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[1] Il sS'agit d'un appel et d’un appel incident relatifs a une ordonnance d’ une protonotaire ou

la question fondamental e consiste a savoir si une partie peut, sans la permission de la Cour,
appeler cing témoins experts « par question » dans une affaire ou cing experts « par affaire » aux
termesdel’article 7 delaLoi sur la preuve au Canada, L.R.C. 1985, ch. C-5 (laLPC).

L’ instance en question est une « procédure relative a un avis de conformité », introduite sous le

régime du Reglement sur |es médicaments brevetés (avis de conformité), DORS/93-133 (le
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Réglement). La présente affaire requiert un examen de lajurisprudence de la Cour concernant

I'article 7 dela LPC.

7. Lorsgue, dans un proceés 7. Where, in any trial or
ou autre procédure pénale ou other proceeding, criminal or
civile, le poursuivant ou la civil, itisintended by the

défense, ou toute autre partie,  prosecution or the defence, or
se propose d’ interroger comme by any party, to examine as

témoins des experts witnesses professional or other
professionnels ou autres experts entitled according to
autorisés par laloi ou la the law or practice to give
pratique arendre des opinion evidence, not more

témoignages d’ opinion, il ne than five of such witnesses
peut étre appelé plus de cing may be called on either side
de cestémoins de chague cété  without the leave of the court
sans lapermission du tribunal,  or judge or person presiding.
du juge ou de |a personne qui

préside.

[2] Pour les motifs exposés, la Cour aconclu que |’ article 7 n’ autorise que cing experts pour
chague partie a un proces ou a une autre procédure sans avoir a demander la permission du
tribunal pour majorer le nombre d’ experts a appeler ou s'il y a des éléments de preuve sur

lesquelsil est possible de se fonder.

. LE CONTEXTE

[3] Le 5 septembre 2006, Novopharm Limited (Novopharm) a déposé un prétendu avis
d alégation concernant Altana Pharmalnc. et Altana Pharma AG (Altana). Les brevets en

question sont les brevets canadiens portant les numéros 2 089 748 et 2 092 694.
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[4] Dans le cadre de la procédure relative al’ avis de conformité, Altanaasignifié a
Novopharm des affidavits provenant de trei ze témoins experts et de deux témoins de fait. Avant
de déposer ces affidavits d’ expert, Altanan’a pas demandé la permission de la Cour, comme le

prévoit I'article 7 dela LPC.

[5] Novopharm a présenté une requéte a la protonotaire en vue d’ obtenir une ordonnance
prescrivant gu’ Altana se conforme alarégle des cing témoins par affaire qu’impose, soutient-
ele, I'article 7 dela LPC. Altanaanié avoir contrevenu a cet article mais elle ademandé, par la
voie d’ une requéte incidente, |’ autorisation de déposer I’ ensemble de la preuve d expert produite

s'il était conclu qu’il fallait obtenir la permission du tribunal.

[6] Laprotonotaire a souscrit al’ argument de la défenderesse Novopharm selon lequel il
convient d'interpréter |’ article 7 comme limitant chague partie a cing témoins experts,
indépendamment du nombre de questions exigeant une preuve d’ expert. Cependant, la
protonotaire a estimé qu’ elle était liée par ladécision rendue dans I’ affaire Merck & Co.
c. Canada (Ministre de la Santé), 2003 CF 1511 (Merck 2003), laquelle conclut, a son avis, que
I"article 7 limite une partie ou un c6té a cing experts par guestion a moins d’ obtenir la permission
delaCour. Elle a expose le probléme en termes succincts :

[TRADUCTION]

Je suis donc clairement tenue d’ interpréter I’ article 7 comme

S appliquant aux questions en litige de I’ espece; la défenderesse

devra soumettre son argument relatif a cette affaire aun juge dela
Cour ou ala Cour d appel.
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[7] Ayant tiré cette conclusion juridique de principe en faveur d’ Altana, la protonotaire a
ensuite examiné combien de questions comportait |’ affaire et s'il fallait appliquer a chacune la
régle des « cing témoins experts par question ». En rejetant la demande de permission d’ Altana
pour admettre plus de cing témoins experts par question, la protonotaire a conclu qu’ Altana ne
pouvait pas se fonder sur plus de cing des onze affidavits d’ experts déposés et, ensuite, ayant
reconnu que, sur ces onze affidavits, deux en particulier étaient nécessaires, elle aordonné a
Altanade choisir dansles cing jours suivants les trois autres affidavits sur lesquels elle se

fonderait.

