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EN PRESENCE DE MONSIEUR LE JUGE HUGESSEN

ENTRE :
JAZZ AIRLP
demanderesse
et
L’ADMINISTRATION PORTUAIRE DE TORONTO
défenderesse

et

CITY CENTRE AVIATION LTD., REGCO HOLDINGSINC., PORTER
AIRLINESINC., et ROBERT J. DELUCE

intervenants

MOTIFSDE L’ORDONNANCE ET ORDONNANCE

INTRODUCTION

[1] La demanderesse adéposé, conformément al’ article 51 des Regles des Cours fédérales (les
Régles), une requéte par laquelle elle fait appel de I’ ordonnance rendue le 17 février 2007 par la
protonotaire. Cette ordonnance radiait, pour abus de procédure, la demande de contréle judiciaire

déposée par lademanderesse. La protonotaire a estimeé que la demanderesse avait commis un abus
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de procédure en introduisant une procedure de contréle judiciaire qui éait fondée sur les mémes
faits et les mémes points que ceux qu'’ elle avait soulevés dans une procédure antérieure de controle
judiciaire dont elle s était désistée. Selon la protonotaire, la demanderesse voulait, par lanouvelle

procédure, se soustraire aux consequences de I’ ordonnance rendue dans la procédure antérieure.

LESFAITS

[2] Lademanderesse aintroduit, le 8 ao(it 2006, une procédure de controle judiciaire &
I’encontre de ce qui, selon elle, était une décision définitive de I’ Administration portuaire de
Toronto (APT) datée du 26 juillet 2006. Dans cette décision, de dire la demanderesse, |la
défenderesse établissait péremptoirement les conditions auxquelles Jazz Air serait autorisée a
exercer ses activitésal’ Aéroport de Toronto Idand (ATI), parfois appelé aussi I’ Aéroport du
centre-ville de Toronto (ACVT), et ellerefusait de consentir a une sous-location pour des locaux
stuésal’ aéroport. En bref, la demanderesse dit que la défenderesse a agi contrairement a ses
pouvoirs et a outrepasse sa compétence en empéchant Jazz Air, d’ une maniére discriminatoire, de

singtaller al’ ATl et de se servir del’ ATI.

[3] Le différend remonte au début de I’ année 2006. Le 31 janvier 2006, Jazz Air arecu de son
propriétaireal’ ATI, I'intervenante City Centre Aviation Ltd., un avisde résiliation du bail relatif a
ses locaux. Lademanderesse atenté de trouver un autre endroit et a appel € la défenderesse ason
aide. Ladéfenderesse a dit alademanderesse qu’ €lle devait conclure un nouvel accord

d exploitation de transporteur commercia (AETC) et, en février 2006, lui a proposé un nouvel

AETC, que Jazz Air n’ a pas accepté.
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[4] A laméme époque, |esintervenants annongaient leur intention de commencer al’ ATI

I’ exploitation de la soci été Porter Airlines.

[5] Lademanderesse a d’ abord déposé une action devant la Cour supérieure de I’ Ontario,
le 23 février 2006, contre la défenderesse et lesintervenants. Le litige suit son cours et, dans ce

litige, la demanderesse demande réparation ala défenderesse pour larésiliation de son bail.

[6] La demanderesse a déposé sa premiéere demande de contréle judiciaire le 9 mars 2006. Elle
concernait les mémes parties. Sur requéte des intervenants, la protonotaire aestimé, le 6 juin 2006,
que lademande de mars 2006 devait ére convertie en action. Essentiellement, sa décision reposait
sur lefait que lademande de contr6le judiciaire déposée par Jazz contestait une série de décisions
rendues au fil desans et faisait état d’ un délit de complot et de certainesinfractionsalalLoi sur

la concurrence, L.R.C. 1985, ch. C-34, questions qui ne pouvaient étre tranchées qu’ aprés audition
de témoignages de vive voix. La protonotaire aauss jugé que la procédure de contréle judiciaire
introduite par la demanderesse était en réalité un différend commercial complexe. Sadécision aété
confirmée en appd, le 20 juillet 2006, par le juge Rouleau. |l n’a pas ééfait appel du jugement du

juge Rouleau.

[7] Durant I’ appel instruit devant le juge Rouleau, la demanderesse a sollicité expressément, a
titre subsidiaire, une ordonnance I’ autorisant a déposer une demande de contréle judiciaire modifiée
nunc pro tunc. La demande modifiée qu’ elle proposait éait |égérement plus circonscrite que la
demande de mars 2006 et ne parlait plus d' alégations de complot ni desintervenants.

Lejuge Rouleau arefusé de statuer sur cette requéte, et |la demanderesse ' a pas fait appel de sa
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décision devant la Cour d appel fédérae et N’ a pas présenté une nouvelle requéte devant la

protonotaire chargée de la gestion de |’ instance.

[8] Dans|’intervalle, les négociations se sont poursuivies entre lademanderesse et 1a
défenderesse, de mars ajuillet 2006. Comme le voulait absolument la demanderesse, les

négociations furent des négociations « sous toutes réserves ».

[9] Enjuillet 2006, la demanderesse a négoci€ un autre bail avec Stolport Corporation
(Stolport). Le 6 juillet, elle aannoncé publiquement qu’ elle reprendrait sesvolsdepuis|’ATI. Le
26 juillet 2006, la défenderesse a de nouveau communiqué son refus d’ autoriser Jazz Air a
reprendre ses activitésal’ ATI et afait savoir a Stolport que le bail était subordonné alaconclusion

d'un AETC.

