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Introduction et résumé

Le présent rapport est axé sur le processus décisionnel utilisé par la Commission du droit
d’auteur du Canada pour la fixation des tarifs. Des rapports antérieurs ont souligné que
les délais dans la fixation de tarifs constituent un probléme a résoudre. A partir des
processus décisionnels de tribunaux administratifs fédéraux comparables et de récentes
réformes de la justice civile au Canada, ce rapport présente plusieurs recommandations
sur la fagon dont la Commission du droit d’auteur pourrait améliorer son processus de
fixation des tarifs de maniére a harmoniser le processus avec les pratiques exemplaires en
matiére de prise de décisions administratives. Les principes généraux de droit
administratif, qui fournissent le cadre juridique global au sein duquel tout changement
sera mis en ceuvre, sont également présentés.

Ce rapport tient pour acquis le réle actuel de la Commission du droit d’auteur et les
contraintes budgétaires auxquelles elle fait face, en partant de I’hypothese que des fonds
supplémentaires ne seront pas mis a la disposition de la Commission dans un avenir
prochain. Ainsi, le rapport vise a fournir a la Commission des outils supplémentaires dont
elle peut se servir pour améliorer 1’efficacité de ses processus décisionnels. A ce propos,
le rapport souligne que les délais relatifs a la fixation des tarifs sont peut-étre attribuables,
du moins en partie, aux attitudes et aux attentes des personnes qui participent au
processus et, dans ce cas, les outils supplémentaires pourraient servir a effectuer un
changement de culture quant aux procédures utilisées par la Commission du droit
d’auteur.

Survol
Section | Contexte général
Section 11 Fonctions et fonctionnement de la Commission du
droit d’auteur
Section |11 Principes généraux du droit administratif
Section 1V Tribunaux administratifs fédéraux comparables
Section V Réforme de la justice civile
Section VI Changement de culture
Section VII Sommaire et recommandations

La section | présente le contexte général de ce rapport, expliquant pourquoi celui-ci a été
commandé et dans quel contexte il a été prépare.

La section Il explique le réle de la Commission du droit d’auteur, afin de mieux
comprendre son cadre décisionnel actuel et le milieu difficile dans lequel elle fonctionne.

La section 111 décrit les principes généraux du droit administratif, en vue d’expliquer le
cadre de mise en ceuvre, par la Commission du droit d’auteur, des recommandations de ce
rapport.



La section IV porte sur les processus décisionnels de tribunaux administratifs fédéraux
comparables (dont le choix est par ailleurs justifié), ainsi que sur le processus de fixation
des tarifs de la Commission du droit d’auteur.

La section V examine la documentation sur la réforme de la justice civile canadienne, qui
vise a rendre les processus judiciaires plus efficaces, en vue de formuler des
recommandations sur les pratiques exemplaires des tribunaux administratifs.

La section VI propose un cadre général en vue d’orienter la réforme des procédures
administratives, notamment la nécessité de donner aux décideurs administratifs comme la
Commission du droit d’auteur les outils nécessaires pour effectuer un changement de
culture, lorsque les attitudes et les attentes des parties intéressées sont susceptibles de
rendre le processus décisionnel inefficace.

Les sections 1V, V et VI forment aussi un ensemble cohérent, a partir des processus
administratifs de la section IV (en vue de déterminer ou se situe la Commission du droit
d’auteur relativement a des tribunaux administratifs fédéraux similaires), pour ensuite
examiner la réforme de la justice civile a la section V (en vue de s’inspirer du contexte
administratif des réformes judiciaires), avant de terminer a la section VI avec une
discussion de I’importance de la culture (en vue de transposer les lecons retenues aux
sections IV et V a un cadre théorique de pratiques administratives exemplaires).

La section VII présente des recommandations relatives aux réformes procédurales qui ont
la possibilité de réduire le temps requis par la Commission du droit d’auteur pour rendre
ses décisions relatives a la fixation des tarifs.