[8] Dans la décision Merck 2003 alaquelle la protonotaire afait référence, la Cour a statué
gue laméme protonotaire avait commis une erreur de droit en faisant abstraction de la
jurisprudence de la Cour dans |’ affaire Eli Lilly & Co. ¢. Novopharm Ltd. (1997), 73 C.P.R. (3d)
371 (Eli Lilly 1997), une décision de lajuge Reed, et dans |’ affaire GlaxoSmithKline Inc. c.
Apotex (4 septembre 2003) Ottawa T-867-02 (C.F.) (GlaxoSmith 2003), une décision du juge
Pinard. Ladécision Eli Lilly 1997 a été confirmée en appel sans qu’il soit fait référenceala
guestion relative al’ article 7. C’ est donc dire que les seules décisions de fond sur cette affaire

sont celles de la Cour.

[9] Les deux parties ont porté en appel la décision de la protonotaire : Novopharm pour
limiter Altana a cing experts par affaire, Altana pour obtenir la permission de se fonder sur plus

de cing experts par question.
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1. ANALYSE JURIDIQUE

[10] Commeil aété dit plustét, la question fondamentale ne consiste pas réellement a savoir
s la protonotaire est liée par lajurisprudence de la Cour — il est évident qu’ elle I’ est. La question
fondamentale consiste plutdt a savoir si la Cour a déterminé son interprétation de I’ article 7 de la

LPC et, dans |’ affirmative, s'il faudrait laréviser.

[11] Pour cequi est de lanorme de contrdle applicable, comme il est indiqué dans |’ arrét
Merck & Co. c. Apotex Inc., 2003 CAF 488, la Cour contrélera de novo une décision
discrétionnaire d’ un protonotaire lorsque :
a) I’ ordonnance porte sur une question ayant une influence déterminante sur |’issue
du principal; ou
b) I’ ordonnance est entachée d’ erreur flagrante, en ce sens que le protonotaire a
exerceé son pouvoir discrétionnaire en vertu d’ un mauvais principe ou d’ une
mauvai se appreciation des faits.
Pour ce qui est de la question d’ une erreur de droit, lanorme, commeil est mentionné dans

I”arrét Housen c. Nikolaisen, [2002] 2 R.C.S. 235, est la décision correcte.

[12] Ladécision delaprotonotaire portait alafois sur une question de droit et sur I’ exercice
d’un pouvoir discrétionnaire. Le fondement de I’ exercice du pouvoir discrétionnaire était teinté
par ce que la protonotaire a considéré, de fagon tout afait raisonnable, comme étant le principe

tiré de Merck 2003, a savoir que chaque coté avait droit a cing experts par question. La maniére
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dont elle est arrivée a sa conclusion, quant aux témoins sur lesquelsil était possible de se fonder,

a été influencée par sa conception de I’ application de I’ article 7.

[13] Decefait, danslamesure ou cela est nécessaire en |’ espece, la Cour examinera de novo

la décision de la protonotaire et |e principe de droit en cause suivant la norme de la décision

correcte.

A. La jurisprudence de la Cour

[14] Laquestion dedroit sur laquelle porte le présent appel trouve sa source dans la décision
gue lajuge Reed arendue dans |’ affaire Eli Lilly 1997. Cependant, ladécision alaquelle la
protonotaire afait référence est Merck 2003. Lajuge Heneghan a considéré comme faisant partie
de lajurisprudence établie, en s appuyant sur les décisions Eli Lilly 1997 et GlaxoSmith 2003,
gue la Cour avait conclu que chague partie était en droit de se fonder sur cing experts par
guestion dans chaque affaire. Ayant accepté cette prémisse, la Cour a plus particulierement axé
son attention sur la capacité d’ un protonotaire de s écarter d’ une jurisprudence présumée, plutot

gue sur un examen approfondi de cette jurisprudence.

[15] Dansladécision GlaxoSmith 2003 - une décision non publiée du juge Pinard, rendue
trois mois avant la décision Merck 2003 - |e redressement demandé était une ordonnance radiant
les affidavits d’ Apotex qui excédaient le nombre autorisé al’ article 7 delaLPC. Larequéte a été
rejetée pour les motifs suivants:

. les demanderesses avaient tardé de maniere déraisonnable a déposer cette requéte;
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. larequéte était prématurée, car on aurait di laisser au juge instruisant la demande
principale le soin de trancher la question de la radiation des affidavits;

. les procédures relatives a un avis de conformité doivent étre jugées rapidement;

. [TRADUCTION] « [€]n tout état de cause, il N’ est pas clair ni évident a mes yeux
gue la preuve signifiée et déposée par la défenderesse Apotex Inc. comprend, a
I’ égard de n’importe quelle question, plus de cing experts ». La Cour a ensuite

citéladécision Eli Lilly 1997, aux pages 411 et 412.

[16] |l peut avoir été présumeé dans la décision GlaxoSmith 2003 que larégle était de cing
experts par question, maisil n'y a pas eu de conclusion précise sur ce point. Comme nous le
verrons, le renvoi acette partie de ladécision Eli Lilly 2003 ne constitue pas une décision claire

et sans équivoque sur ce point.

