiquait pas une
renonciation aux droits de négociation. [Je souligne.]

Le critere appliqué par la formation (« il est plus probable que I’omission [. . .]
n’indiquait pas une renonciation aux droits de négociation ») est typique d une
conclusion de fait. La révision ne révéle aucune modification de la question de
principe ou du principe juridique régissant le poids a accorder a la preuve. Elle
multiplie simplement les hypothéses au sujet des raisons pour lesguelles le syndicat

aurait (ou n’aurait pas) agi commeil I’afait. LaCommission adonc choisi d’ accorder
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moins d’importance a I’omission du syndicat d’inscrire |’ appelante a |’ annexe F et
davantage d’importance a des facteurs hypothétiques. En d autres termes, la preuve
a été réévaluée apparemment par suite de laréunion pléniére dela Commission. Cela

est contraire al’ arrét Consolidated-Bathurst.

Lajustification de la décision de la Commission par la Cour divisionnaire

Il revenait au juge Adams, de la Cour divisionnaire de I’ Ontario ((1995),
89 O.A.C. 45), de suggérer une maniére de justifier la décision définitive de la

formation par rapport a sa décision initiale, au par. 31 :

[TRADUCTION] Plusieurs choix de principe s offraient a la Commission
guant aux faits tenus pour avérés: (i) I’absence de Ellis-Don al’annexe F
constituait en soi la preuve de la renonciation aux droits de négociation;
(ii) I’ omission adonnélieu aune présomption refutable de renonciation, ce
qui obligeait lasectionlocale 353 afournir uneexplication; (iii) I’omission
constituait un facteur aexaminer au mémetitre quetouslesautres éléments
de preuve soumis ala Commission; ou enfin, (iv) I’omission de la section
locale 353 d'inscrire le nom de Ellis-Don a I’annexe F n’avait aucune
pertinence, dans les circonstances, quant a la question de la renonciation.
En fin de compte, la Commission a déterminé que I’ omission de la part de
lasectionlocale353d’inscrireEllis-Donal’ annexeF constituait un facteur
a prendre en considération et n'était pas déterminante dans les
circonstances.

L es options sont présentées comme un menu de choix de principes, mais
I’extrait ne fait rien de plus que décrire les étapes de transition, a partir d’une forte
conclusion, en passant par une faible conclusion, jusqu’ al’ absence de conclusion. La
guestion de savoir quelle importance devrait étre accordée a la conduite du syndicat
a la lumiére de I’ensemble de la preuve entendue pendant plusieurs semaines me
semble, de par sa nature méme, relever du juge des faits. L’ appelante n’avait pas

affaire au ministere du Travail, ou |I’on ne S attend pas a ce que les procédures
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ministérielles soient conformes a une méthode judiciaire ou quasi judiciaire de prise
de décisions. Laloi sur lesrelations de travail de I’ Ontario renferme la promesse
d’untribunal quasi judiciaire ou syndicats et patronsfont face aux décideurs. Tant que
la promesse |égislative existe, les contraintes pertinentes en matiére de conclusions

relatives aux faits doivent étre respectées.

La décision initiale de la formation, selon mon interprétation, ne donnait
pas a entendre que I’absence de I’ appelante a I’annexe F constituait en soi une
renonciation. Il a été conclu dans la décision initiale que la décision du syndicat de
ne pas inscrire I’ appelante a I’annexe F [TRADUCTION] « constituait un facteur a
examiner au méme titre que tous les autres ééments de preuve », mais que, en
I” absence d’ explication ou de preuve contraire de lapart du syndicat selon laquelle les
droitsde négociation avaient enfait été affirmeés activement aun certain moment entre
1962 et 1971, rien ne pouvait étre opposé ala conclusion fondée sur le bon sens selon

laquelleil y avait eu renonciation.

