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EN PRESENCE DE MONSIEUR LE JUGE KELEN

ENTRE :
KENNETH DOBBIE, CHARLESMCLEOD, STEWART MCLEOD,
DERRICK WILLIAMS, JOHN WILLIAMSet MARY WILLIAMS
demandeurs
et
LE PROCUREUR GENERAL DU CANADA
LE MINISTRE DE LA DEFENSE NATIONALE
défendeurs
MOTIEFSDE L' ORDONNANCE ET ORDONNANCE
[1] Il s'agit d’ une requéte des défendeurs visant a obtenir la suspension des procédures

conformément al’article 50.1 de la Loi sur les Cours fédérales, L.R.C. 1985, ch. F-7 (laLoi), au
motif que la Couronne entend procéder a une mise en cause pour laquelle la Cour fédéralen’a
pas compétence contre Dow Chemical Company (Dow) et Monsanto Company (Monsanto).
Advenant le cas ou, dans le cadre du recours collectif projeté, ils seraient jugés responsables
envers les demandeurs de I’ utilisation de produits fabriqués par Dow et Monsanto, les défendeurs
réclameront a ces fabricants une contribution et une indemnisation en vertu des régles de

common law relatives ala négligence et de lalégislation applicable de la province du



Page: 2

Nouveau-Brunswick. La présente requéte souléve la question de savoir si la procédure de mise
en cause des défendeurs échappe ala compétence de la Cour fédérale, ce qui entrainerait une

suspension obligatoire des procédures en application de I’ article 50.1 de la Loi de maniére a ce
gue les demandeurs puissent reprendre |’ action devant une cour provinciale, éventuellement la

Cour du Banc de la Reine du Nouveau-Brunswick.

[2] L’ action sous-jacente est un recours collectif projeté contre la Couronne qui a été institué
le 12 juillet 2005 par les six demandeurs, qui prétendent que I’ épandage négligent, par les
défendeurs, de produits chimiques nocifs, dont |’ agent Orange, a la Base des Forces canadiennes
de Gagetown, au Nouveau-Brunswick (BFC Gagetown), entre 1965 et 1983, aeu des effets
néfastes sur leur santé. Les demandeurs nommément désignés résident en Nouvelle-Ecosse, a
Terre-Neuve-et-Labrador, au Nouveau-Brunswick et en Ontario, et souffrent de diverses
affections personnelles parce que les défendeurs les ont exposés, directement ou indirectement, a

des produits chimiques nocifs.

Déclar ation

[3] Dans leur déclaration, les demandeurs ont allégué que les défendeurs sont responsables,
notamment, de négligence ainsi qu’ atitre d’ occupants. Ils sollicitent des dommages-intéréts
compensatoires, des dommages-intéréts exemplaires et majorés, ainsi que des dépens. Les
relations entre les défendeurs et les demandeurs qui auraient engendré une obligation de
diligence sont les suivantes, ou sont analogues a celles-ci :

A. lesrelations entre un employeur et un employé, pour ce qui est d offrir
un milieu de travail raisonnablement sr;
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les relations entre un constructeur négligent et un propriétaire
ultérieur, pour ce qui est des codts raisonnables liés ala correction de
vices dangereux;

les relations entre un voisin et un autre voisin, pour ce qui est de faire
preuve de la diligence raisonnable nécessaire pour éviter
d endommager des biens,

les relations entre un occupant d’ un bien-fonds et un invité;
les relations entre un défendeur et un demandeur, lorsqu’il est
prévisible que I’ agissement du défendeur causera des blessures ou des

dommages matériels,

lesrelations entre |’ auteur d’ un délit de négligence et le fosus d’ une
mére enceinte.

L es demandeurs soutiennent que les défendeurs ont, & maintes reprises, procédé ala

pulvérisation de produits chimiques cancérigenes (les produits chimiques) et enterré des barils

contenant ces produits ala BFC Gagetown et aux environs pendant une période de 27 ans, soit de

1956 a 1983. Troistypes d agent (Orange, Blanc et Pourpre) auraient été pulvérisés sur la base

pendant plusieurs semaines en 1966 et en 1967, a partir d’ aéronefs (essais de pulvérisation). Les

défendeurs auraient approuve et utilisé d autres produits chimiques dans le cadre d’ un

programme annuel de défoliation mené sur la base. Les produits en question, dont |es agents

Orange, Blanc et Pourpre, sont des défoliants et des dessicants qui renferment de la dioxine, un

agent cancérigene connu. Dans leur déclaration, les demandeurs soutiennent que les produits

chimiques ont des effets nocifs sur la santé :

[TRADUCTION]

33. Ledéfendeur apulvérisé I’ agent Blanc a Gagetown a diverses reprises entre
1965 et 1983. Cet agent contient du piclorame, un produit qui contient de
I" hexachlorobenzene (HCB).

34. LeHCB est un solide cristallin de couleur blanche; ce produit chimique
persistant, bioaccumulatif et toxique cause chez I’ humain plusieurs
problémes de santé, dont des dommages aux 0s, aux reins, aux cellules
sanguines et au systéme immunitaire, réduit les taux de survie chez les
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enfants en bas &ge, cause un développement fagtal anormal, endommage le
foie, le systeme endocrinien et le systéme nerveux, et provoque le cancer.

36. L’agent Orange provoque le cancer. L’ agent Pourpre contient trois fois plus
de matiéres cancérigénes que |’ agent Orange. Tous deux contiennent de la
dioxine, une substance cancérigéne bien connue. Une exposition a de petites
quantités de ces deux produits peut provoquer des affections dévastatrices
chez les hommes, les femmes et |es enfants, dont la prévention de naissances,
des malformations congénitales, ainsi que des décés prématurés et injustifiés.