[17] Dansladécision Eli Lilly 1997, lajuge Reed était saisie d’ une action visant a mettre fin a
lamise en marché de laversion générique du PROZAC. L’ action était fondée sur une question
de commercialisation trompeuse. Fait important, la décision mettait en cause trois affaires
opposant, dans chacune, une demanderesse unigue et une défenderesse distincte. Résultat, la
décision visait une demanderesse et trois défenderesses. La question de savoir le nombre de

« cOtés » qu'il y avait est cruciale pour comprendre la décision de lajuge Reed sur |'article 7.

[18] Danssadécision, lajuge Reed afait quelques commentaires sur deux décisions rendues

au cours deI’instruction, dont une liée al’ article 7. En traitant de la complexité que présentait le
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fait d’ instruire trois actions reposant sur une preuve commune, lajuge Reed afait des
commentaires sur ce qu’ elle pensait étre, a cette époque, |’ état du droit au sujet de I’ article 7 —
guel’article 7 ne faisait référence gu’ aux opinions d’ expert (faisant vraisemblablement
abstraction d’ autres types de preuves d’ opinion) et qu’il limitait a cing le nombre de témoins par

sujet ou par question de fait soulevés dans une affaire, et non a cing témoins en tout.

[19] Le passageimportant est le suivant :

[...] L'article 7 delaLoi sur la preuve au Canada prévoit :

7. Lorsgue, dans un proces ou autre procédure pénale ou
civile, le poursuivant ou la défense, ou toute autre
partie, se propose d’interroger comme témoins des
experts professionnels ou autres autorises par laloi ou
la pratique a rendre des témoignages d'opinion, il ne
peut étre appelé plus de cing de ces témoins de chague
c6té sans la permission du tribunal, du juge ou de la
personne qui préside.

En I’ espece, trois actions ont été inscrites au réle pour étre
entendues en méme temps, sur preuve commune. Ces actions n’ ont
pas été fusionnées, mais M® Radomski, en sa qualité de procureur
d’ Apotex et de Nu-Pharm, a procédé essentiellement, par rapport a
ses clientes, comme si elles|’avaient été. L’ article 7 a été
interprété comme ne S’ intéressant qu’ aux témoignages d’ opinion

d’ expert et comme limitant a cing le nombre [de] témoins par sujet
ou par question de fait soulevés dans une cause, non a cing témoins
au total (Buttrum c. Udell, [1925] 3 D.L.R. 45 (C.A. Ont.),

Re Scamen and Canadian Northern Railway Company (1912),

6 D.L.R. 142 (C.S. Alb. en banc), Fagnan c. Ure[1958] R.C.S.
377, Hamilton v. Brusnyk (1960), 28 D.L.R. (2d) 600 (C.S. Alb.),
R. c. Morin, [1991] A.O. n° 2528, B.C. Pea Growers Ltd. c. City of
Portage La Prairie (1963), 43 D.L.R. (2d) 713 (C.B.R. Man.)).

[Non souligné dans I’ original .]
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[20] Enexaminant I'interprétation del’ article 7, lajuge Reed s est fondée sur les décisions
Buttrum, Scamen, Fagnan, Hamilton, Morin ainsi que sur la décision Pea Growers rendue en
premiére instance. Dans la décision relative ala gestion d’instance qu’il arendue dans |’ affaire
Eli Lilly & Company et Eli Lilly Canada Inc. c. Apotex Inc., 2007 CF 1041 (Eli Lilly 2007), le
juge Hughes a fait remarquer que dans les affaires citées par la juge Reed, celle-ci n’ avait
manifestement pas en main la décision rendue par la Cour d’ appel du Manitoba dans |’ affaire
B.C. Pea Growers Ltd. c. City of Portage La Prairie (1964), 49 D.L.R. (2d) 91, qui faisait

effectivement référence au jugement de premiére instance mentionné par lajuge Reed.

[21] Ceci étant dit avec la plus grande déférence, ces six décisions n’ étayent pas la conception
gu’ avait lajuge Reed quant al’ état de I’interprétation de |’ article 7. Au moins une de ces
décisions avait été annulée en appel — un point qui, S'il avait éé porté a son attention, aurait

influencé son opinion quant al’ état du droit.

[22] Dansl arrét Buttrum, la Cour d’ appel del’ Ontario aexaminé |’ article 12 delaLoi sur la
preuve de I’ Ontario et a statué que cette disposition limitait le nombre d’ experts atrois témoins
par partie, indépendamment du nombre de questions nécessitant une preuve d’ expert.
L’ article 12 delaLoi sur la preuve de I’ Ontario, tel qu’ examiné dans cette affaire, est semblable
al’article7 delaLPC.

12. Lorsqu’ une partie se propose d’ interroger des témoins qui

sont autorisés, par laloi ou la pratique, afaire un témoignage

d’ opinion, chague cété ne peut appeler plus de trois témoins a ce
titre sans la permission du juge ou de la personne qui préside.
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[23] Selon|'arrét Buttrum, cette disposition limitait une partie, sans permission, atrois

témoins experts en tout, plutdt que par question.