[10] Le8aolt 2006, lejour méme ou elle devait déposer un acte introductif d’ instance
convertissant en action sa premiere demande de contréle judiciaire de mars 2006, la demanderesse

S est désistée de ladite demande. Elle a plut6t, alaméme date, déposé la demande d' ao(it 2006,
désignant I’ APT comme seule défenderesse. La demande d' ao(it était un peu plus circonscrite que la
demande de mars, en ce sens qu’ elle omettait lesintervenants et N’ aléguait plus un délit de complot

ni desinfractions alalLoi sur la concurrence.
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LA DECISION DE LA PROTONOTAIRE

[11] Laprotonotaire aestimé que, en déposant une seconde demande, la demanderesse avait
cherché a se soustraire a son ordonnance du 6 juin 2006, selon laquelle lademande devait étre
convertie en action. Elle aauss estimeé qu’ une partie peut se désister d’ une procédure et introduire
une nouvelle procédure portant sur le méme sujet danslamesure ou il N'y apas eu décision
antérieure au fond, mais que ladite partie peut étre empéchée d agir ains s letribuna conclut aun
abus. Sur le plan du drait, la protonotaire arelevé que, dans le jugement Sauve c. Canada, 2002
CFPI 721, laCour avait jugé que I’ inobservation d’ une ordonnance de gestion d’ une instance

pouvait constituer un abus de procédure.

[12] Laprotonotaire aégalement jugé que, méme s la demanderesse avait abandonné un certain
nombre de ses alégations, la nouvelle demande intéressait encore un litige commercia entre Jazz
Air et |’ APT. Elle agjouté que lalettre du 26 juillet 2006 ne congtituait pas une nouvelle décision,
mais Smplement |e prolongement de décisions qui avaient éé prises en février 2006 et qui faisaient
I’ objet de lademande de mars 2006. La protonotaire a relevé que la nouvelle demande était
semblable aux modifications apportées ala demande de mars 2006, que la demanderesse avait
proposées au juge Rouleau. Il n'y avait donc aucune différence appréciable entre les deux

demandes.

[13] Sagissant delapreuve, laprotonotaire a souligné que I’ AETC proposé sur lequel portait la
demande de contrdle judiciaire de mars 2006 faisait également I’ objet de lademande d' ao(t 2006.

Elle aauss relevé que lademanderesse savait depuis février 2006 que Stolport ne lui consentirait
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pasle bail tant qu' elle N’ aurait pas conclu un AETC avec la défenderesse. L’ objet du différend

N’ avait pas changé depuis février 2006.

[14] Laprotonotaireaconclu ains, au paragraphe 33 :
[TRADUCTION] [...] Il m'est impossible de dire que mon pouvoir
discrétionnaire devrait étre exercé en faveur de Jazz. Jazz a dépose
desrequétes, ou S'y est opposee, inutilement, et il y aeu
dédoublement de procédures interlocutoires. Jazz est al’ origine de
circonstances qui ont obligé les autres parties aréagir, parfois d’ une
maniere urgente, et elleintroduit et abandonné, ou délaissé, des
instances en tirant avantage de la procédure de la Cour ad' autres fins
accessoires, dans |’ espoir de pouvoir seréngtaler al’ ACVT. Jazz a
cherché, par une stratégie délibérée et réfléchie, a se soustraire aux
ordonnances de la Cour concernant le meilleur moyen de mener a
terme laprésente effaire[...]

[15] Laprotonotaire n’apas examinés la demande de contrdle judiciaire éait prescrite.

LESPOINTSENLITIGE

[16] a La protonotaire a-t-elle commis une erreur en concluant que le dépbt de la demande
d ao(t 2006 constituait un abus de procédure parce que cette demande était, en fait
et en droit, semblable ala demande de mars 2006 et parce qu’ €lle avait é&é déposee
expressément dans le dessein de soustraire lademanderesse al’ ordonnance de

gestion de I’instance qui lui enjoignait de convertir la premiere demande en action?

b. Sil 'y aaucune erreur susceptible de controle, la Cour devrait-elle exercer

différemment son propre pouvoir discrétionnaire?

C. La demande est-€elle prescrite?
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LE CHEVAUCHEMENT DESDEUX DEMANDES

[17]  Pour conclure aun abus de procédure, la protonotaire s est concentrée sur le fait quela
demanderesse S était désistée de la premiére demande au lieu de se conformer a son ordonnance | ui
enjoignant de convertir ladite demande en action, puis avait déposé a nouveau, essentiellement, la

méme demande, sauf quel ques changements mineurs.

[18] Lademanderesse affirme que ses deux demandes sont trés différentes et elle insiste sur le
fait que la premiére demande contestait trois décisions distinctes prises en février 2006 et qu'elley
alléguait un délit de complot et un comportement anticoncurrentiel, tandis que la deuxieme
demande ne concerne qu’ une seule décision, celle du 26 juillet 2006, et se fonde principal ement sur
lefait que I’ APT aurait contrevenu alaLoi maritime du Canada, L.C. 1998, ch. 10. La
défenderesse, quant a elle, souligne plusieurs aspects des avis de demande, des affidavits et des
documents annexés déposes au soutien des affidavits. Ces piéces montrent tout afait qu'il y apeu
de différence véritable entre les deux demandes. Les deux facteurs principaux qui sous-tendent la
demande d’ ao(t 2006, a savoir I’impossibilité pour la demanderesse d’ obtenir un bail sans AETC,

puis|’ AETC lui-méme, étaient identiques a ceux qui sous-tendent la demande de mars 2006.