La Cour divisionnaire a également blamé |’ appelante d’avoir omis de
demander un nouvel examen par la Commission aux termes du par. 114(1) delaLoi.
Apparemment, lacour 0’ a pas aimeé laréplique quelque peu triomphale de I’ avocat de
I’ appelante selon laquelle la Commission avait été [TRADUCTION] « pris[e] lamain
dansle sac », ni lefait qu'il n’ était pas prét alui donner la possibilité de se sortir de
cet embarras. Méme si la requéte en nouvel examen constituait une option, elle
n’ équivalait pasaun appel interne pour lesfinsdel’ argument fondé sur [TRADUCTION]
« | épuisement des recours administratifs ». La position que la Commission a fait

valoir avec ingéniosité et insistance en |’ espece reflete sans aucun doute ce que la
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formation aurait dit lors d'un nouvel examen, a savoir I'affirmation que

Consolidated-Bathurst a sanctionné la procédure adoptée dans la présente affaire.

L’ omission d’ obtenir la déposition de témoins membres de la Commission

L’ appelante a obtenu une ordonnance du juge Steele, de la Cour de
I’Ontario (Division générale) ((1992), 95 D.L.R. (4th) 56), qui obligeait le président
de laCommission, lavice-présidente qui a présidé laformation, et le registrateur de
la Commission a comparaitre [TRADUCTION] « afin d’ obtenir des renseignements sur
la procédure mise en cauvre par la CRTO pour en arriver a ses décisions définitives »
(p. 58). Ladécision du juge des requétes a été infirmée par la Cour divisionnaire de
I’ Ontario ((1994), 16 O.R. (3d) 698) sur le fondement deI’art. 111 delaLoi sur les
relations de travail, L.R.O. 1990, ch. L.2 (maintenant |’art. 117), qui accorde

I’ exonération de I’ obligation de témoigner dans les termes suivants :

Sauf si la Commission y consent, ses membres, son registrateur, et les
autres membres de son personnel sont exemptés de I’obligation de
témoigner dans une instance civile ou dans une instance devant la
Commission ou devant toute autre commission, en ce qui concerne des
renseignements obtenus dans|e cadre deleursfonctions ou en rapport avec
celles-ci dans le cadre de la présente | oi.

La Cour d’appel del’Ontario et, par la suite, notre Cour ([1995] 1 R.C.S.

vii) ont refusé la permission d’interjeter appel de cette décision interlocutoire.

Le fait que I’art. 111 accorde |’ exonération de I’ obligation de témoigner
peut sejustifier par différentes raisons de principe, comme |’ a souligné mon collegue
lejuge LeBel aux par. 52-53. Celacréetoutefoisle probleme suivant dans|e contexte

actuel :
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[TRADUCTION] Les mesures de protection ne sont d’ aucune utilité si elles
ne peuvent pas étre appliquées. Comment peut-on utiliser le contréle
judiciaire pour vérifier les mesures de protection intégrées au processus
décisionnel si le fonctionnement de ce processus se cache derrierele voile
du secret du délibéré? Tout commeil y aau niveau du fond lanécessité de
mesures de protection pour concilier la justice naturelle et |la prise de
décision institutionnelle, il faut trouver au niveau opérationnel un
mécanisme conciliant la nécessité du contrdle judiciaire et le privilége du
secret du délibéré.

(R. E. Hawkins, « Behind Closed Doors Il : The Operational Problem —
Deliberative Secrecy, Statutory Immunity and Testimonial Privilege »
(1996), 10 C.J.A.L.P. 39, p. 40)

Dans|’ arrét Consolidated-Bathur st notre Cour aexaminé la possibilité de
redressement significatif lorsgue les réunions plénieres vont au-dela du réle qui leur
revient. Cela a été demontré dans I’arrét Tremblay c. Québec (Commission des
affaires sociales), [1992] 1 R.C.S. 952, dans lequel le juge Gonthier a écrit, a la
p. 965 :