Résumé des recommandations

Recommandation 1 Dispositions législatives pour donner a la
Commission du droit d’auteur e pouvoir
d’adjuger les dépens

Recommandation 2 Réglementation visant a établir différentes
étapes dans le processus de fixation des
tarifs de la Commission du droit d’auteur

Recommandation 3 Maintien et développement du Modeéle de
directive sur la procédure

Recommandation 4 Changement de culture

Recommandation 5 Etude ultérieure des décideurs

administratifs fédéraux

Recommandation 1 : Le Parlement devrait légiférer pour donner a la Commission du
droit d’auteur le pouvoir d’adjuger les dépens.

Recommandation 2 : La Commission du droit d’auteur devrait proposer d’adopter, avec
I’approbation du gouverneur en conseil, des regles officielles prévoyant les différentes
étapes obligatoires du processus de fixation des tarifs.



Recommandation 3 : La Commission du droit d’auteur devrait maintenir son Modele de
directive sur la procédure et fournir plus de détails sur les étapes obligatoires du
processus de fixation des tarifs.

Recommandation 4 : La Commission du droit d’auteur devrait continuer de susciter un
changement de culture par tous les moyens disponibles —y compris des manuels de
« Pratiques exemplaires ».

Recommandation 5 : Les autorités législatives et exécutives du gouvernement fédéral
devraient faire une analyse comparative de I’efficacité décisionnelle de certains décideurs
administratifs fédéraux, en tenant compte des contraintes budgétaires auxquelles ces
décideurs sont soumis, ainsi que de la complexité de leurs taches, afin d’élaborer une
mesure qui proposerait des points de repére quant aux délais a I’intérieur desquels les
décisions réglementaires devraient étre rendues.



. Contexte général

L’article 92 de la Loi sur le droit d’auteur prévoit qu’a tous les cing ans « le comité du
Sénat, de la Chambre des communes ou des deux chambres désigné ou constitué a cette
fin entreprend 1’examen de 1’application de la présente loi »*. Dans ce contexte, j’ai été
invité par le ministére du Patrimoine canadien et Innovation, Sciences et Développement
économique Canada a préparer la présente étude sur la Commission du droit d’auteur du
Canada.

Le Parlement a tenu des audiences publiques qui ont abouti a un Rapport du Comité
permanent du patrimoine canadien, Examen de I'industrie canadienne de la musique®. Le
Comité s’est réuni a 14 reprises, il a entendu 82 témoins et recu 15 mémoires. Bien que le
rapport du Comité ait abordé diverses questions touchant le secteur de la musique au
Canada, il a présenté une recommandation relative a la Commission du droit d’auteur :

Le Comité recommande que le gouvernement du Canada examine le temps que
prend la Commission du droit d’auteur du Canada avant de rendre une décision, et
ce, avant la tenue de 1’examen de la Loi sur le droit d’auteur, de maniére a ce que
les changements potentiels puissent étre étudiés par la Commission du droit
d’auteur du Canada le plus tot possible®.

Cette recommandation était apparemment fondée sur « la proposition la plus
fréquemment formulée par les témoins » par rapport a « la création de nouveaux
services » : « accorder a la Commission du droit d’auteur du Canada les ressources dont
elle a besoin pour accélérer son processus de prise de décision »*. Il convient de
remarquer, cependant, qu’un Rapport complémentaire du Parti libéral du Canada
préparé par Stéphane Dion, conteste cette recommandation du fait qu’« elle ignore le
principal enjeu souleve par de nombreux intervenants : un manque apparent de
ressources » :

La Commission du droit d’auteur du Canada semble débordée par le volume et la
complexité des cas a traiter. La Commission fait face a une somme de travail
considérable et elle doit notamment analyser de complexes et volumineux
rapports d’experts portant sur des points juridiques, économiques et
technologiques. Bien qu’il ne s’agisse pas que d’un probléme de ressources et
qu’il faille aussi examiner les fagons de faire de la Commission, il est clair qu’une
étude sérieuse des moyens dont dispose la Commission doit aussi faire partie de la
recommandation du Comité®.

1L.R.C. (1985), ch. C-42.

2 41¢ législature, 2° session, juin 2014.

8 Examen de I'industrie canadienne de la musique, p. 27. 1l convient de signaler que le mandat de la
Commission du droit d’auteur déborde le secteur de la musique, touchant de nombreux secteurs de la vie
commerciale moderne au Canada.