[19] Ledeuxiéme avis de demande expose des moyens légérement plus circonscrits au soutien
du contréle sollicité, maisil est clair que la demanderesse savait, al’ époque de la premiére

demande, que Stol port ne pouvait pas conclure un bail avec elle amoins qu’' elle nesigne un AETC.
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[20] Lademanderesse aabandonné ses allégations de délit de complot et d’ entrave alaliberté de
commerce contraires alaLoi sur la concurrence, mais la nouvelle demande souléve exactement les
mémes points de fait et les mémes résultatsissus du méme différend, un différend que la
protonotaire a qualifié ajuste titre de litige commercia entre I’ exploitant d’ un aéroport et I’ une des

compagnies agriennes utilisant cet aéroport.

[21] Sagissant del’ AETC, danslademande de mars 2006 comme dans celle d' ao(t 2006, la
demanderesse fait observer que la défenderesse a prétendu mettre fin, au 31 ao(t 2006, al’ AETC
existant. Elle écrit, au paragraphe 19 de la demande d’ ao(t 2006, que, bien que des négociations
aient é&é engageées, I’ APT continue de S en rapporter al’ AETC qu’ élle a proposé unilatéralement a

lademanderesse, en refusant d’ en négocier véritablement les conditions.

[22] S agissant des moyensinvoqués, lademande d’ aolt 2006 fait état pour I’ essentiel des
mémes moyens que ceux qui sont invoqués dans la demande de mars 2006, al’ exception, encore

unefois, d’ une présumée entrave alaliberté de commerce contraire alaLoi sur la concurrence.

[23] Ensomme, |'examen des deux avis de demande permet d' affirmer que lalettre du
26 juillet 2006 N’ était que la derniere communication échangée au cours d' une série d’ événements

découlant du processus décisionnel entrepris en février 2006.

[24] Apreslecture des deux demandes, j’ arrive ala conclusion, comme la protonotaire, qu' elles
soulévent pour I’ essentiel les mémes questions et découlent des mémes faits. La conclusion dela

protonotaire selon laquelle la demanderesse a déposé la demande d' ao(it 2006 pour éluder son



Page: 9

ordonnance qui lui enjoignait de convertir lademande initiale en action était certainement, selon
moi, une déduction légitime au vu des circonstances. La question devient donc une question de
droit, celle de savoir s la protonotaire aeu raison d' affirmer qu’ élle pouvait conclure aun abus de

procédure lorsgu’ une partie cherche a éluder une ordonnance de la Cour.

[25] Il n'est pas nécessaire d’ examiner lajurisprudence pour savoir S une partie peut introduire
une autre instance aprés s étre désistée d’ une instance antérieure portant sur lesmémesfaitset les
mémes points, dans la mesure ou aucune décision définitive n’ a é&é rendue au fond. Toutesles
parties ala présente requéte, de méme que la protonotaire, semblent admettre que celaest permis.
Laquestion est de savoir comment le principe de I’ abus de procédure peut, en |’ espéce, empiéter sur

larégle générale et en atténuer la portée.

[26] Ladéfenderesse et lesintervenants se fondent sur la définition de |’ abus de procédure qui
figure au paragraphe 38 d’' un arré de la Cour supréme du Canada, Toronto (Ville) c. Syndicat
canadien de la fonction publique (SCFP), section locale 79, [2003] 3 R.C.S. 77, 2003 CSC 63. On
trouve aussi, au paragraphe 37 de cet arrét, une définition succincte de |’ abus de procédure, tirée
d une décision antérieure du juge Goudge :

[TRADUCTION]

Ladoctrine de I’ abus de procédure engage le pouvoir inhérent du

tribunal d’empécher que ses procédures soient utilisées abusivement,

d une maniere qui serait manifestement injuste envers une partie au

litige, ou qui aurait autrement pour effet de discréditer

I’administration delajustice|...]

[27] Lademanderesse araison d'affirmer que |’ abus de procédure, parce qu’il empéche une

partie de s adresser a un tribunal pour obtenir réparation, ne peut étre invoqué que dans « les casles
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plus manifestes », et ces cas seront « extrémement rares » : Blencoe c. Colombie-Britannique

(Human Rights Commission), [2000] 2 R.C.S. 307, 2000 CSC 44, paragraphe 120.

[28] |l est quelquefois permis de faire juger & nouveau les mémes points, mais|es tentatives de
faire juger anouveau une affaire sont parfois abusives. La cause qui semble faire autorité est celle
gu'asignaé laprotonotaire, ¢’ est-a-dire Sauve c. Canada. Dans ce jugement, le juge Lemieux
exposait, au paragraphe 19, les paramétres suivants, qui circonscrivent le principe de I’ abus de
procédure :
(1) il Sagit d'unedoctrine souple qui ne selimite pasal’ uneou
I autre des nombreuses catégories établies;
(20  dlevisel’ordre public sur lequel on arecours pour prononcer
I”irrecevabilité de procédures qui ne sont pas conformes a
cettefin;
(3)  son application dépend des circonstances et est fondée sur les
faits et le contexte;
(4)  dleviseaprotéger les plaideurs contre des procédures
abusives, vexatoires et futiles, sinon a empécher qu’ une
erreur judiciaire ne soit commise;
(5)  unensemble de regles de procédure particulieres peut fournir
un cadre particulier en vue de son application.
[29] LejugeLemieux apasse enrevuelescirconstances del’ affaire. L’ action du demandeur
avait éé rgjetée pour des raisons de procédure parce gu'il ne s était pas conformeé promptement a
une ordonnance de gestion de I’ instance, et il avait entrepris une autre action. Selon la demanderesse
dansla présente instance, I’ ordonnance ne se rapportait pas ala procédure, mais concernait la
décision au fond. Lademanderesse est dans |’ erreur : par définition, le rejet d’ une action pour cause
d'inertie de lapart du demandeur N’ est pas un rejet au fond et, dans la décision Sauve,

le juge Lemieux écrivait expressément, au paragraphe 20, que |’ action du demandeur n’ avait jamais