L’ institutionnalisation des décisions des tribunaux administratifs crée une
tension entre, d’ une part, le traditionnel concept du secret du délibéré et,
d’ autre part, le droit fondamental d’ une partie de savoir que la décision a
été rendue en conformité avec les principes de justice naturelle. [. . .] Le
caractere public de ces regles, par ailleurs fort souhaitable, est
paradoxalement ce qui peut donner prise a une action en nullité ou a une
évocation. L’apparence de justice peut étre mise en cause. L’évolution
bien particuliére de la pratique des tribunaux administratifs oblige donc la
Cour a simmiscer dans des domaines ou, S'il s'agissait d'un tribunal
judiciaire, elle refuserait probablement de s'aventurer . . . [Je souligne.]

etalap. 966 :

. . . de par la nature du contrdle qui est exercé sur leurs décisions, les
tribunaux administratifs ne [peuvent] invoquer le secret du délibére au
méme degré que les tribunaux judiciaires.
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En I’ espece, la preuve non contestée révele que dans sa décision initiale,
laformation atiré la conclusion de fait que le syndicat avait renonce a ses droits de
négociation. Dans sa décision définitive, elle a tiré la conclusion de fait que le
syndicat n’avait pas renoncé a ses droits, et |’ événement qui s est produit entre ces
deux décisions est laréunion pléniere de la Commission. Dans |’ arrét Tremblay, le

juge Gonthier afait remarquer alap. 980 :

. .. la procédure de signature anticipée des projets de décisions par les
membres et assesseurs suivie en |’ espece m'’ apparait étre a déconseiller.
Méme s cette procédure s avere pratique, elle ne fait qu gouter a
I’ apparencedepartialitélorsqu’ un décideur décide de modifier son opinion
apres libre consultation avec ses collegues.

(Méme si, comme je I’ai mentionné, le dossier de notre Cour ne contient aucun
exemplaire original signé de la décision initiale en |’espece, la « copie certifiée
conforme » qui a été déposée indique que I’ original a été signé.) Lejuge Gonthier a

poursuivi aux p. 980-981 :

Lejusticiable qui voit une «décision» qui lui était favorable se changer en
décision défavorable ne pensera pas qu’il s agit du processus normal de
consultation; il auraplutét I’ impression qu’ une pression extérieure abel et
bien fait changer d’ avis les personnes d’ abord favorables a sa cause.

L’ appelante n’a pas a établir |” existence d’ une « pression extérieure » en
I’ espéce. 11 suffit gu’ elle établisselefondement d’ une conclusion raisonnable que des
guestions factuelles ont été renvoyées pour fins de discussions ala réunion pléniére
delaCommission et gu’il aurait fallu que ces questions soient laissées alaformation

pour gu’ elle délibére en toute quiétude a leur sujet.
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Vul'article 111 I’ appelante n’a pu aller au fond du processus décisionnel
delaCommission en I’ espéce. J estime que celan’ empéche pas |’ appelante d’ établir
le fondement d’un contrdle judiciaire. Notre Cour ne devrait pas fermer les yeux sur
ladifficulté de déterminer si | appelante a établi sapreuve. Autrement, larestriction
imposeée par I’ arrét Consolidated-Bathurst devient un vaau pieux plutét qu’ unerégle
dedroit exécutoire, question que souleved’ ailleursle professeur David J. Mullan dans

son commentaire d’ arrét :

[TRADUCTION] . . . il est possible de considérer que le jugement ne fait
gu’ attirer I’ attention des membres sur leurs responsabilités sans qu’il n'y
ait d attente réelle que leur conduite fasse I’objet d’une surveillance
continue.

(D. J. Mullan, « Policing the Consolidated-Bathurst Limits — Of

Whistleblowers and Other Assorted Characters » (1993), 10 Admin. L.R.
(2d) 241, p. 242)

J estime que |’ arrét Tremblay a montré que notre Cour avait effectivement
I’ « attente réelle » que les limites imposées a la portée des réunions pléniéeres soient
executoires. Dans cette affaire, notre Cour aannuléladécision delaCommission des
affaires sociales du Québec parce que son équivalent de la procédure de la réunion
pléniere compromettait la capacité de chague formation de rendre sa propre décision

al’ abri des contraintes imposees par des collegues.