[5] Dans leur déclaration, les demandeurs ont allégué que les produits chimiques leur ont

causé des préjudices personnels, dont, notamment, ce qui sulit :

[TRADUCTION]

i. ledemandeur Kenneth Dabbie a été directement exposé aux produits
chimiques, sur la peau et dans les poumons, al’époque ou il travaillait ala
BFC Gagetown, et il asouffert d' ulcéres gastroduodénaux, d’ une hépatite
toxique, de maux d estomac, d' acné, de crises d' épilepsie, d’ évanouissements
d’ une pancréatite, d’ une cirrhose micronodulaire du foie, d' une prostatite, d’un
calcul réna et de diabéte de type 2. A cejour, il aété hospitalisé 16 fois et doit
subir tous les trois mois des tests de dépistage du cancer;

ii. ledemandeur Stewart McLeod atravaillé pour les défendeurs au Black Watch,
alaBFC Gagetown; il a été directement exposé aux produits chimiques, sur la
téte et sur les vétements, et souffre de problémes de liquide séminal;

iii. ledemandeur Charles McL ead, fils du demandeur Stewart McLeod, est né avec
les jambes, les genoux et les chevilles difformes; il souffre de scoliose, d’ une
incurvation anormale de la colonne vertébrale, d’un nombre anormal de
globules rouges et d’ une infection des voies urinaires. A | age de quatre mois, il
a da subir une chirurgie cardiaque et, depuis sa naissance, il a été hospitalisé a
de nombreuses reprises;

iv. lademanderesse Mary Williams a été indirectement exposée aux produits
chimiques et souffre de diabéte de type 2;

v. ledemandeur John Williams, fils de Mary Williams, a été indirectement exposé
aux produits chimiques et souffre de diabéte de type 2;

vi. ledemandeur Derrick Williams représente son pére, John Williams; ce dernier,
qui a été expose aux produits chimiques, aeu des hernies, a souffert d’ arthrite et
de goutte, et est décédé en 1995 ala suite d’ un blocage cardiaque.



Page: 5

Déclar ation abrégée

[6] Depuis le dépbt de la déclaration initiale, les demandeurs ont produit une déclaration
modifiée en prévision de |’ autorisation d’ un recours collectif national, présenté par le demandeur

Kenneth Dobbie.

Mise en cause

[7] Le 24 mars 2006, les défendeurs ont déposé une demande pro forma de mise en cause
contre Dow et Monsanto. IIs ont allégué dans leur demande que les fabricants étaient tenus de
verser ala Couronne une contribution et une indemnisation complétes, ainsi que des dépens, en
vertu de lacommon law et de lalégidation applicable de la province du Nouveau-Brunswick
parce qu’'ils avaient fabriqué I’ agent Orange et d’ autres herbicides qui ont été utilisés en 1966 et
en 1967 .

[TRADUCTION]

5. Les mises en cause ont fabriqué I’ agent Orange et d' autres herbicides qui,
commeil est indiqué dans la déclaration modifiée, ont été utilisés lors de
pulvérisations expérimental es effectuées en 1966 et en 1967.

10. Lesmises en cause sont tenues de verser aux défendeurs en vertu de la
common law et delaLoi sur les auteurs de délits civils du
Nouveau-Brunswick, L.R.N.-B., ch. T-8:

a) une contribution et une indemnisation complétes, advenant que les
défendeurs soient jugés responsables du paiement d’un montant al’ un des
demandeurs dans I’ action principale, y compris les sommes autorisées au titre
desintéréts et desfrais et dépens; et

b) lesfrais et dépens engagés par les défendeurs pour se défendre dans
I”action principale.
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Larequéte en suspension des procédures devant la Cour fédérale

[8] La Couronne a déposé la présente requéte en application de |’ article 50.1 de la Loi, qui
prévoit la suspension obligatoire d’ une réclamation contre la Couronne lorsgue cette derniere

entend procéder a une mise en cause pour laquelle la Cour fédérale n’ a pas compétence :
Suspension des procédures Stay of proceedings

50.1 (1) Sur requéte du procureur général  50.1 (1) The Federa Court shall, on

du Canada, la Cour fédérale ordonne la application of the Attorney General of
suspension des procéduresrelatives a Canada, stay proceedings in any cause or
toute réclamation contre la Couronne a matter in respect of a claim against the
I'égard de laquelle cette derniére entend Crown where the Crown desiresto
présenter une demande reconventionnelle  institute a counter-claim or third-party
ou procéder a une mise en cause pour proceedings in respect of which the
lesquelles la Cour n'a pas compétence. Federal Court lacks jurisdiction.

En conségquence, pour obtenir une suspension, la Couronne doit établir |’ existence de deux

conditions préalables :
1. elle entend procéder a une mise en cause;
2. sa procédure de mise en cause contre Dow et Monsanto n’est pasde la

compétence de la Cour fédérale.

Question congtitutionnelle

[9] Le 3 avril 2006, les demandeurs ont dépose un avis de question constitutionnelle
contestant lalégalité de |’ article 50.1 dela L oi, au cas ou la Cour accorderait la suspension que
sollicitent les défendeurs. 1ls soutiennent que I’ article 50.1 fait obstacle al’ objet de la Cour
fédérale qui est daméliorer I’ application du droit canadien dans les recours collectifs nationaux,
et qu'il enfreint cet impératif constitutionnel qu’ est |e fonctionnement équitable et ordonné du
systeme juridique canadien unifié et dont la Cour supréme du Canada afait état dans Morguard

Investments Ltd. c. De Savoye, [1990] 3 R.C.S. 1077, et Hunt c. T&N plc, [1993] 4 R.C.S. 289.
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Le procureur général du Canada a répondu a la contestation constitutionnelle, tandis que les
procureurs généraux de chaque province et chaque territoire n’ ont pas transmis d’ observations &

laCour.