[24] Danslesarréts Scamen et Fagnan, la Cour supréme de |’ Alberta et la Cour supréme du
Canada, respectivement, avaient ainterpréter I’ article 10 de I’ Evidence Act de I’ Alberta, 1910,
2" Sess,, C. 3. Letexte de cette disposition était le suivant :

[TRADUCTION]

10. Lorsqu’ une partie se propose d’ interroger des témoins qui

sont autorisés par laloi ou la pratique afaire un témoignage

d’ opinion, chague c6té ne peut appeler plus de trois témoins a ce
titre.

[25] Ladistinction cruciale quel’on reléve entre le libellé de laloi abertaine et celui delaloi
fédérale et de laloi ontarienne est I’ absence de tout pouvoir discrétionnaire des tribunaux de
permettre un nombre supérieur de témoins. Face a une disposition manifestement peu pratique et
inapplicable qui créerait un « effet néfaste », lestribunaux ont eu recours a une interprétation qui

évitait I’ effet néfaste en question ainsi que larigidité inapplicable de la disposition.

[26] Dansladécision Hamilton, la Cour supréme de I’ Albertan’a pu que suivre les arréts

Scamen et Fagnan.

[27] Laloi albertaine fait nettement contraste avec celle du Manitoba, de |’ Ontario et du
Canada. Au Manitoba et en Ontario, les tribunaux ont reconnu que I’ arrét Fagnan interprétait la

loi albertaine de fagon large parce qu’il n’y était pas prévu que le tribunal puisse donner la
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permission de produire des éléments de preuve d’ expert additionnels. Ce fait a été reconnu par le

juge Farley, dans la décision Bank of America Canada c. Mutual Trust (1998), 39 O.R. (3d) 134,

aux pages 137 et 138 :

[28]

[TRADUCTION]

A mon avis, |’ approche suivie dans les arréts B.C. Pea et Buttrum
est préférable a celle qui a été suivie dans|’ arrét Scamen, précité,
telle qu’interprétée dans |’ arrét Fagnan. 1l est clair que dans ces
deux dernieres affaires, les tribunaux ont jugé nécessaire
d’interpréter de maniére large ladisposition de I’ Evidence Act de
I’ Alberta car cette disposition ne prévoyait rien en matiere de
permission. Si laloi albertaine avait comporté la possibilité de
permettre qu’il y ait un nombre additionnel d’ experts, ala
condition d’en démontrer la nécessité, il N’y aurait pas eu de
probléme dans ce cas pour protéger par ailleurslesintéréts dela
justice. En fait, au méme moment ou la Cour supréme du Canada
tranchait I affaire Fagnan, laloi albertaine a é&é modifiée de fagon
ay intégrer les mots suivants :

[...] sanslapermission du tribunal, laguelle doit étre
demandée avant d’interroger ces témoins.

[Non souligné dans I’ original .]

Cette modification aréglé le probleme qu’ auraient posé les affaires
ultérieures en Alberta; cependant, il ne serait pas approprié

d étendre al’ Ontario le redressement appliqué en Albertaavant la
modification, car laloi ontarienne a toujours comporté la mesure
de protection que représente la permission du tribunal. 1l faudrait
reléguer les arréts Scamen et Fagnan au rayon des curiosités en
tant qu’ affaires obsol etes qui étaient nécessaires pour rectifier une
excentricité historique de laloi albertaine qui était en vigueur a

I’ époque.

Enfin, dans |a décision Morin, le ministére public demandait [TRADUCTION] « la

permission d’ appeler plus de cing témoins experts au nouveau proces ». La Cour a mentionné

gue le ministére public avait attiré |’ attention sur I’ arrét Fagnan mais elle n’arien dit sur cette
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affaire ou sur son application al’article 7 delaLPC. La Cour a simplement déclaré qu’ au vu des
éléments de preuve présentés et des observations formulées, elle était convaincue qu'il était

raisonnable d appeler les témoins additionnels et la permission demandée a été accordée.

[29] Ladécision Morin n’adonc aucune valeur jurisprudentielle en rapport avec I’ article 7, car

cette disposition n'y est pas interprétée.

[30] Surlessix décisions auxquelles renvoie lajuge Reed, trois ont trait ala disposition
nettement différente de laloi abertaine, une n’interpréte pas |’ article 7 et deux (I’ arrét Buttrum et
I"arrét d’ appel dans |’ affaire Pea Growers) vont al’ encontre de la conception qu’ avait lajuge
Reed. La conception de cette derniere aurait sans nul doute été différente si elle avait eu en main

le jugement rendu par |la Cour d appel dans |’ affaire Pea Growers.