La Commission est responsable du maintien du secret de ses délibérations
et lestribunaux I’ appuieront généralement acet égard. Toutefois, lorsqu’ uneviolation
de ce secret provient delaCommission elle-méme, que ce soit en raison delaprésence
d’un dénonciateur ou pour d autres raisons, les renseignements embarrassants ne

peuvent pas disparaitre comme par enchantement. On ne peut pas blamer |’ appelante
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d’avoir obtenu des renseignements qu’ un membre retraité de la Commission a pris

I"initiative de lui fournir.

Dans ses arguments, la Commission met notre Cour en garde contre le fait
[TRADUCTION] « [d’]abaisser labarre » en matiere de contrdle judiciaire et elle craint
gue dés [TRADUCTION] « qu'une allégation de faute serait faite, un tribunal
administratif n’aurait pas d’ autre choix que de révéler ses délibérations pour réfuter
la “crainte raisonnable” ». La Commission interprete largement le mot
« délibérations », qui comporte selon ellele processus de méme que lefond, et elle dit
gue ce mot vise non seulement les décideurs (Iaformation), mais aussi tous ceux qui
ont participé alaréunion pléniere. Toutefois, la nature du contréle judiciaire fait en
sorte qu’il se peut que laCommission ait alever le secret afin de dissiper des craintes
|égitimes au sujet de I'intégrité de son processus décisionnel. Dans un cas ou le
demandeur s est acquitté de lacharge initiale de présentation (commeen |’ espece), la
solution de rechange pour la Commission consiste a permettre que la décision soit

annulée pour que soit préserve le secret entourant son élaboration.

A mon avis, la Commission ne peut pas jouer sur les deux plans. Elle ne
peut pas, avec |’ aidedu | égislateur, priver une personne danslaposition del’ appelante
detout acces|égitime aux renseignements pertinents, pour ensuite invoquer I’ absence
de ces mémes renseignements en tant que réponse déterminante a la plainte de
I’ appelante. Nous ne sommes pas ici devant une situation sans issue. Le dossier
révele que la formation a modifié sa position sur une question de fait. Cela va a
I”’encontre de |’ arrét Consolidated-Bathurst et il faut prendre |es mesures appropriées

pour que laconfiance dans|’intégrité du processus décisionnel dela Commission soit
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préservée. Les exigences applicables en matiére de contréle judiciaire ont été

expressément énoncees par le juge Gonthier dans Tremblay, p. 965-966 :

. . . lorsgue les décisions d’un tribunal administratif sont sans appel,
comme c’est le cas a la Commission, il n’existe gu’une seule fagcon de
réviser celles-ci: lecontréledelalégalité. Or, il reléve delanature méme
du contrélejudiciaired examiner, entre autres, |e processus décisionnel du
décideur. Certainsdesmotifspour |esquels une décision peut étre attaquée
portent méme sur |'aspect interne de ce processus décisionnel: par
exemple, la décision at-elle été prise sous la dictée d'un tiers?
Résulte-t-elle de |” application aveugle d’ une directive ou d'une politique
pré-établie? Tous cesévénements sont concomitantsau délibéré ou enfont
partie.

I me semble donc que, de par la nature du contréle qui est exercé sur
leurs décisions, les tribunaux administratifs ne puissent invoquer le secret
du délibéré au méme degré que les tribunaux judiciaires. Le secret
demeure bien sir laregle, mais il pourra néanmoins étre levé lorsque le
justiciable peut faire état de raisons serieuses de croire gue le processus
suivi N’ a pas respecté les regles de justice naturelle. [Je souligne.]

Il est évident que dans Tremblay notre Cour ne faisait pas face a une
disposition d’ exonération de I’ obligation de témoigner comparable al’art. 111 de la
Loi sur lesrelations de travail del’ Ontario. Néanmoins, notre Cour n’apas pu avoir
I’intention defaire unedistinction entrefait et principe, pour voir ensuitel’ application
de cette distinction rendue impossible. Lorsque de telles difficultés en matiére de
preuve se présentent, commeen |’ espece, ellesdoivent étre considérées commefai sant

partie du fardeau de présentation de la preuve reposant sur |’ appel ante.