QUESTIONSEN LITIGE

[10] Laprésente requéte souléve quatre questions:

1. La Couronne entend-€lle véritablement engager une procédure de mise en cause
contre Dow et Monsanto?

2. La Cour fédérale a-t-elle compétence pour connaitre des mises en cause de la
Couronne contre Dow et Monsanto?

3. Si la Cour fédérale n’a pas compétence sur la procédure de mise en cause,
I"article 50.1 de laLoi sur les Cours fédérales rend-il obligatoire |’ octroi d’une
suspension?

4. L’article 50.1 de la Loi sur les Cours fédérales est-il inconstitutionnel et
inopérant?

ANALYSE

Questionn®1: La Couronne entend-elle véritablement engager une procédure de mise
en cause contre Dow et M onsanto?

[11]  Pour que la Cour puisse ordonner une suspension en application del’ article 50.1 de la

Loi, il faut que la Couronne ait véritablement I’ intention d’ engager la procédure de mise en

cause. (Voir Bande de Fairford c. Canada (Procureur général), [1995] 3 C.F. 165 (1"®inst.),

conf. par 205 N.R. 380 (C.A.F.), le juge Paul Rouleau, au paragraphe 11, et Charalambous
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c. Canada (2004), 128 A.C.W.S. (3d) 282 (C.F.), le protonotaire Hargrave, aux paragraphes 4 a
6.) Pour déterminer le caractére véritable de cette intention, la Cour doit examiner :
1 lapreuve de I'intention d’ engager une procédure de mise en cause;
2. s les renseignements fournis au sujet de la procédure de mise en cause projetée sont
clairs, ou s'ils sont au contraire vagues et impreécis;

3. S'il est vraisemblable que la procédure de mise en cause soit accueillie.

[12] DansFairford, le juge Rouleau adit alapage 170 :

... En premier lieu, je ne suis nullement convaincu de son « désir » d'intenter la
procédure de mise en cause en question. Les plaidoiries ont été closes en |’ espece le
21 janvier 1994, date alaguelle le défendeur a déposé sadéfense|...] Cependant, le
procureur général n’arien fait pour intenter la procédure de mise en cause ou pour
demander la suspension de I’ instance en application de |’ article 50.1, que ce soit ala
date susmentionnée ou avant le 7 décembre 1994 [...] Il ne serait cependant pas
juste de priver les demandeurs de leur droit au jugement de leur action et aune
réparation éventuelle, alors que la Cour n’est saisie d’ aucune preuve indiquant que
le procureur général va effectivement intenter une procédure de mise en cause
contre le Manitoba.

En I’ espéce, les défendeurs ont bel et bien engagé une telle procédure contre Dow et Monsanto,
le 24 mars 2006. La Couronne n’ a pas tardé, comme cela a été le cas dans Fairford, a procéder a

lamise en cause ou a déposer la présente requéte en application de I’ article 50.1.

Preuve del’intention d’engager une procédure de mise en cause

[13] Danslamise en cause de fabricants Dow et Monsanto, les défendeurs invoquent les

éléments d’ une cause d’ action découlant de la négligence :

[TRADUCTION]

5. Les mises en cause ont fabriqué I’ agent Orange et d' autres herbicides qui,
commeil est indiqué dans la déclaration modifiée, ont été utilisés dans les
essais de pulvérisation réalisés en 1966 et en 1967.
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6. Si, commeil est allégué dans la déclaration modifiée, un préjudice a été
causé al’un des demandeurs ou a |’ une des personnes inscrites au recours
collectif projeté, ce préudice est imputable aux produits fabriqués par les
mises en cause.

7. L' utilisation qui a été faite de ces produits, comme il est allégué dansla
déclaration modifiée, était I’ une des utilisations que les mises en cause
savaient ou auraient d0 savoir que I’ on ferait des produits qu’ elles
fabriquaient.

8. L es mises en cause savaient ou auraient d savoir que |’ utilisation de ces
produits, commeil est allégué dans la déclaration modifiée, était susceptible
de causer le préjudice allégué dans la déclaration modifiée.

9. Laresponsabilité de tout préudice causé al’ un des demandeurs ou al’ une
des personnes inscrites au recours collectif projeté est entiérement imputable
aux mises en cause.

A mon avis, cela suffit pour établir que la Couronne souhaite engager une procédure de mise en

cause contre les fabricants.

Allégations vagues et impr écises

[14] DansFairford, précitée, le juge Rouleau a conclu gue les renseignements de la Couronne
au sujet d’ une procédure de mise en cause envisageée étaient « extrémement vagues » et ne
contenaient aucun détail. Dans Charalambous, |e protonotaire Hargrave a conclu que I’ intention
de la Couronne d’ engager une procédure de mise en cause était a ce point vague et imprécise que
cette derniere n’entendait pas véritablement engager une telle procédure. En I’ espece, la
procédure de mise en cause a été déposee pro forma. Elle manque de détails, mais elle est
suffisante pour montrer quel est son fondement genéral. Les demandeurs soutiennent que la
procédure de mise en cause nefait pas état comme il se doit d’ une cause d’ action fondée sur la
négligence, et ilsinvoquent a cet égard la décision de la Cour d’ appel fédérale dans Apotex Inc.

c. Syntex Pharmaceuticals International Ltd. (2005), 144 A.C.W.S. (3d) 726 (C.A.F.). Je suis
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d’ accord, mais au stade ou se situe |a présente requéte en suspension, la Cour n’a pas besoin que
I"avis de mise en cause fasse état des détails de la négligence qui sont nécessaires pour respecter

les regles ordinaires de la procédure écrite.