étéjugée au fond.
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[30] LejugeLemieux faisait observer que la deuxieme demande introductive d'instance était
pour ains dire identique ala premiére pour ce qui concernait lesfaits essentielsal’ origine dela
cause d' action, lacause d’ action elle-méme et laréparation sollicitée. 11 concluait ains, au
paragraphe 20 :

En appliquant ces principes al’ égard des circonstances particulieres
del’ affaire qui m’est soumise, je suis d’ accord avec I’ observation de
I’avocat de la défenderesse selon laquelle lefait qu'il ait déposé de
nouveau sa demande apres son rejet en vertu desrégles de lagestion
del’instance, en dépit du fait qu’' elle n’a pas été admise sur le fond,
constitue une procédure abusive. A mon avis, il avait toutes les
possibilités raisonnables de présenter sa cause en vue d’ obtenir une
décison aufond. Deplus, il aeul’ occasion delefaire sous
ordonnance prononceée par e juge Dubé de la présente Cour, maisil
N’ a pas respecté cette ordonnance d’ ou le rejet de sa premiére action.

[31] Puis, au paragraphe 23, soulignant I'importance de ne pas tourner en dérision lesrégles et
ordonnances se rapportant ala gestion des instances, un aspect qui intéresse la présente affaire, il
écrivait ce qui suit :

Lesjuges responsables de lagestion de I’ instance prononcent une

multitude d’ ordonnances afin d' assurer la progression de I’ action de

fagon ordonnée. Permettre aun demandeur de ne pas tenir compte de

telles ordonnances, [ui accordant laliberté de tout simplement

instituer de nouveau une action qui ne serait que lereflet d’ une autre,

serait contraire au but de cesregles.
[32] Laprésente affairefait intervenir deux instances qui ne sont pas totalement identiques, mais
il est clair, aprés examen de la preuve, exposée ci-dessus, qu'il y aidentité des revendications, dans
leur substance et dans leur objet. Pareillement, comme dans |’ affaire Sauve, lademanderesse S est

vu donner |’ occasion de faire avancer sa cause, flt-ce dans une autre forme que celle qu' elle

souhaitait.
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[33] Commelademanderesse lefait observer dans saréponse, lajuge Dawson semble avoir
rendu un jugement contraire dans |’ affaire Envireen Construction (1997) Inc. c. Canada,

2007 CF 70. Dans cette affaire, la premiére action avait été rejetée pour cause de retard aprés un
examen de |’ é&at de |’ instance, puis une nouve le action avait été déposée 18 mois plustard.
Lajuge Dawson fait ladistinction entre I’ espece Envireen Construction et I’ espece Sauve. Elle
expose plusieurs motifs qui I’aménent aconclure qu'il n'y a pas eu abus de procédure et a écarter

I’ espéce Sauve, étant donné notamment que le fait de laisser la seconde procédure dler de |’ avant

n’ empéchait nullement la Couronne d’ opposer une défense a cette procédure. La Cour pouvait
imposer des conditions pour faire en sorte que I’ action progresse véritablement et la Couronne
pouvait étre indemnisée de ses dépens. Lajuge Dawson semble donc avoir considéré cette affaire
comme un cas d' espéce. Au reste, I un des facteurs qu’ elle aretenus éait que I’ avocat de la
demanderesse connaissait assez mal les procédures de la Cour, un facteur qui est hors de proposici.
Elle aadmis expressément que la nouvelle instance n’ &ait pas une tentative d’ éluder les moyens de
contrainte appliqués par la Cour (voir paragraphe 14). Au contraire, dans la présente affaire, la
protonotaire a estimé que le dépbt de la deuxiéme demande visait directement a @ uder les moyens

de contrainte appliqués par la Cour. La preuve autorise cette conclusion.

[34] Parailleurs, dans!’arrét Fieldturf Inc. c. Winnipeg Enterprises Corp., 2007 CAF 95, au
paragraphe 5, la Cour d' appel fédérae semble avoir confirmé, du moins indirectement, que
I’ approche adoptée dans le jugement Sauve est une ligne de conduite qu'il est loisible ala Cour

d adopter lorsque, au vu desfaits, e€lle conclut a un abus de procédure.
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[35] Dansd autres précédents, en revanche, lestribunaux ont jugé que lefait de passer outre a
une ordonnance de nature procédurale et d'introduire une nouvelle instance n’ est pas, du moins pas
nécessairement, un abus de procédure. Dans I’ arrét Arbutus Environmental Services Ltd. c. Peace
River (Regional District), 2000 CAC-B 261, la Cour d appel de la Colombie-Britannique expliquait
que, dans certains cas, un plaideur ne commettra pas un abus de procédure en introduisant une
nouvelle instance dans I’ intention de contourner un obstacle procédural qui empéchait la premiére
action de suivre son cours. Toutefois, le juge Hollinrake faisait observer, au paragraphe 10, que sa
décision ne congtituait pas une régle générale, mais que I’ affaire dont il était saisi était tout
simplement un cas d espéce. Pareillement, le jugement Hunter ¢. Anderson (1997), 29 O.T.C. 95,
34 C.P.C. (4™ 307, était fondé sur le fait que le juge Lederman estimait que la deuxiéme procédure
introduite par le demandeur n’ était pas une tentative de sa part d’ éuder I’ ordonnance du
protonotaire, mais plutt de S assurer de laprompte conformité de la procédure écrite aux
conclusions du protonotaire (voir paragraphe 3). Finalement, comme |’ aindiqué la défenderesse, le
juge Van Camp, de la Cour divisonnaire de|’ Ontario, avait fait observer, dans e jugement