La présomption de régularité

LaCour d appel del’ Ontario aestimeé que la procédure de la Commission
était protégée par la « présomption de régularité » ((1998), 38 O.R. (3d) 737, p. 740).

Comme toute présomption réfutable, cette présomption s efface devant une preuve
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contraire. Encore une fois en I’ espéce, la Commission s appuie sur le fait qu’elle a
réussi ainterdire al’ appelante I’ accés aux renseignements pertinents pour renforcer
la présomption et faire rejeter la plainte de I'appelante. Non seulement des
assignations de témoins ont été annulées, mais la Commission a résisté avec succes
aux tentatives de |’ appel ante d’ obtenir des renseignements pertinents au moyen de la
Loi sur I’accesal’information et la protection delavieprivée, L.R.O. 1990, ch. F.31,
de la province. Partant de ce succes, la Commission se fonde sur I’énoncé du juge

Gonthier dans Consolidated-Bathurst, p. 336 :

L’ appelante ne soutient pas que de nouveaux €léments de preuve ont été
soumisalaréunion et le dossier nerévéle aucune violation delarégle audi
alteram partem pour ce motif. Lapratique définie par laCommission lors
de ces réunions plénieres consiste précisement a discuter des questions de
politique en tenant pour avérés les faits établis par le banc. 1l ne faut pas
refuser les avantages que I’utilisation valable de ce processus de
consultation peut procurer, uniquement a cause de la simple crainte que
cette pratique établie ne soit pas respectée, en I’ absence de toute preuve
gue la chose s est produite. En |’ espece, le dossier ne contient aucune
preuve gue des questions de fait ont été discutées par la Commission lors
de laréunion du 23 septembre 1983. [Je souligne.]

Lorsgue, comme en |’ espece, une question sérieuse est soulevée apartir de
documents émanant de la Commission méme quant asavoir si leslimitesimposeées par
I’ arrét Consolidated-Bathurst ont été respectées, je ne crois pas que la Commission
puisse prétendre que I’ omission dela partie d’ obtenir lapreuve supplémentaire que la
Commission ellee-méme a cherché a ne pas communiquer constitue une réponse
complétealaplainte. Laforcedelapreuve nécessaire pour réfuter laprésomption de
régularité varie selon la nature de I’ affaire : W. Wade et C. Forsyth, Administrative
Law (7°éd. 1994), p. 334. Quant aux difficultés qu’ aéprouvées |’ appelante a obtenir

des éléments de preuve auxquels elle aurait eu droit en common law (Tremblay,
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p. 965-966), |’ estime qu’ elle S est acquittée de sa charge de présentation consistant a

déplacer la « présomption » de régularite.

LaCommission sefonde sur I’ intérét public relatif alagestion efficace de
ses dossiers, mais il ne s'agit pas du seul intérét public en jeu en I’espéce. La
confiance du public dans I’ intégrité du processus décisionnel des cours de justice et
destribunaux administratifsest delaplushauteimportance. Lespartiescomparaissant
devant la Commission ne doivent pas repartir avec la crainte raisonnable d’ avoir été
soumise a un processus irrégulier. Unefoisqu’'il a été déterminé en |’ espece que le
changement intervenu entre ladécision initiale et ladécision définitive portait sur une
guestion qui était presgque entierement factuelle et qui anéanmoins été soulevée aune
réunion pléniere de la Commission, j’ estime que I’ appelante a établi a premiere vue
un fondement pour le contrdlejudiciaire, quelaCommission adécidé de ne pasrefuter
en I’espece. Conclure autrement indiquerait que notre Cour a confirmé, dans
Consolidated-Bathurst, I’ existence derestrictions procédural esrel atives aux réunions

plénieressansqu’il N’y ait une réparation efficace pour laviolation de cesrestrictions.