[31] Unautre aspect relevé dansladécision Eli Lilly 1997 est que la question du nombre de
témoins « par question », par opposition au nombre « par affaire », ne constitue pas |’ &l ément
central de ce qui était une décision interlocutoire rendue au cours de I’ instruction. L’ extrait
suivant révele la préoccupation de fond qu’ avait 1a juge Reed quant au sens du mot « cotés », tel
gu’ appliqué au mot « parties ». Elle dit méme que le résultat d’ une interprétation du droit acing
experts par question est « plut6t illogique »:

Avant que I'avocat des défenderesses n'appelle un de ses témoins

experts, I'avocat des demanderesses sest inquiété parce qu'il lui

semblait que les défenderesses entendaient citer plus que cing

témoins par « coté » sur une question de fait (plus particulierement

pour critiquer la preuve apportée par I'étude du D" Heeler). Une
version révisée des motifs rendus oralement par la Cour ace sujet a
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été versée au dossier. En résumé, les conclusions de ces motifs
sont les suivantes : |'article 7 ne Sappligue pas a un cas ou des
actions distinctes sont entendues simultanément; la Cour n'atrouvé
aucune jurisprudence portant sur le sens a donner a « coté »; le fait
d'interpréter le mot « coté » comme synonyme de partie conduirait
au résultat plutot illogique selon lequel les trois défenderesses
pourraient appeler quinze témoins et les deux demanderesses,
constituant des parties distinctes dans les trois actions, pourraient
en appeler trente sur chaque question de fait . Idéalement, si
guelqu'un y avait pensé a ce moment-la, il aurait fallu trancher
cette question quand les parties ont demandé que les trois actions
soient inscrites au réle pour étre entendues en méme temps.

[32] Toutelaquestion du nombre des témoins a finalement été tranchée sur le fondement de

I’ exercice du pouvoir discrétionnaire.

[33] A mon avis, lajuge Reed a procédé selon I hypothése que le poids de |a jurisprudence
tendait vers « cing experts par question de fait » et elle a ensuite tranché la question, non pas en
procédant a une analyse fouillée du droit ou en approuvant le principe de maniére claire et nette,

mais en exercant son pouvoir discrétionnaire de fagcon pragmatique en plein milieu d’ un proces.

[34] Cest sur cette approbation quel que peu nuancée du principe des « cing experts par

guestion » que la Cour s est fondée jusqu’ici.
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B. La courtoisie judiciaire

[35] Lespartiesont débattu la question de savoir si la Cour est liée par les décisions
antérieures qui découlent de celle de lajuge Reed. Altana est d’ avis que la courtoisie judiciaire

oblige la Cour a continuer d appliquer I'interprétation actuelle de |’ article 7.

[36] Dansladécision Holmesc. Jarrett (1993), 68 O.R. (3d) 667, aux pages 673 a677 (Div.
gén.), lejuge Granger a procédé a une analyse approfondie de I’ application du principe du stare
decisis en rapport avec les jugements du méme tribunal. Il aconclu qu’il n’irait al’encontre d’un
jugement d'un autre juge de son propre tribunal que s :
a) des décisions ultérieures ont remis en question la validité du jugement contesté;
b) il est considéré gu’ un élément jurisprudentiel ayant force obligatoire ou une loi
pertinente n’ ont pas été pris en considération;
C) le jugement a été rendu sans délibéré, un jugement nisi prius rendu dans des
circonstances que connaissent tous les juges de premiére instance, laou les
exigences du proces sont telles que le juge doit rendre sa décision sur-le-champ

sans avoir | occasion de consulter en détail |ajurisprudence.

[37] Pour des raisons analysées ala section précédente, ladécision Eli Lilly 1997 comportait
des éléments des points a) et ¢) susmentionnés, parce que lajuge n’ avait pas été renvoyée a
I"arrét de la Cour d’ appel dans |’ affaire Pea Growers et que I’ interprétation en question avait été
faite au milieu d’ un proces dans lequel 1a question particuliére n’ était pas celle dont la Cour est

directement saisie.
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[38] Bienqu'il nes agisse pas d ééments jurisprudentiels a caractere strictement obligatoire
qui correspondent ala situation b) dont afait état le juge Granger et qui justifieraient quel’on ne
se conforme pas a une décision antérieure d un tribunal, des commentaires plus récents, émanant
de la Cour supréme, décrivent I’ effet néfaste que vise I’ article 7 et ils auraient vrai sembl ablement
influencé lajuge Reed (qui areconnu, alapage 412, le résultat illogique que |’ on obtiendrait si

chacune des parties pouvait disposer du nombre maximal d’ experts pour chague question).

[39] Dansl’arét R c.D.D.,[2000] 2 R.C.S. 275, une affaire portant en partie sur la preuve
d’ expert, la Cour supréme a précisé, au paragraphe 56, le probleme que pose la prolifération des
opinions d’ expert :

[...] lapreuve d’ expert exige un temps considérable et est
onéreuse. Les litiges modernes ont cause une prolifération

d’ opinions d’ expert de valeur douteuse. On n’insisterajamais assez
sur I’importance des colts pour les parties et |e fardeau qui pese
lourdement sur les ressources judiciaires. Lorsgu’ on laisse le
champ libre al’ admission de la preuve d expert, le procés a
tendance a dégénérer en « un simple concours d' experts, dont le
juge des faits se ferait I’ arbitre en décidant quel expert accepter »

[..].