Murray Duff Enterprises Ltd. c. Van Durme (1981), 23 C.P.C. 151, au paragraphe 2, que la
demanderesse, qui avait introduit une nouvelle instance, était encore en situation réguliére au regard
de I’ ordonnance rendue dans I’ instance antérieure. La demanderesse avait reconnu la nécessité de
modifier ses actes de procédure, ce qu’ éle avait fait en gjoutant une mention spéciale dansla
nouvelle instance, plutot que d'interjeter appel. Le juge Grange avait rendu un avis dissident,
estimant au paragraphe 34 que [TRADUCTION] « il n’est pas admissible qu’ une partie puisse d une
maniére répétée signifier des actesjudiciaires apresy avoir apporté quel ques modifications de
forme, ou méme de fond ». Ces précédents donnent a penser que la décision de la demanderesse de

déposer une nouvelle procédure fondée sur des moyens plus circonscrits, en espérant qu’elle
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disposera de tous les motifs invogqués par la protonotaire pour ordonner que laprocédure initiale soit
convertie en action, pourra dans certains cas étre considérée comme une décision légitime.
Cependant, bien que ces précédents appuient dans une certaine mesure la position adoptée par la
demanderesse, ils se distinguent a maints égards, comme jeI’ai mentionné, de |’ affaire dont il s agit

ici.

[36] Enoutre, compte tenu du jugement Sauve, le fait pour la demanderesse d’ avoir dépose une
nouvelle demande dans le seul dessein d’ @uder I’ ordonnance de |a protonotaire permettrait de
conclure al’ abus de procédure. Au vu de la preuve, laCour est ici saisie du méme litige commercia
que celui qui, d aprés ladécision de la protonotaire, devrait étre jugé en tant qu’ action. La décision

delaprotonotaire a, je le rappelle, éé confirmée par le juge Rouleau.

[37] Jeconclusdecequi précede qu'il était loisible alaprotonotaire, dans |’ exercice de son
pouvoir discrétionnaire, de conclure que la demanderesse avait abusé de la procédure de la Cour, et
d'imposer, par consequent, la sanction qu’ elle aimposée. |1 reste cependant que cette décision
procédait de I’ exercice d' un pouvoir discrétionnaire et que, méme s ele ne révele aucune erreur de
droit et ne s appuie sur aucune conclusion de fait manifestement erronée, elle est encore susceptible

d' étre infirmée en appdl.

LA COUR DEVRAIT-ELLE INTERVENIR?
[38] Lajurisprudence relative alanorme de contréle que doit appliquer un juge de la Cour
lorsgu’il examine ladécision discrétionnaire d’ un protonotaire établit une distinction claire entre les

décisions qui sont « discrétionnaires » et celles qui ne le sont pas.
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Une décision discrétionnaire est une décision tranchant une question a propos de laquelle,

par définition, deux personnes douées de raison peuvent, sans que I’ une ou I’ autre ne soit dans

I’erreur, arriver a des conclusions diamétralement opposées. Une erreur, qu’ elle soit erreur de fait ou

erreur de droit, donnera toujours, évidemment, ouverture aun appel. Mais, méme en |’ absence

d erreur, une décision discrétionnaire pourra néanmoins dans certains cas conduire la Cour saisie du

controle aexercer différemment son propre pouvoir discrétionnaire.

[40]

Jusqu’ arécemment, la norme de contrdle applicable aux décisions des protonotaires

semblait avoir été définitivement fixée par une formation spéciale congtituée de cing juges de la

Cour d' appel fédérale, dans!’ arrét Canada c. Aqua-Gem Investments Ltd. (C.A.), [1993] 2 C.F. 425,

149 N.R. 273, ou le juge MacGuigan, s exprimant pour les juges mgjoritaires, écrivait ce qui suit, a

lapage 463 :

[...] Lejuge sais del’ appel contrel’ ordonnance discrétionnaire d’'un
protonotaire ne doit pasintervenir sauf dans les deux cas suivants:

a) I’ ordonnance est entachée d’ erreur flagrante, en ce sensquele
protonotaire a exerce son pouvoir discrétionnaire en vertu
d’un mauvais principe ou d’ une mauvaise appréciation des
fats,

b) I’ ordonnance porte sur des questions ayant une influence
déterminante sur |’ issue du principal.