[15] Une preuve additionnelle que la procédure a un fondement rationnel est le recours
collectif qu’ ont intenté aux Etats-Unis des anciens combattants du Vietnam pour |es dommages
gu’ils ont subis aprés avoir été exposés al’ agent Orange et a d’ autres produits chimiques. Cette
action aabouti a un réglement de 180 millions de dollars. Ce réglement ne constitue pas un

précédent en matiére de responsabilité, maisil illustre laraison d’ étre de la procédure.

[16] Lesdemandeursfont valoir que la procédure de mise en cause des défendeurs est
fallacieuse car elle se limite aux produits chimiques fournis pendant deux des 18 années dont il
est question dans la déclaration. Dans sa procédure, la Couronne met en cause Dow et Monsanto
parce qu’ elle croit que I’ agent Orange et les autres produits chimiques dangereux n’ ont été
utilisés qu’ au cours des essais de pul vérisation aérienne menés en 1966 et en 1967. A |’ audience,
les défendeurs ont déclaré que s'il ressort des faits que les produits chimiques fabriqués par Dow
et Monsanto ont été utilisés pendant une période plus longue, |a portée de la procédure de mise
en cause sera étendue en conséquence. | N’ appartient pas ala Cour de se demander si la
procédure de mise en cause est susceptible de s appliquer alaresponsabilité des défendeurs dans
satotalité, ou en partie seulement. Il n’en demeure pas moins que les défendeurs cherchent a
faire une réclamation contre des parties mises en cause dans une cause d’ action. Ce n’ est pas
parce gque les parties ne sont pas sires de |’ étendue de |a responsabilité des mises en cause que

I’intention d’ agir des défendeurs n’ en est pas moins véritable.
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Chance de succes de la procédur e de mise en cause

[17] LaCour ne refusera pas d’ accorder la suspension parce gue les demandeurs alléguent que
la demande de mise en cause n’a aucune chance raisonnable d étre accueillie. Il serait inopportun
gue la Cour évalue les chances raisonnables de succés de la demande, car ¢’ est alacour
supérieure de laprovince qu'il revient de décider du bien-fondé de I’ affaire. Je souscris aux
commentaires du juge Hugessen dans une ordonnance datée du 25 novembre 2005 dans laquelle
il arejeté une requéte visant a obtenir le rejet d’ avis de mise en cause dans Aussant ¢. Canada
(Ministre de la Santé et du Bien-étre social) (n° du greffe T-2442-98), ol la cour supérieure

compétente était la Cour du Banc de la Reine de la Saskatchewan :

[TRADUCTION] ... Dans ces circonstances, I’ opinion que je pourrais avoir au sujet
du succés ou de I’ échec possible des mises en cause, en plus d' étre incidente, ne
pourrait étre qu’ une source d’ embarras et d’ ennuis pour les tribunaux de la
Saskatchewan qui seraient alors appel és de toute fagon a réexaminer les mémes
guestions.

En tranchant |a présente requéte, toute conjecture de la part de la Cour quant au bien-fondé de la
réclamation des défendeurs contre Dow et Monsanto empécherait de la méme fagon la cour
supérieure d’ exercer sa compétence. Pour cette raison, je n’ émets aucune opinion quant au

bien-fondé de la mise en cause de la Couronne.

[18] Par ailleurs, la Cour estimera que la procédure de mise en cause est fallacieuse S'il est
manifeste que celle-ci n’a aucune chance de succes. |l s agit d' un critere préliminaire moins
exigeant que la Cour doit examiner pour décider si une demande de mise en cause est véritable

ou pas. En |’ espéce, je ne saurais dire que la mise en cause N’ a aucune chance de succes.
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[19] Pour ces motifs, je conclus que la Couronne entend véritablement engager une procédure

de mise en cause.

Questionn®2: La Cour fédérale a-t-elle compétence pour connaitre des mises en cause
dela Couronne contre Dow et Monsanto?

[20] Pour que laCour fédérale ait compétence, il faut qu’ une cause ou une affaire satisfasse au
critére en trois volets qu’ aformulé le juge Mclntyre, pour la Cour supréme du Canada, dans

ITO -International Terminal Operators Ltd. c. Miida ElectronicsInc., [1986] 1 R.C.S. 752, ala

page 766 :
1 Il doit y avoir attribution de compétence par une loi du Parlement fédéral.
2. Il doit exister un ensemble de régles de droit fédérales qui soit essentiel ala
solution du litige et constitue le fondement de I'attribution Iégale de
compétence.
3. Laloi invoquée dans I’ affaire doit étre « une loi du Canada » au sens ol cette
expression est employée al’art. 101 delaLoi constitutionnelle de 1867.
[21] |l n’est pas contesté que la présente action entre les demandeurs et les défendeursreléve

de la compétence de la Cour fédérale en vertu du paragraphe 17(1) delaLoi, qui conféreala
Cour fédérale et aux cours supérieures une compétence concurrente, en premiére instance, dans

les cas de demande de réparation contre la Couronne :

Réparation contre la Couronne Relief against the Crown

17. (1) Sauf disposition contraire dela 17. (1) Except as otherwise provided in
présenteloi ou de toute autre loi fédérale,  this Act or any other Act of Parliament,
la Cour fédérale a compétence the Federal Court has concurrent original
concurrente, en premiére instance, dans jurisdiction in all casesin which relief is
les cas de demande de réparation contrela  claimed against the Crown.