[40] Enfin, pour ce qui est du caractere obligatoire de ladécision Eli Lilly 1997, lejuge
Décary, dans ladécision R. c. Phoenix Assurance Co., [1976] 2 C.F. 649 (1 ingt.), au
paragraphe 17, a statué que le principe du stare decisis ne s applique pas entre juges d’ un méme
tribunal :

[...] Il ne peut s agir, entre juges d’ un méme banc, d’'un stare

decisis. |l peut étre question de collégialité en autant que les faits

soient identiques ou, du moins, aient une ressemblance telle que
I’ on ne peut ignorer la décision.
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[41] L’arrét rendu dans!’ affaire Cooper c. Molsons Bank, [1896] 26 R.C.S. 611, sur lequel
Altana s est fondée, se distingue d' avec la présente espéce car |e jugement concerne les
tribunaux de juridiction équivalente, et non les juges d’ un méme tribunal. L’ approche plus

moderne est celle qu' a exposee le juge Décary.

[42] A mon avis, ladécision rendue dans |’ affaire Eli Lilly 1997, dans son contexte, 0’ a pas
été aussi loin qu’ on I’ a présumé dans des jugements ultérieurs de la Cour. Par ailleurs, lajuge
Reed n’ était pas au courant que |’ une des décisions clés dont elle s'inspirait pour former sa
conception de |’ état général du droit avait été infirmée. D’ autres tribunaux ont plus tard adopté
une opinion différente de celle de lajuge Reed sur I article 7 et la Cour supréme a, depuis ce
temps, fait état de maniére plus claire d’ une préoccupation al’ égard de la preuve d expert dont la

juge n’ atraité que briévement.

[43] 1l convient donc que la Cour examine de maniere plus directe |’ article 7 dans |e contexte

de lajurisprudence récente.

C. L’ article 7 —interprétation

[44] Mémesi les problémes que suscite I’ interprétation de I’ article 7 se sont posés tout
récemment ala Cour dans le contexte des procédures relatives a un avis de conformité ou

d’ autres affaires intéressant la propriété intellectuelle, I’ application de cette disposition repose
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sur une base nettement plus large. Les problemes inhérents au processus des avis de conformité
ne peuvent pas régir I’ interprétation de cet article, méme s'ils font ressortir I’ effet néfaste sur
lequel il est axé. Il y ad autres affaires de nature civile et pénale qui peuvent comporter des
guestions et des sous-questions aussi complexes et diversifiées auxquelles une preuve d opinion

semble convenir.

[45] Lepoint dedépart del’analyse del’article 7 est, comme pour toutes leslais,
I"article 12 delaLoi d'interprétation :
12. Tout texte est censé 12. Every enactment is

apporter une solution de droit  deemed remedial, and shall be
et Sinterpréte delamaniérela  given such fair, large and

plus équitable et lapluslarge  liberal construction and
qui soit compatible avec la interpretation as best ensures
réalisation de son objet. the attainment of its objects.

[46] Sil'onabordel’article 7 sousl’angledel’ objet visg, il est évident qu'il est destiné a
limiter le nombre d’ experts que I’ on peut appeler. La premiere limite cruciale est que cette
disposition s applique aux proces ou a d’ autres procédures; la seconde limite cruciale est la

restriction numeérique absolue de cing.

[47] Par conséquent, si I article a pour objet de restreindre le nombre des témoins experts, il
ne faudrait généralement pas que les tribunaux interpretent cette disposition d’ une maniére qui

étende cette limite.
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[48] Dansl arrét Scamen, la Cour supréme del’ Albertaa di s écarter de cette régle habituelle
en raison de larigidité de I’ Evidence Act de cette province, qui ne conférait pas a ce tribunal le
pouvoir discrétionnaire de majorer le nombre des experts, quelles que soient les circonstances de
I"affaire. Lejuge Farley adit laméme chose dans la décision Bank of America Canada, précitée :

[TRADUCTION]

Si laloi del’ Alberta avait comporté la possibilité de permettre

gu’il y ait un nombre additionnel d experts, alacondition d’ en

démontrer lanécessité, il N’y aurait pas eu de probléme dans ce cas

pour protéger par ailleurs lesintéréts de lajustice. En fait, au

méme moment ou la Cour supréme du Canada tranchait I’ affaire

Fagnan, laloi albertaine a été modifiée de fagon ay intégrer les

mots suivants: «[...] sanslapermission du tribunal, laquelle doit
étre demandée avant d’interroger ces témoins ».