Si I’ ordonnance discrétionnaire est manifestement erronée parce que
le protonotaire a commis une erreur de droit (concept qui, amon
avis, embrasse auss la décision discrétionnaire fondée sur un
mauvais principe ou sur une mauvai se appréciation desfaits), ou s
elle porte sur des questions ayant une influence déterminante sur
I"issue du principal, le juge sais du recours doit exercer son propre
pouvoir discrétionnaire en reprenant |’ affaire depuis le début.
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[41] Dansune opinion dissidente distincte, le juge en chef Isaac décrivait le critere de lamaniére
suivante, alapage 454 :

Je conviens avec |’ avocat de I’ appelante que la norme de révision des
ordonnances discrétionnaires des protonotaires de cette Cour doit
étre laméme que celle qu’ ainstituée la décision Stoicevski pour les
protonotaires de I’ Ontario. J estime que ces ordonnances ne doivent
étre révisées en appel que dans les deux cas suivants:

a elles sont manifestement erronées, en ce sensque |’ exercice
du pouvoir discrétionnaire par le protonotaire a été fondé sur
un mauvais principe ou sur une fausse appréciation desfaits;

b) le protonotaire a mal exercé son pouvoir discrétionnaire sur
une question ayant une influence déterminante sur la solution
des questions en litige dans la cause.

Dans ces deux catégories de cas, |e juge des requétes ne serapaslié
par I’ opinion du protonotaire; il reprendral’ affaire de novo et
exercera son propre pouvoir discrétionnaire.

[Non souligné dans |’ original .]

[42] Lesdeux expressionsdu critere sont lesmémes. On S en convaincraen lisant les propos
explicites du juge MacGuigan, alapage 463. |l souscrivait en partie aux pages du juge en chef
portant sur lanorme de controle. |1 reste cependant qu’il y a une différence appréciable dansles
mots employés par les deux juges: le mot « mal » est absent des propos du juge MacGuigan.
Comme nous avons affaire a des décisions discrétionnaires, il est difficile de voir comment un
pouvoir discrétionnaire exercé d’ une maniére qui ne révele aucune erreur de droit ou de fait peut

néanmoins étre qualifié de pouvoir discrétionnaire mal exercé.

[43] Jenecroispas commettre une indiscrétion en révélant que, s | affaire Aqua Gem a été

instruite et jugée par une formation de cing juges, ¢’ est parce qu’ un désaccord régnait parmi les
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membres de la Cour d' appel sur lajustesse d’ un arrét antérieur, Canada c. Jala Godavari (Le€)
(1991), 135 N.R. 316, 40 C.P.R. (3d) 127 (C.A.F.). Dans cette affaire, j’ écrivais ce qui suit en
m’ exprimant pour |’ ensemble de la Cour:

[...] contrairement a ce que la Section de premiere instance a

exprimeé a quelques reprises, lejuge sais d’' un appel d’ une décision

du protonotaire sur une question mettant en cause |’ exercice d’ un

pouvoir discrétionnaire doit exercer son propre pouvoir

discrétionnaire et n’est pas i€ par I’ opinion du protonotaire. |l peut,

évidemment, choisir d’ accorder une importance considérable a

I’ opinion exprimée par ce dernier, mais les parties ont droit, en

derniére analyse, al’ exercice du pouvoir discrétionnaire d un juge et

non d’un fonctionnaire judiciaire subalterne.
[44] Jusqu atout récemment, I’ arrét Aqua Gem a été uniformément suivi, tant par la Cour
fédérale que par la Cour d appel fédérale. Cependant, dans |’ arrét Z.1. Pompey Industrie c.
ECU-LineN.V,, [2003] 1 R.C.S. 450, 2003 CSC 27, le juge Bastarache, qui arendu I’ arrét unanime
dela Cour supréme, et qui prétendait seréférer et seranger al’ opinion majoritaire rédigée par le
juge MacGuigan dans |’ arrét Aqua Gem, citait en réalité I’ opinion dissidente du juge en chef Isaac,

ressuscitant ains I’idée discutable selon laguelle un pouvoir discrétionnaire doit avoir é&é mal

exercé avant que le juge sais d’un appel puisse exercer son propre pouvoir discrétionnaire.

[45] L’arrét Z.I1. Pompey at-il modifié le droit? Bien humblement, je crois que non. J ai

deux raisons principales de penser aingi.

[46] D’abord, toute observation sur lanorme applicable aux cas ou la décision contestée ne
révele aucune erreur de droit ou de fait est clairement une remarque incidente, puisque la Cour

supréme aété unanime adire, dans|’ arrét Z.1.Pompey, que toutes les juridictions inférieures avaient
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appliqué un mauvais critere juridique dans |’ affaire dont elle était saisie. L’ application du mauvais

critére est un exemple classique de décision susceptible d’ annulation pour erreur de droit.

[47] Deuxiemement, s cen’est qu'il énonce smplement le critére et citel’ arrét Aqua Gem,

le juge Bastarache ne dit absolument rien quant alanorme de contréle. Il me parait tout afait
improbable que la Cour supréme ait pris sur €lle de modifier un principe jusque-la uniformément
suivi par lesjuridictionsinférieures, sans commenter et exposer les raisons qu’ elle pouvait avoir de

le modifier.