4 Examen de I'industrie canadienne de la musique, p. 19.

5> Examen de I'industrie canadienne de la musique, p. 42. Consulter également Gilles M. Daigle et

J. Aidan O’Neill, « The Evidentiary Procedures of the Copyright Board of Canada », dans Ysolde



Par la suite, le professeur Jeremy de Beer, de 1’Université d’Ottawa, a préparé un rapport
intitulé : Processus de fixation des tarifs de droit d’auteur au Canada : Un examen
empirique®, qui répond en partie a la recommandation du Comité. Comme I’explique le
professeur de Beer : « [c]ette étude visait plut6t a faire une revue des ouvrages existants,
schématiser le processus de fixation des tarifs, élaborer des méthodes d’analyse
empirique et commencer a recueillir et analyser les données »’. Le sommaire explique
clairement les résultats clés de I’analyse du processus de fixation des tarifs du professeur
de Beer :

Les tarifs qui I’ont été [homologués] ont nécessité en moyenne 3,5 ans apres leur
dépdt pour étre homologués. Au 31 mars 2015, le tarif moyen en suspens 1’était
depuis 5,3 ans apres son dépot. En moyenne, les tarifs sont homologués 2,2 ans
apres le début de I’année ou ils deviennent applicables, qui est en fait une période
de rétroactivité. L’écart type du délai entre le dépot d’un projet de tarif et son
homologation est de 2 ans. Une audience a été tenue dans 28 % des procédures
tarifaires. Le délai moyen entre le dépdt d’un projet de tarif et une audience dans
le cas de ces procédures était d’un peu plus de 3 ans. Le délai moyen entre
’audience et I’homologation du tarif était pres de 1,3 an.

Entre la publication du rapport du professeur de Beer et celle de la présente étude, la
Cour supréme du Canada a formulé un commentaire défavorable sur le fait que, « au
cours des récentes années, [certaines des] décisions de la Commission ont revétu un
caractére de plus en plus rétroactif »°.

En remarquant que son étude avait pour but « de jeter les bases d’une analyse
ultérieure », le professeur de Beer a suggéré qu’une étape suivante propice serait

« d’analyser le processus de fixation des tarifs de droit d’auteur avec d’autres processus
administratifs »*.

En méme temps, des travaux ont été effectués (selon I’expression de M. Dion) sur les

« moyens dont dispose la Commission ». La Commission du droit d’auteur a établi un
Comité de travail sur les opérations, les procédures et les processus de la Commission du
droit d’auteur, qui a produit un Document de travail sur deux questions de procédure : La

Gendreau, dir., The Copyright Board of Canada: Bridging Law and Economics for Twenty Years
(Carswell, 2009), a la p. 52 : « la Commission a eu a traiter avec des questions juridiques et probantes
complexes au cours de la derniére décennie et demie... Cette charge de travail plus importante, sans une
augmentation simultanée de ressources financiéres sous-jacentes, a nui énormément aux efforts de la
Commision pour rendre des décisions rapides, peu importe la nature du tarif » [traduction]; Daniel J.
Gervais, « A uniquely Canadian institution: the Copyright Board of Canada », dans Ysolde Gendreau, dir.,
An Emerging Intellectual Property Paradigm (Edward Elgar, 2008), p. 218 : « Les délais peuvent étre
attribuables en partie & une dotation inadéquate et insuffisante » [traduction].

616 avril 2015, disponible en ligne a : http://publications.gc.ca/collections/collection_2015/pc-ch/CH44-
155-2015-fra.pdf

" Rapport de Beer, p. 59.

8 Rapport de Beer, p. 4-5.

% Société Radio-Canada c. SODRAC 2003 inc.., 2015 CSC 57, au paragr. 109.

10 Rapport de Beer, p. 59-60.



http://publications.gc.ca/collections/collection_2015/pc-ch/CH44-155-2015-fra.pdf
http://publications.gc.ca/collections/collection_2015/pc-ch/CH44-155-2015-fra.pdf

détermination et la communication des questions a régler dans une instance tarifaire et
le processus des demandes de renseignements't. La Commission du droit d’auteur a
donné pour mandat au Comité de travail d’« examiner les différentes étapes en vue d’en
augmenter 1’efficacité et la productivité, et proposer la fagon de mettre en ceuvre ces
nouvelles approches plus efficaces et de les faire connaitre »*2.