Je ne pense pas qu'’il soit nécessaire en |’ espece d’ examiner la possibilité
de réparation en matiére de violation « apparente » du droit a une audience équitable.
Je souligne toutefois que plusieurs des justifications que mon collegue le juge LeBel
enumere, au par. 48, pour le recours aux « apparences » dans les affaires de partialité
S appliquent en |’ espéece, tout particuliérement ladifficulté delapreuve et lanécessité
dedéfendrel’ intégritédu processusdécisionnel. |l seragénéralement apparent qu’ une
personne aregu ou non le genre d’ audience alaquelle elle adroit. Connaissait-ellela
preuve invoquée contre elle? Y a-t-il eu communication appropriée? Y a-t-il eu une

audience? Des motifs ont-ils été fournis? Ces motifs étaient-ils adéquats?
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Geénéralement et contrairement aux affairesde partialité, un partici pant asuffisamment
derenseignements pour déterminer le contenu del’ équité procédurale dansune affaire
particuliere et s'il en abénéficié. En majeure partie, tous « verront » si le droit aune
audience équitable a étérespecté. 1l s'agit en|’ espece d’ une affairedifférente. Laloi
interdit I’ acces aux renseignements pertinents pour déterminer si laréunion pléniére
de la Commission était contraire a la justice naturelle. Les problemes de
renseignements et de preuve inhérents aux affaires de partialité, qui ont contribué ala

création de la norme des « apparences », sont présents en |’ espéece.

I n"est cependant pas nécessaire en |’ espéce de pénétrer sur ce territoire
jurisprudentiel controversé. La preuve indique I’ existence d’un renvoi del’ affaire a
laréunion pléniere et d’ un changement de décision quant aux faits. Celafait en sorte
gue I'appelante est visée par le principe énoncé par le juge Gonthier dans

Consolidated-Bathurst, p. 335-336 :

La détermination et I’ évaluation des faits sont des taches délicates qui
dépendent de la crédibilité des témoins et de |’ évaluation globale de la
pertinence de tous|esrenseignements présentés en preuve. Engénéral, les
personnesqui N’ ont pas entendu toute la preuve ne sont pasamémedebien
remplir cette tdche et les régles de justice naturelle ne permettent pas a ces
personnes devoter sur I’issuedu litige. Leur participation aux discussions
portant sur ces questions de fait pose moins de problémes quand elles ne
participent pas a la décision définitive. Cependant, |’ estime que ces
discussions violent généralement les regles de justice naturelle parce
gu’ elles permettent a des personnes qui ne sont pas partiesau litigedefaire
des observations sur des questions defait alors qu’ elles n’ ont pas entendu

la preuve. [Je souligne.]

Sur ce point, il ne sembley avoir eu aucun désaccord entre le juge Gonthier et le juge

Sopinka, dissident quant al’issue, qui aécrit alap. 296 :
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... en matiere d’ atteinte a I’ intégrité du processus décisionnel, il suffit

gu'il y ait apparence d’ injustice. On ne peut accepter queletribunal niece
qui parait étre une conclusion objective plausible. [Je souligne.]

Dés que I’on démontre la probabilité que la réunion pléniere de la Commission ait
empi été sur desquestionsdécisionnel lesdevant étrelai sséesalaformation, laquestion
suivante du préjudice doit étre examinée conformément a |’ observation faite par le
juge Dickson dans I’arrét Kane c. Conseil d’administration de I’ Université de la
Colombie-Britannique, [1980] 1 R.C.S. 1105, p. 1116 : « Nous ne sommes pas
concernés ici par la preuve de I’existence d’un préudice réel mais plutét par la
possibilité ou la probabilité gu aux yeux des gens raisonnables, il existe un

préudice. »

A mon avis, sous réserve de la question de la clause privative, I’ appelante
adroit aune nouvelle audience devant une formation différente dela Commission. Il
ne s agit pas d’ une ordonnance facile a rendre compte tenu du fait que la présente
affaire est devant la Commission et les tribunaux depuis de nombreuses années.
Toutefois, les tribunaux ontariens ont refuseé de suspendre I’ ordonnance originale de
la Commission confirmant les droits de négociation du syndicat intimeé, de sorte que

le délai n"a causé aucun pregjudice au syndicat et a ses membres.