Couronne.
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[22] En/ espece, la Couronne demande réparation contre d’ autres parties dans le cadre d’ une
instance civile. Le Parlement confére ala Cour fédérale une compétence concurrente, en

premiére instance, sur ces questions en vertu del’alinéa 17(5)a) delalLoi :

17.1..1] 17.1..]
Actions en réparation Relief in favour of Crown or against
officer
(5) Elle a compétence concurrente, en
premiére instance, dans les actions en (5) The Federa Court has concurrent
réparation intentées: origina jurisdiction
a) au civil par la Couronne ou le (@) in proceedings of acivil nature
procureur général du Canada...] in which the Crown or the
Attorney General of Canada
clamsrelief; [...]

Toutefois, cette attribution |égidlative de compétence se limite aux questions qui satisfont au
reste du critéere énoncé dans I TO (le critere ITO), c'est-a-dire les causes régies par un ensemble
deregles de droit fédérales qui soit essentiel aleur solution, lesquelles regles de droit sont « une
loi du Canada » au sens ou cette expression est employée al’ article 101 dela Loi

constitutionnelle de 1867, 30 et 31 Victoria, ch. 3. (R.-U.).

[23] DansBande de Soney c. Canada (Ministre des Affaires indiennes et du Nord) (2005),
337 N.R. 265 (C.A.F.), lejuge en chef Richard a réaffirmé le principe énoncé dans Roberts

c. Canada, [1989] 1 R.C.S. 322, asavoir que les deuxieme et troisieme volets du critere ITO se
chevauchent. Dans Bande de Stoney, le juge en chef arédigé la décision pour lamajorité de la
Cour (lejuge Noél y a souscrit, mais le juge Nadon était dissident pour d’ autres motifs); il adit
au paragraphe 24 :

9124 Dans|’ arrét Roberts c. Canada, [1989] 1 R.C.S. 322, la Cour supréme du
Canadaareconnu qu'il y avait chevauchement entre les deuxiéme et troiséme
volets du critére ITO :
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... Ledeuxiéme exige qu'il existe un ensemble de regles de droit fédérales
applicables al’ objet de la contestation [...] Le troisiéme exige que laloi
spécifique qui serviraatrancher le litige soit une « loi du Canada » au sens de
I’art. 101 de laLoi constitutionnelle de 1867.

[24] 1l 'y aen| espéce aucun ensemble de regles de droit fédérales applicables al’ objet de la
contestation. La mise en cause qu’ engage la Couronne contre les fabricants Dow et Monsanto est
entierement régie par les regles de common law applicables en matiére de négligence et par la
Loi sur les auteurs de délits civils du Nouveau-Brunswick, L.R.N.-B., ch. T-8. LaLoi sur les
auteurs de délits civils est une loi adoptée par lalégislature du Nouveau-Brunswick en rapport
avec les droits de propriété et les droits civils de la province aux termes du paragraphe 92(13) de
laLoi constitutionnelle de 1867 et, pour cette raison, il ne s agit pas d’ une « loi du Canada ». Par
consequent, la procédure de mise en cause intentée par la Couronne contre Dow et Monsanto ne
satisfait pas aux deuxieme et troisiéme volets du critére ITO et n’ est donc pas de la compétence

dela Cour fédérde.

[25] Lesdemandeurs soutiennent que leslois provinciales ne sont qu’ accessoirement
nécessaires ala solution des questions relatives alamise en cause. Si ¢ était le cas, la Cour
pourrait décider qu’ elle a compétence sur la procédure de mise en cause. La Cour d’ appel
fédérale a examiné cette question dans Bande de Stoney. Le juge en chef a conclu que la
common law de la province dans cette affaire (appropriation, complot et négligence) ne peut étre
définie comme « accessoirement nécessaire ». Le juge en chef Richard a dit au paragraphe 41 :

Il s agit laen fait du cadre méme en vertu duquel le Canada réclame des
indemnités, des contributions et des dommages-intéréts. Les réclamations du
Canada sont, de par leur « caractére véritable », fondées sur la common law
provinciale. Ce serait plutdt le droit fédéral qui est ici accessoire aux
réclamations du Canada contre les mis en cause.
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[26] DansBande de Soney, e juge Nadon a exprimé son désaccord parce qu'’il était
convaincu que la procédure de mise en cause était fondée sur laLoi sur lesIndienset le
Reglement sur le bois des Indiens, deux textes fédéraux qui constituent la source des droits et des
obligations des parties et qui confirment donc la compétence de la Cour fédérale. De I’ avis du
juge Nadon, ce cadre |égidlatif de droit fédéral, de concert avec la common law fédérale du titre
ancestral, signifiait que la procédure de mise en cause était fondée sur leslois du Canada. Il

m’ est impossible de tirer une conclusion similaire en I’ espece. La procédure de mise en cause en
I’ espéce est, de par son « caractére véritable », ssimplement fondée sur le droit de la négligence et
sur le droit légidlatif du Nouveau-Brunswick en matiére d’indemnisation et de contribution de la

part des auteurs de délits civils

Questionn®3: SilaCour fédérale n’a pascompétence sur la procédure de mise en cause,
I"article 50.1 de la Loi sur les Cours fédéralesrend-il obligatoirel’ octroi
d’une suspension?