Le Comité de travail a présenté 43 recommandations. Certaines, comme celle relative a la
publicité des projets de tarifs, portent davantage sur le traitement des questions relevant
de la Commission du droit d’auteur que de la rationalisation de ses procedures. Plusieurs
recommandations répondent toutefois aux préoccupations sur la longueur des processus
décisionnels de la Commission du droit d’auteur.

En particulier, le Comité de travail a fait plusieurs recommandations procédurales
relativement a la détermination et la communication des questions a régler dans une
instance tarifaire. Par exemple, les tarifs proposés une premiére fois par une société de
gestion devraient étre accompagnés d’une explication non contraignante comprenant

« des renseignements sur le contenu d’un tarif inédit et sur la nature, 1’objet et la portée
de tout changement important a un tarif en vigueur »*. Ainsi, tout opposant & un tarif

« devrait étre tenu d’exprimer dans son opposition les motifs qui la sous-tendent, que ce
soit dans son avis d’opposition ou dés que possible par la suite »**. De plus, le Comité de
travail a fait plusieurs recommandations eu égard aux demandes de renseignements, y
compris la convocation par la Commission d’une « réunion préparatoire entre les parties
et la Commission aprés que la société de gestion a répondu aux oppositions et avant
I’échange de demandes de renseignements »°. Ces recommandations donnent suite, sans
doute, a une « préoccupation » quant au « tres grand nombre de demandes de
renseignements » [traduction] dans le cadre des procédures actuelles de la Commission

du droit d’auteur®.

La présente étude tient pour acquis les contraintes budgétaires et les objectifs législatifs
de la Commission du droit d’auteur, se concentrant, comme 1’a fait le Comité de travail,
sur les réformes procédurales que la Commission du droit d’auteur pourrait mettre en
ceuvre pour réagir aux préoccupations sur les délais relatifs a son processus de fixation
des tarifs. Ainsi, I’objectif de la présente étude est de comparer des éléments de la
Commission du droit d’auteur a d’autres organismes réglementaires canadiens
(judiciaires et administratifs) pour obtenir un apercu contextualisé des processus utilisés
par la Commission du droit d’auteur et déterminer les pratiques exemplaires qui
pourraient étre mises en ceuvre en vue d’améliorer son fonctionnement. Compte tenu du

1 Le 4 février 2015.

12 Document de travail sur deux questions de procédure, p. 30.

13 Document de travail sur deux questions de procédure, p. 8.

14 Document de travail sur deux questions de procédure, p. 11.

15 Document de travail sur deux questions de procédure, p. 17.

16 Gilles M. Daigle et J. Aidan O’Neill, « The Evidentiary Procedures of the Copyright Board of Canada »,
dans Ysolde Gendreau, dir., The Copyright Board of Canada: Bridging Law and Economics for Twenty
Years (Carswell, 2009), p. 43.



fait que les travaux du Comité de travail se poursuivent, la présente étude adopte une
démarche de nature plus générale, axée sur les principes généraux de la loi administrative
et d’une prise de décisions administratives efficace, en vue d’offrir un cadre global qui
aidera le Comité de travail, la Commission et d’autres personnes intéressées a déterminer
et établir des réformes utiles.



1. Fonctions et fonctionnement de 1a Commission du droit d’auteur
Réle

La Commission du droit d’auteur est constituée par le paragraphe 66(1) de la Loi sur le
droit d’auteur. Elle est « un tribunal administratif autonome qui comprend non moins de
cinq membres, nommés par le gouvernement pour un mandat pouvant aller jusqu’a cinq
ans et soutenu par un petit nombre d’employé€s permanents, comprenant un secrétaire
général, un avocat général et un directeur de recherche et d’analyse » [traduction]'’. En
Ses propres mots :