Les clauses privatives

Les décisions de la Commission sont protégées par une armée de
dispositions |égislatives qui comprennent une « clause d’irrévocabilité » et une

« clause privative » :
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114. (1) [Compétence exclusive] La Commission a compétence
exclusive pour exercer les pouvoirs que lui confere la présente loi ou qui
lui sont conférés en vertu de celle-ci et trancher toutes les questions de fait
ou de droit soulevées a |’ occasion d' une affaire qui lui est soumise. Ses
décisions ont force de chose jugée. Toutefois, la Commission peut a
I’ occasion, si elle estime que lamesure est opportune, réviser, modifier ou
annuler ses propres décisions, ordonnances, directives ou déclarations.

116. [Ladécision delaCommission n’ est pas susceptible derévision]
Sont irrecevables devant un tribunal les demandes en contestation ou en
révision des décisions, ordonnances, directives ou déclarations de la
Commission oulesinstancesvisant lacontestation, larévision, lalimitation
ou I’interdiction de ses activités, par voie notamment d’injonctions, de
jugement déclaratoire, de brefs de certiorari, mandamus, prohibition ou
quo warranto.

114 L’ effet de ces dispositions a été expliqué par le juge Dickson (plus tard
Juge en chef), s’ exprimant au nom de notre Cour dans|’ arrét Union inter national e des
employeés des services, local n° 333 c¢. Nipawin District Staff Nurses Association,

[1975] 1 R.C.S. 382, p. 389 :

Un tribunal peut, d’'une part, avoir compétence dans le sens strict du
pouvoir de procéder a une enquéte mais, au cours de cette enquéte, faire
guelque chose qui retire I’ exercice de ce pouvoir de la sauvegarde de la
clause privative ou limitative de recours. Des exemples de ce genre
d’ erreur seraient lefait d’ agir demauvaisefoi, defonder ladécision sur des
données étrangeres a la question, d’ omettre de tenir compte de facteurs
pertinents, d’ enfreindre les régles de la justice naturelle ou d’interpréter
erronément les dispositions du texte |égislatif de fagon a entreprendre une
enquéte ou répondre a une question dont il n’est pas saisi. [Je souligne.]

Dansle méme sens, voir Université du Québec a Trois-Rivieres c. Laroque, [1993] 1
R.C.S. 471, p. 491 et 494; Metropolitan Life Insurance Co. c. International Union of
Operating Engineers, Local 796, [1970] R.C.S. 425, p. 435; Brown et Evans, Judicial
Review of Administrative Action in Canada, op. cit., par. 13:5440, p. 13-78; G. W.
Adams, Canadian Labour Law (2° éd. (feuilles mobiles)), par. 4.100, p. 4-6. La

Commission se situe al’ extrémité judiciaire de I’ échelle des tribunaux administratifs
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mentionnée dans|’ arrét Martineau c. Comitédedisciplinedel’ Institution de Matsqui,
[1980] 1 R.C.S. 602, p. 628-629. Lorsgue, comme en |’espece, la Commission
accueille un grief et ordonne le versement de dommages-intéréts en vertu d’ une
procédure qui acontrevenu aux principesdejustice naturelle, I’ ordonnance est rendue

en |’ absence de compétence et sera annulée malgreé la clause privative.

Dispositif

115 Jesuisd avisd accueillir le pourvoi avec dépenset derenvoyer lademande

du syndicat ala Commission des relations de travail de I’ Ontario pour une nouvelle

audiencedevant uneformation différente. L’ appelanteadroit aux dépenssur une base

de frais entre parties en notre Cour et dans les tribunaux d’ instance inférieure.

Pourvoi rejeté avec dépens, les juges MAJOR et BINNIE sont dissidents.

Procureursde |I’appelante : Lerner & Associates, Toronto.

Procureurs de I'intimée la Commission des relations de travail de

I’Ontario: Tory Tory DesLauriers & Binnington, Toronto.

Procureurs de I'intimée la Fraternité internationale des ouvriers en

électricite, section locale 894 : Koskie Minsky, Toronto.