[49] LaLPC, al’instar deslois comparables en vigueur dans des provincestelles que le
Manitoba et I’ Ontario, confére ala Cour le pouvoir discrétionnaire de majorer le nombre des
experts. Il ne serait pas conforme al’ intention générale de la disposition d’ étendre la restriction
eny lisant implicitement les mots « par question » et de conférer également au tribunal le

pouvoir discrétionnaire de majorer le nombre d’ experts qu’ exige lajustice.

[50] L’interprétation fondée sur |’ objet visé d’ une disposition est étayée par une analyse du
sens ordinaire de son libellé. Dans la disposition en question, le mot « questions » N’ est pas
mentionné. Le libellé prescrit clairement cing experts par partie ou coté par affaire, surtout si on
lit ladisposition en isolant |es aspects pertinents :

L orsque que, dans un procés ou [une]autre procédur e pénale-ou-civilte;
le poursuivant ou la défense, ou toute autre partie, se propose
d’interroger comme témoins des experts professionnels ou autres
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autorisés par-tatoi-ou-tapratigue a rendr e des témoignages d’ opinion,

[51] Il est par ailleurs utile de comparer d’ autres dispositions semblables, car e probléme,

semble-t-il, est le méme dans tout le Canada. Dans |’ arrét Pea Growers, précité, aux pages 97

et 98, la Cour d’ appel du Manitoba a comparé les dispositions de I’ Alberta et du Manitoba qui

limitent le nombre des témoins experts et elle asignalé que la disposition albertaine :
[TRADUCTION]

[...] ne prévoyait pasla possibilité de citer plus de trois témoins
experts [« d’un c6té ou de I’ autre »], tandis que laloi manitobaine
prévoit la possibilité d en citer plus que trois avec la permission de
la Cour. L’ une était un texte tres strict qui visait a éviter que l’on
abuse du recours a des experts, mais €lle ne permettait aucunement
d’en citer plus que trois quand lajustice I’ exigeait.

[52] DansButtrumc. Udell (1925), 57 O.L.R. 97 (C.A.), laCour d'appel del’Ontario a
examiné une disposition semblable et a déclaré ce qui suit, au paragraphe 10 :
[TRADUCTION]

[...] 1] vaut mieux limiter atrois de chagque c6té le nombre des
témoins experts entendus au cours d' un proces, sous reserve de
I"autorisation du tribunal d’en appeler d’ autres alabarre, que de le
limiter seulement en fonction du nombre de questions de fait qui
sont soulevées pendant I’ instance ou qui, selon les prétentions
raisonnables de I’ avocat, pourraient I’ étre. Si cette derniere
interprétation était retenue|...] laloi serait sans effet ou
accroitrait ladifficulté, e colt et la durée de |’ instance.
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[53] Seul le Nouveau-Brunswick limite explicitement le nombre d’ experts auxquelsil est
possible de recourir par question. Il est instructif de constater que cette province |’ afait en
recourant a un libellé précis, plutét qu’ en lisant implicitement ces mots dans laloi, commeil a

fallulefaire en Alberta.

[54] Le Groupe de travail fédéral-provincial sur |’ uniformisation des regles de preuve alui
aussi étudié ce probléme commun. |l afait remarquer, ala page 113 de son rapport, que, sans les
restrictions prévues par laloi au nombre des témoins experts, un juge, dans une instance pénale,
n’a aucun moyen d’ éviter la production d’ une preuve d' expert inutile et, dans une instance civile,
les dépens constituent une sanction pécuniaire irréaliste si les deux parties recourent de maniéere

excessive a des témoins experts.

[55] Etant donné quel’ article 7 apour objet, en partie du moins, d' éviter les abus, les
difficultés, lesfrais et les retards imputables a I’ utilisation excessive de la preuve d’ expert, il
convient davantage a cet objet de considérer que larestriction s applique al’ affaire tout entiére,
plutét gu’ ala moindre question qui est susceptible de se poser. En fait, une interprétation
favorable alaregle du nombre de témoins « par question » crée |’ effet néfaste méme que la

disposition vise aremédier.

[56] LaCour afait part & maintes reprises de ses préoccupations vis-a-vis du nombre et de la
diversité des rapports d’ expert. Le passage qui suit, extrait de ladécision Eli Lilly Canada Inc. c.

Novopharm Ltd., 2007 CF 596, au paragraphe 7, expose le probléme :
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[...] Il convient deredire aquel point il est difficile pour un
tribunal saisi d’une instance relative a un [avis de conformité]

d assimiler une multitude d’ opinions d’ expert ou censées telles,
qui concernent surtout des questions scientifiques, opinions toutes
présentées par écrit et composant souvent plusieurs volumes. Les
juges sont des étres humains, pas des ordinateurs.

[57] |l y aurait des problémes semblables dans d’ autres affaires, comme des actions
commerciales ou en responsabilité civile délictuelle complexes mettant en cause des questions de
finances, de comptabilité, de médecine ou d’ autres preuves de nature technique ou scientifique.

La situation peut étre encore plus difficile dans |e domaine des sciences sociales.