[27] Lerecourscollectif projeté serait le premier afaire I’ objet d’ une suspension devant la

Cour fédérale. Cependant, dans Aussant c. Canada (Ministre de la Santé et du Bien-étre social)

(2002), 226 F.T.R. 25 (1"°inst.), le juge James Hugessen a rejeté une requéte des demanderesses

visant afaire lever la suspension d’ un recours collectif intenté en Cour fédérale contre la

Couronne en vertu de I’ ancien article 114 des Regles de la Cour fédérale (1998), DORS98/106,

pour avoir fait preuve de négligence en approuvant I’implantation de prothéses mammaires. La

requéte a été rejetée, en partie, parce que la Couronne avait déclaré qu’ elle procéderait alamise
en cause des fabricants de ces prothéses mammaires, ce qui suspendrait nécessairement le

recours collectif en application de |’ article 50.1 delaLoi. Le juge Hugessen a dit au

paragraphe 4 :
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14 ... [Clertainsindices solides permettent de croire que le recours collectif
visé en I’ espéce sera nécessairement suspendu conformément al’ article 50.1 dela
Loi sur la Cour fédérale. En effet, la Couronne procédera vraisemblablement ala
mise en cause des divers fabricants de prothéses mammaires, privant ainsi 1a Cour
de sa compétence. La prétention des demanderesses voulant que la Couronne soit
empéchée de mettre destiers en cause parce qu’ €lle adéja produit une défense dans
le cadre de |’ action visée en |’ espéce est manifestement insoutenable|...] Les
réclamations de la Couronne contre les fabricants (parmi lesquels certains ont d§ja
réglé des recours collectifs dont ils étaient |’ objet) souléveront des questions
délicates que la Cour ne peut résoudre et qui pourraient toucher al’ essence méme de
laréclamation des demanderesses contre la Couronne.

[28] Dans une ordonnance datée du 25 novembre 2005, le juge Hugessen a suspendu le
recours intenté dans Aussant conformément al’ article 50.1 de la Loi. Dans des motifs non
publiés (n° de greffe T-2442-98), il a statué que les procédures de mise en cause de la Couronne
contre les fabricants pour fins de contribution et d’indemnisation outrepassaient la compétence
de la Cour fédérale, entrainant ainsi la suspension automatique des procédures. Aux pages 2 a4
de ses motifs, le juge Hugessen a dit ce qui suit :

[TRADUCTION] ... [L]a Couronne aintenté une procédure de mise en cause. Elle a
aussi demandé quej’ ordonne, en application de |’ article 50.1 de la Loi sur les Cours
fédérales, la suspension de I’ action et que je renvoie les mises en cause ala cour
supérieure provinciale compétente, en |’ occurrence la Cour du Banc de la Reine de
la Saskatchewan. Vu le caractére impératif du libellé de cette disposition, je serai
contraint de rendre une telle ordonnance si je conclus que les mises en cause
outrepassent la compétence de la Cour [ ...]

Celam’ ameéne ala question de la compétence elle-méme. Selon moi, et
malgré I avis contraire des demanderesses, il n'y a aucun doute dans mon esprit que
les demandes de contribution et d’indemnisation contre les fabricants ne sont pas
régies par le droit fédéral. Il s agit d’ une pure affaire de droit civil entre la Couronne
et les fabricants qui est régie par le droit 1égidatif et lacommon law dela
Saskatchewan. Il n’ existe aucune common law fédérale concernant la
réglementation des produits sanitaires et médicaux. Le fait que laresponsabilité de
I’ autorité réglementaire en ce domaine, ainsi que dans d’ autres, revét peut-étre une
importance nationale n’ est pas une raison pour déclarer la Cour fédérale compétente.
Dans notre régime fédéral, un grand nombre de questions d'intérét vital pour
I’ ensembl e des Canadiens sont |aissges au contrdle exclusif des provinces, et ¢’ est
sur cette base gue fonctionne notre pays.

(Non souligné dans I’ original.)

En I’ espece, les demandeurs projettent de faire autoriser un recours collectif contre les

défendeurs, mais la procédure est analogue a une action collective et, amon avis, ladécision du
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juge Hugessen s’ appligue aussi ala procédure de mise en cause intentée en I’ espéce par la

Couronne contre les fabricants Dow et Monsanto.

[29] Dans Fédération Franco-ténoise c. Canada, [2001] 3 R.C.F. 641, aux pages 680 et 681
(C.A.), paragraphes 86 et 87, le juge Décary, s exprimant au nom de la Cour d’ appel fédérale, a
confirmé gue la Cour n’a d’ autre choix que d’ ordonner la suspension de la procédure dans le cas
d’ une réclamation contre la Couronne lorsque cette derniére entend instituer une procédure de

mise en cause sur laguelle la Cour n’a pas compétence :

186 ... Dans " hypothése oul les Franco-ténois [partie demanderesse] décidaient
d amender leur déclaration et de ne chercher de reméde qu’al’ encontre de
SaMagjesté, celle-ci pourrait se prévaloir du paragraphe 50.1(1) [édicté par

L.C. 1990, ch. 8, art. 16] delaLoi sur la Cour fédérale, lequel selit comme suit :
[...]

187 La Cour n’aurait alors d autre choix que d ordonner la suspension des
procédures dés que le procureur général du Canada lui en ferait lademande. Comme
on devine aisément alalumiére de la mise en cause déja déposée dans la procédure
actuelle que le procureur général du Canada présenterait une requéte en vertu du
paragraphe 50.1(1) méme si la déclaration des Franco-ténois était amendée, la
suspension de I'instance actuelle me parait a toutes fins utiles inévitable. Mieux vaut
s'y résigner dés maintenant.

Comme I’ adit le juge Hugessen dans Aussant, une telle suspension est obligatoire dans ces

circonstances.