[48] Ilyaunetroisemeraison: apres!’arrét Z.1. Pompey, la Cour d appel fédérale arevisité et
reformulélanormetelle quel’ avait énoncée al’ origine le juge MacGuigan dans |’ arrét Aqua Gem.
Dans|’arrét Merck & Co. c. Apotex Inc., 2003 CAF 488, autorisation de pourvoi refusée;
[2004] C.S.C.R. n° 80, le juge Décary, aprés avoir cité amon droit la norme circonscrite par
le juge MacGuigan dans I’ arrét Aqua-Gem, entreprenait, au paragraphe 19, de reformuler le critére,
affirmant que les mots employés par le juge MacGuigan avaient suscité une confusion :

[...] Jesaigirai I’occasion pour renverser |’ ordre des propositions

initiales pour laraison pratique que le juge doit logiquement d' abord

trancher laquestion de savoir S les questions sont déterminantes

pour I'issue del’ affaire. Ce n’est que quand elles ne le sont pas que

le juge a effectivement besoin de se demander s |es ordonnances

sont clairement erronées. J énoncerais | e critére comme suit :

«Lejugesais del appd contre |’ ordonnance discrétionnaire d’ un
protonotaire ne doit pasintervenir sauf dansles deux cas suivants:

a) I’ ordonnance porte sur des questions ayant une influence
déterminante sur |’ issue du principal,

b) I’ ordonnance est entachée d’ erreur flagrante, en ce sens que
le protonotaire a exercé son pouvoir discrétionnaire en vertu
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d’ un mauvais principe ou d’ une mauvaise appréciation des

faits. »
[49] Faitintéressant anoter, le juge Décary ne s est pas référé sur ce point al’ arrét Z.1. Pompey.
Il nes'y est plutdt référé qu’ au moment d’ énoncer la norme devant étre appliquée aux appels
interjetés al’ encontre de jugements de la Cour fédérale. Plus spécialement, |e critére expose par
le juge MacGuigan a été quelque peu reformul é, mais les mots « mal exercé son pouvoir
discrétionnaire » demeuraient exclus de lanorme. De toute évidence, le juge Décary n’a pas cru que

le juge Bastarache avait modifié le critére de fagon importante.

[50] Jarriveraisalaconclusion que le sens du mot « mal », employé par la Cour supréme dans
I’arrét Z.1.Pompey, ne doit pas étre assimilé aux mots « erronément » ou « incorrectement », mais
plutdt au mot « différemment », en ce sens que le juge chargé du contréle, exercant son propre
pouvoir discrétionnaire, serait arrivé a une conclusion autre. Puisgu’il ne fait aucun doute que la
décision de la protonotaire qui est contestée ici portait sur une question qui avait une influence
déterminante sur I’issue du principal, je me demanderai maintenant s je seraisarrivé alaconclusion

qu' elleatirée.

[51] Jecommencerai par répéter que, a mon avis, la protonotaire n’a commis aucune erreur de
droit. Elle n"a pris en compte aucun facteur non pertinent. Elle a minutieusement examiné tous les
facteurs qui exigeai ent son attention. Ses conclusions de fait étaient pleinement conformes aux
documents qu’ elle avait devant elle et elles étaient manifestement fondées sur sa propre
connaissance intime du dossier qui, depuis le début, avait été confié a ses soins personnels (sous

réserve seulement de la surveillance générale que j’ exercais en tant que juge chargé de la gestion de
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I’instance). Elle était pleinement au fait du caractere radical du recours qui était sollicité et qu' ellea

accordé.

[52] Ceadit cependant, il m’'est impossible d affirmer, en toute honnéteté, que j’ aurais accorde
le méme redressement. Lergjet de lademande de contrdle judiciaire, sans possibilité pour la
demanderesse d’ exercer un quel conque autre recours, me semble une solution excessive, non
seulement dans ce qui doit étre fait pour sanctionner la demanderesse en |’ espéce, mais également
sur le plan de la politique judiciaire censée régir la conduite d' autres plaideurs qui pourraient vouloir

abuser de la procédure de la Cour. D’ autres solutions s offraient, et s offrent encore.

[53] Admettant, commejelefais, quelaconclusion delaprotonotaire selon laguelle les mesures
qu’ a prises lademanderesse éaient des mesures purement tactiques, destinées a éuder son
ordonnance, confirmée par le juge Rouleau, une ordonnance qui lui enjoignait de convertir la
demande en action, je suisd avisqu'il suffirait ala Cour de concevoir une ordonnance dont I’ effet

serait de d§jouer cette stratégie mal inspirée, puis de condamner la demanderesse aux dépens.

[54] Laprotonotaire aestimé, ajustetitre, que la deuxiéme demande n’ était pas sensiblement
différente de la premiére, dont lademanderesse s était desistée. Elle avaidement ordonné la
conversion de la deuxiéme demande en action, apres deux audiences au cours desquellesla
demanderesse fut parfaitement a méme de faire connaitre sa position. Dans ces conditions, et bien
que, selon moi, la protonotaire ait eu raison de ne pas d emblée rejeter larequéte en radiation, je suis
d avis que la demanderesse devrait néanmoins pouvoir étre entendue par la Cour sur lefond de sa

demande, avec condamnation de la demanderesse a de lourds dépens atitre d exemple.
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[55] Il serait donc fautif d’inviter smplement les parties a poursuivre leur duel dans ladeuxieme
demande, avec la quasi-certitude d’ une nouvelle requéte, couronnée de succes, visant ala
conversion de la demande en action, avec les colts et les délais qui en résulteront, maisje crois que,
compte tenu du paragraphe 53(2) des Regles des Cours fédérales, DORS/92-106, surtout S'il est lu a
lalumiére del’ obligation qui est faite ala protonotaire ains qu’amoi-méme, al’ article 3 et a
I’alinéa 385(1)a) des Regles, ¢’ est-a-dire |’ obligation d apporter une solution au litige qui soit juste
et laplus expéditive et économique possible, le pouvoir conféré ala Cour m' autoriserait a convertir

sur-le-champ la deuxiéme demande en action.