[58] Certes, les procédures relatives a un avis de conformité peuvent étre complexes, mais

I’ observation d’ Altana selon laquelle I article 7 de la LPC n’aurait pu avoir envisagé |’ objet et la
complexité des procédures engagées aux termes du Reglement est sans fondement. |l existe une
présomption selon lagquelle les dispositions réglementaires sont congues pour fonctionner de
concert, non seulement avec leur loi habilitante mais aussi avec d autreslois et d’ autres

réglements.

[59] Enl espece, étant donné que lalimite a été appliquée a chacune des questions, ainsi que
la protonotaire a conclu qu’ elle était tenue de faire, Altana a été autorisée arecourir a neuf
témoins experts qui ont déposé dix affidavits. Si Novopharm produisait un affidavit pour chacun
de ceux qu’ Altana a déposés, comme elle serait en droit de le faire, le juge du procés aurait a

examiner un nombre total de vingt affidavits principaux, sans méme compter les affidavits en
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réponse. Il s agit la d’ une quantité importante et onéreuse d’ éléments de preuve, qui taxe

sérieusement les ressources judiciaires.

[60] Enrésumé, s I'on applique laregle des effets néfastes et que I’ on considére que
I"article 7 S applique a chacune des questions, |e remede est presgue aussi dommageable que la

maladie.

[61] Il n'y apasde conflit entre la complexité des procédures relatives a un avis de conformité
et I’objet del’article 7. L’ aspect crucia de cet article est le pouvoir discrétionnaire de permettre
plus d experts que lalimite initiale fixée. Le |égislateur a prévu un mécanisme qui permet de
faire face aux affaires complexes et a établi un moyen de trouver un point d’ équilibre entre la
limite prévue du nombre d’ experts qui peuvent étre appel és dans une affaire en général et les

besoins d’' une affaire particuliere.

[62] Commeil aétéreconnu dans!’arrét Pea Growers, contrairement aladisposition
albertaine initiale dont il était question dans |’ arrét Fagnan, I’ article 7 n’ est pas une disposition
tres rigide qui ne permet nullement d’ appeler plus que le nombre prescrit d’ experts quand la
justicel’exige. C'est par I’ exercice du pouvoir discrétionnaire que I’ on répond aux besoins et aux

complexités de |’ affaire en question.

[63] Par conséquent, amon avis, si I’on tient compte de la nature réparatrice de la disposition,

de son sens ordinaire, de son objet et des effets néfastes a remédier (ou causeés par une autre
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interprétation), |’ article 7 doit étre interprété comme limitant chaque cété a un nombre de cing
experts dans le cadre de I’ affaire, sous réserve de la permission de la Cour de modifier ce

nombre.

D Applicabilité a un contrdle judiciaire ou a une procédure relative a un avis de conformité

[64] L’observation selon laguelle les restrictions imposées par I article 7 ne s appliquent pas a
un contr6le judiciaire ou & une procédure relative a un avis de conformité est, selon moi, dénuée

de fondement.

[65] L’article7 fait expressément référence a « un proces ou autre procédure ». Un controle

judiciaire et une affaire concernant un avis de conformité constituent, par réglement, ainsi qu’ aux
termes des regles de la Cour (article 300), une procédure. Selon le libellé explicite de laloi,
I"article 7 s applique aux contréles judiciaires en général et aux procédures relatives a un avis de

conformité en particulier.

[66] I Ny apas de considération de principe pour laquelle |’ article 7 ne devrait pas
s appliquer aun contréle judiciaire ou a une procédure relative a un avis de conformité. Sauf
pour des différences de formes de preuve, les deux possedent tous les attributs d’ un proces et ont

tous les problemes de contréle du nombre d’ experts que e |égislateur avoulu régler.

[67] Mémesi letemps prévu pour demander la permission de produire d’ autres éléments de

preuve d’ expert ne devrait pas nécessairement étre fixe, car il s agit lad une question qui releve
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du pouvoir discrétionnaire de la Cour, I’ opportunité est essentielle. On serait en droit de penser
gu’ aussitét que les rapports d’ expert sont déposés (et peut-&tre méme plus tét, quand on sait que
des éléments de preuve d’ expert additionnels sont requis), la requéte nécessaire serait, en régle

générale, introduite. Maisil ne s agit pas|ad’ une question atrancher en I’ espece.

V. CONCLUSION

[68] Commej a décidéqu’il convient d’annuler la décision de la protonotaire, I’ affaire, dans
lamesure ou les parties souhaitent donner suite ala guestion de la majoration du nombre des
témoins experts, sera sans nul doute renvoyée ala protonotaire, laquelle connait mieux |’ instance

et est chargée de la gérer.

[69] Une ordonnance serarendue pour donner effet aux présents motifs.

« Michagl L. Phelan »
Juge

Ottawa (Ontario), le 23 octobre 2007

Traduction certifiée conforme

Christian Laroche
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