[30] Lesdemandeursfont valoir que la Cour ale pouvoir discrétionnaire résiduel de ne pas
accorder la suspension méme si les deux conditions préal ables a une suspension sont remplies. Je
ne suis pas d accord. Le |égislateur a éliminé ce pouvoir discrétionnaire en utilisant e mot

« ordonne » au paragraphe 50.1(1).
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Questionn®4: L’article50.1 de la Loi sur les Cours fédérales est-il inconstitutionnel et

inopérant?

[31] Lesdemandeurs alleguent ce qui suit :

1.

I"article 50.1 de la Loi sur les Cours fédérales est inconstitutionnel dans la mesure
ou il fait obstacle au réglement équitable et ordonné de ce recours collectif
national devant la Cour fédérale;

une loi procédurale est inconstitutionnelle si elle nuit aux impératifs
constitutionnels que sont « I’ ordre et |” équité » pour les parties a un litige fai sant
intervenir plusieurs ressorts;

I"article 50.1 empéche de plaider des questions d’ envergure nationale de maniére
efficace et ordonnée devant la Cour fédérale. A cause de cela, il peut étre
nécessaire d'intenter de multiples procédures dans différents ressorts provinciaux
partout au Canada parce que plus d' un ressort provincia peut autoriser un recours

collectif national.

[32] Danslesarréts Morguard et Hunt, précités, la Cour supréme du Canada a qualifié

d’ « impératif constitutionnel » le fait que lesois régissant la reconnaissance et e caractére

exécutoire des jugements dans tous les ressorts canadiens doivent respecter |es principes de

«|"ordre et I’ équité ». Dans Hunt, le juge LaForest adit ce qui suit au paragraphe 57 :

L’idée essentielle de |’ arrét Morguard était que, dans notre fédération, il était
nécessaire d' avoir une meilleure reconnaissance et exécution des jugements rendus dans
d autres provinces. Dans cet arrét, on atoutefois pris soin d’'indiquer que les tribunaux
doivent avoir des motifs raisonnables de se déclarer compétents. Il faut souligner que les
idées de « courtoisie » ne sont pas une fin en soi, mais reposent sur des notions d’ ordre et
d'équité envers les parties a un litige qui a des liens avec plusieurs ressorts.
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L article 50.1 a pour objet d’ éviter leslitiges doubles qui s avéreraient nécessaires si |’ action
principale était instruite devant la Cour fédérale. La procédure de mise en cause obligerait a
intenter devant une cour supérieure provinciale une seconde action qui porterait sur laméme
guestion. En I’ espéce, une instruction ordonnée et équitable tempére le droit qu’ ont les
demandeurs d’ avoir acces alajustice devant le tribunal de leur choix par celui qu’ont les
défendeurs d’ obtenir une décision sur leur procédure de mise en cause. Dans Morguard, le

juge LaForest adit au paragraphe 42 que « I’ équité envers le défendeur exige que le jugement
soit rendu par un tribunal qui agit avec équité et avec retenue dans |’ exercice de sa compétence ».
C'est donc dire que I’ article 50.1 a pour objet d’ assurer « ordre et équité » dans les deux

procédures en exigeant qu'’ €lles soient entendues ensemble dans le cadre d’ une méme action.

[33] DansWestern Canadian Shopping Centres Inc. c. Dutton, [2001] 2 R.C.S. 534, la Cour
supréme du Canada a statué que les cours supérieures des provinces ont toutes le pouvoir
inhérent d’ autoriser un recours collectif. Par conséquent, outre la Cour fédérale, toutes les
provinces peuvent autoriser un tel recours. En Ontario et au Québec, |es demandeurs ne sont
soumis a aucune condition en matiere de résidence. Les demandeurs qui proviennent de

I’ extérieur de ces deux provinces sont inclus dans le groupe et n’ ont pas besoin de « s'inscrire ».
Dans les autres provinces dotées de régles régissant les recours collectifs, il existe des
dispositions d' « inscription » selon lesquelles des non-résidents peuvent « s'inscrire » pour faire
partie du groupe S'il existe un lien réel et substantiel entre I’ objet de |’ action et 1a province en

guestion pour donner compétence a sa cour supérieure.
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[34] Lesdemandeurs s inquiétent de ce que lefait de s’ adresser aux cours supérieures des
provinces donnerait lieu a de nombreux recours collectifs paralléles, occasionnant ainsi des colts
et des délais superflus. Cette question a été analysée dans un article spécialisé paru dans une
nouvelle publication intitulée Canadian Class Action Review, sous le titre : « Chaos or
Consistency? The National Class Action Dilemma ». Il est question dans cet article du « chaos
potentiel » qui découlerait du fait que des demandeurs intentent partout au Canada des recours
collectifs dans de multiples ressorts. Selon les auteurs, laréponse est alafois « évidente et
impossible ». Laréponse « évidente » serait que le |égislateur confére ala Cour fédérale une
compétence exclusive sur tous les recours collectifs dans lesguel s les membres du groupe
résident dans de multiples ressorts et qui concernent des questions d’ envergure nationale. Cela
est « impossible » parce qu’ une telle situation nécessiterait une modification constitutionnelle, et
les théoriciens reconnaissent que cela est peu probable car, commeils|’ écrivent, il n’existe pas
encore d organisme national de réglementation du marché des valeurs mobiliéres alors que

[ TRADUCTION] « les personnes sensees reconnai ssent la nécessité d' une telle entité » (voir

« Chaos or Consistency? The National Class Action Dilemma », par Ward Branch et Christopher
Rhone, The Canadian Class Action Review, vol. 1, n° 1, janvier 2004, p. 4). En conséquence,
méme s'il serait souhaitable que la Cour fédérale exerce sa compétence sur e recours collectif
projeté en I’ espece, y compris sur la procédure de mise en cause, cela nécessiterait une

modification constitutionnelle.