[56] A mon avis, le pouvoir conféré ala Cour par le paragraphe 18.4(2) delaLoi sur les Cours
fédérales est un pouvoir qui peut étre exercé par la Cour de sa propre initiative, et le libellé ne dit
pas que I’ une des parties doit au préal able déposer une requéte en ce sens. Je reléve que cette
interprétation s accorde également avec lelibellé de |’ article 47 des Regles, encore que I’ article 47,

évidemment, N’ engage pas, de par sestermes, laLoi elle-méme.

[57] A I'audience qui S est déroulée devant moi, laquestion de |’ identité quant au fond dela
premiére demande et de la deuxiéme demande a été examinée en détail. Je ne crois pas qu'il soit
utile d’ gjouter quoi que ce soit d’ autre sur le sujet. La décision selon laguelle la premiére demande
devrait suivre son cours en tant qu’ action plutét qu’ en tant que demande était finale et définitive. La
nature du différend, au plan factuel, est telle que la Cour devraexaminer I’ ensemble de larelation

commerciale qui existe entre lademanderesse et I' APT, et ¢’ est par une action qu’ un tel examen
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aurales meilleures chances de produire des résultats, les intervenants étant désignés comme

défendeurs.

DELAI DE PRESCRIPTION

[58] Laprotonotaire n’apas jugé nécessaire de statuer sur I’ argument selon lequel, en tout état de
cause, le délai de dépbt de la deuxiéme demande était expiré. Elle n’a pas exposé de motifssur le
sujet, maisil me semble évident que ¢’ était parce que |’ argument était deslorsthéorique, vu la
conclusion alaguelle elle &ait arrivée quant au premier volet de larequéte en radiation. Puisque je

suis arrivé aune autre conclusion, j’ examineral la question, ne serait-ce que brievement.

[59] Il existe un argument incontournable selon lequel une demande ne devrait pas étre radiée sur
le seul fondement d’un délai de prescription. Dans le jugement Hamilton-Wentworth (Municipalité
régionale) c. Canada (Ministre de I’ Environnement) (2000), 187 F.T.R. 287 (1 inst.),

lajuge Dawson écrivait ce qui suit, aux paragraphes 39 et 40 :

Jetiens afaire remarquer que méme dansles actions ou, comme la
Cour d appel I'adit dans|’arrét David Bull Laboratories, supra, il
est beaucoup plusfacile de procéder alaradiation, un moyen de
défense fondé sur la prescription n' est pas suffisant pour permettre la
radiation d’ une déclaration, mais qu'il convient plutét d’invoquer ce
moyen dans une défense. Par analogue, lorsqu’ une instance est
engagée au moyen d' une demande, toute question d’ application d’ un
délai de prescription devrait habituellement étre débattue al’ audition
de lademande plut6t que dans le cadre d’ une requéte en radiation.

Celane veut pas dire gu’ une demande qui a été présentée en dehors
du délai imparti ne pourrait jamais étre radiée, mais amon avis,
pareille radiation ne serait effectuée qu’ exceptionnellement.
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[60] C est acette méme conclusion qu’ est arrivée la Cour dans le jugement John McKellar
Charitable Foundation c. Canada (Agence du revenu) (2006), 46 Admin. L.R. (4™) 249,

2006 CF 733, aux paragraphes 10 a19.

[61] L’examen deladéfense de prescription obligeraauss laCour a mesurer et a apprécier non
seulement I’ effet, mais aussi larecevabilité, d’' un échange de correspondance qui, devant la propre
insistance de la demanderesse, fut entrepris « sous toutes réserves ». Ce travail d’ appréciation aura
lui aussi toutes les chances d' étre bien exécuté apres communication intégrale de la preuve, orale ou
documentaire, et peut-&tre aussi apres requéte préliminaire dans le contexte d’ une action ordinaire
introduite devant la Cour. 1l s agit [ad’ un facteur additionnel motivant ma décision de convertir en

action la deuxiéme demande de |a demanderesse.

CONCLUSION

[62] Jarrivealaconclusion que, pour les motifs susmentionnés, I’ appel devrait ére accuellli,
sans dépens, que I’ ordonnance de la protonotaire devrait étre annulée et que devrait s'y substituer
une ordonnance faisant droit en partie alarequéte en radiation et convertissant la présente demande
en action, dans laquelle lademanderesse devra, dans un délai de 30 jours, signifier et déposer une
déclaration désignant comme défendeurs | actuelle défenderesse et les intervenants. La défenderesse
et lesintervenants auront droit & leurs dépens au titre de la requéte présentée ala protonotaire, et des
conclusions écrites portant sur le quantum de tel's dépens pourront étre présentées dans un délai de
30 jours. Je crois que I’ ordonnance relative aux dépens devrait tenir compte du caractere abusif dela

conduite de lademanderesse, selon I’ appréciation que la protonotaire et moi-méme en avons faite.
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ORDONNANCE

LA COUR ORDONNE :

Larequéte est accordée, sans dépens, et I’ ordonnance de la protonotaire est annulég; il y est
substitué une ordonnance faisant droit, en partie seulement, et avec dépens, alarequéte en radiation,
et mentionnant que la demande devra suivre son cours en tant qu’ action plutét qu’ en tant que
demande; la demanderesse aura 30 jours pour signifier et déposer une déclaration, danslaguellela
défenderesse et |es intervenants seront désignés comme défendeurs, a défaut de quoi la demande
serarejetée, avec dépens; la défenderesse et |es intervenants déposeront, dans un délai de 30 jours,
des conclusions écrites portant sur les dépens, et la demanderesse pourray répondre dans un délai

de 20 jours.

« James K. Hugessen »

Juge

Traduction certifiée conforme
Claude Leclerc, LL.B.
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