[35] Lesdemandeurs ont renvoyé la Cour ad’ autres décisions ou plus d’ un recours collectif
ont été intentés sur le méme sujet dans des ressorts provinciaux différents, mais pour des

demandeurs résidant dans des provinces différentes. 1ls invoguent ces décisions pour affirmer
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gue I’ introduction de recours collectifs paral &l es devant des cours supérieures provinciales
différentes impose aux parties des difficultés et des dépenses excessives. Toutefois, dans
Rudolph Wolff & Co. c. Canada, [1990] 1 R.C.S. 695, |a Cour supréme du Canada a confirmé la
congtitutionnalité de I’ ancienne Loi sur la Cour fédérale, L.R.C. 1970 (2° suppl.), ch. 10, dans sa
forme modifiée, qui conférait ala Cour fédérale du Canada compétence exclusive sur les
procédures engagées contre la Couronne fédérale. Le juge Cory a statué que, méme si laloi peut
« entrainer pour les parties des difficultés et des délaisinutiles ainsi que des dépenses
supplémentaires inutiles », I attribution d’ une compétence par voie |égislative est néanmoins
constitutionnelle (voir Rudolph Wolff, aux paragraphes 21 et 22). En |’ espéce, si |’ on suppose,
sans trancher la question, que les demandeurs devraient faire face a des délais et a des dépenses
inutiles s'ils introduisaient a nouveau un recours collectif devant une cour supérieure d’ une
province, ces difficultés n’ empécheraient pas de régler leur cause de maniére ordonnée et
équitable devant un tribunal ayant compétence pour trancher I’ action tout entiére, y comprisla
procédure de mise en cause. Par contre, il serait impossible de régler |’ action des demandeurs de
maniére ordonnée et équitable devant la Cour fédérale, car celle-ci n’a pas la compétence
nécessaire pour se prononcer sur la procédure de mise en cause contre Dow et Monsanto; dans ce
cas, le différend ne pourrait étre réglé sans recourir de toute fagcon a une cour supérieure d’ une

province.

[36] LaCour estime que le recours collectif projeté pourrait étre introduit devant la Cour du
Banc de la Reine du Nouveau-Brunswick — entre autres cours supérieures provinciales - en vertu

del’article 14 des Regles de la Cour du Nouveau-Brunswick, Régl. du N.-B. 82-73:
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REGLE 14 RULE 14
RECOURS COLLECTIF CLASSACTIONS
14.01 Recours collectif 14.01 Class Actions

Lorsgue plusieurs personnes ont un méme  Where there are numerous persons having
intérét dans une cause ou affaire, 'unede  the same interest in one cause or matter,
ces personnes ou plusieurs d'entre elles one or more of them may sue or be sued,
peuvent poursuivre ou étre poursuiviesen  or may be authorized by the court to
justice, ou peuvent étre autorisées par la defend, on behalf or for the benefit of all
cour a présenter une défense, au nom ou persons so interested.

pour le compte de tous les intéressés.

[37] 1l sepeut quele Nouveau-Brunswick ait un « lien réel et substantiel » avec la présente
action, car ¢’ est a cet endroit que des actes répréhensibles ont été commis. De cette fagon,

I’ application de |’ article 50.1 de la Loi sur les Cours fédérales n’ est pas contraire al’impératif
constitutionnel de « I’ ordre et I’ équité » dans notre systéme judiciaire national, car le
Nouveau-Brunswick a compétence pour entendre un recours collectif national, y comprisla
procédure de mise en cause. D’ autres provinces ont elles aussi compétence sur un recours
collectif national dans la présente affaire, car ¢’ est une réalité dans notre structure fédéraliste,
maisil est possible que les colts d’ un double litige empéchent d’ introduire un autre recours
collectif de ce genre. En conséquence, | article 50.1 de la Loi sur les Cours fédérales n’ enfreint

pas |’ ordre et I’ équité dans notre structure fédérale.

CONCLUSION

[38] Pour ces motifs, la Cour conclut ce qui suit :
1. laCouronne entend véritablement engager une procédure de mise en cause contre

Dow et Monsanto;
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2. laCour fédérale n' a pas compétence pour connaitre des procédures de mise en
cause en |’ espece;

3. I'article50.1 delaLoi sur les Cours fédérales oblige a accorder une suspension
en |’ espece;

4. |'article50.1 delaLoi sur les Cours fédérales est constitutionnel et ne viole pas
les principes constitutionnels de « I’ ordre et I’ équité » qui ont été énoncés par la

Cour supréme du Canada.

DEPENS

[39] Lesdéfendeurs ne sollicitent pas de dépens et je conviens que les demandeurs ne
devraient pas supporter lesfraisliés alarequéte en suspension de la Couronne. Les demandeurs
ont accepté gque la présente requéte soit entendue a Ottawa plutét qu’ a Regina, ou se trouve le
cabinet des avocats qui les représentent. |l est de ce fait raisonnable d’ attribuer aux demandeurs

les frais de déplacement qu’ils ont engagés pour comparaitre al’ audience a Ottawa.
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ORDONNANCE

LA COUR ORDONNE :

1. La requéte en suspension de la présente action est accordée afin de permettre que
le recours collectif soit introduit devant une cour supérieure provinciae.
2. Aucune ordonnance n’'est rendue quant aux dépens, sauf que la Couronne paiera

les frais de déplacement des avocats des demandeurs.

« Michad A. Kelen »
Juge

Traduction certifiée conforme
Suzanne Bolduc, LL.B.
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