La Commission est un organisme de réglementation économique investi du
pouvoir d'établir, soit de fagcon obligatoire, soit a la demande d'un intéressé, les
redevances a étre versées pour l'utilisation d'ceuvres protégées par le droit
d'auteur, lorsque la gestion de ce droit est confiée a une société de gestion
collective'®,

La Commission surveille de nombreux régimes de droits d’auteur, dont la formation
découle « en partie d’une évolution historique » mais qui reflete aussi « des choix
politiques » [traduction]®. La structure administrative est délimitée en particulier par les
joueurs clés du droit d’auteur canadien : les sociétés de gestion?°, qui proposent des tarifs
pour I"utilisation de matériel protégé, et les utilisateurs, qui doivent payer les tarifs. Les
sociétes de gestion et les utilisateurs sont généralement les acteurs ayant le plus de
visibilité en matiére de fixation des tarifs de la Commission du droit d’auteur. En fait, la
fonction de la Commission est de « réglementer 1’équilibre du pouvoir du marché entre
les titulaires de droits d’auteur et les utilisateurs » [traduction]?*.

17 Mario Bouchard, « Collective Management in Commonwealth Jurisdictions: Comparing Canada with
Australia », dans Daniel Gervais, dir., Collective Management of Copyright and Related Rights, 2° éd.
(Wolters Kluwer, 2010), p. 324-325.
18 Commission du droit d’auteur du Canada, « Notre mandat », (juillet 2001), disponible en ligne a :
http://www.cb-cda.gc.ca/about-apropos/mandate-mandat-f.html
19 Daniel J. Gervais, « A uniquely Canadian institution: the Copyright Board of Canada », dans Ysolde
Gendreau, dir., An Emerging Intellectual Property Paradigm (Edward Elgar, 2008), aux p. 199-200.
20 Définies comme une « [a]ssociation, société ou personne morale autorisée — notamment par voie de
cession, licence ou mandat — a se livrer a la gestion collective du droit d’auteur ou du droit & rémunération
conféré par les articles 19 ou 81 pour I’exercice des activités suivantes :
a) ’administration d’un systéme d’octroi de licences portant sur un répertoire d’ceuvres, de
prestations, d’enregistrements sonores ou de signaux de communication de plusieurs auteurs,
artistes-interprétes, producteurs d’enregistrements sonores ou radiodiffuseurs et en vertu duquel
elle établit les catégories d’utilisation qu’elle autorise au titre de la présente loi ainsi que les
redevances et modalités afférentes;
b) la perception et la répartition des redevances payables aux termes de la présente loi ».
Loi sur le droit d’auteur, art. 2.
2L Association canadienne des radiodiffuseurs c. SOCAN (1994), 58 C.P.R. (3d) 190, p. 196. Consulter, en
général, Daniel J. Gervais, « A uniquely Canadian institution: the Copyright Board of Canada », dans
Ysolde Gendreau, dir., An Emerging Intellectual Property Paradigm (Edward Elgar, 2008), p. 197;
H. Bernard Mayer, « Procedure before the Board », dans Ysolde Gendreau, dir., Copyright: Administrative
Institutions (Editions Yvon Blais, 2002), p. 37.
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En général :

«[...] la Commission n'est pas expressément investie du pouvoir d'adopter des
politiques et de 1égiférer, mais [...] elle statue sur des dossiers individuels.
Néanmoins, il s'agit d'un organisme trés spécialisé appelé a se prononcer sur des
questions techniques. La mission Iégale de la Commission est de fixer la
rémunération payable aux sociétés de gestion représentant les divers titulaires du
droit d'auteur et d'arréter les modalités afférentes, s'il en est. Pour ce faire, elle
doit soupeser les intéréts opposés des titulaires du droit d'auteur, des fournisseurs
de services et du public?.

Procédures

Il est difficile de généraliser les procédures utilisées pour exercer cette fonction. La
Commission du droit d’auteur « préfere formuler des régles de procédure précises
s’appliquant a une audience particuliére, qui sont habituellement formulées apres
consultation avec les parties » [traduction]?3. Par exemple, elle a « fait pleinement usage
de sa capacité a contréler ses propres actes de procédure de maniére a permettre des
interventions de personnes ou de groupes qui n’ont pas un intérét direct mais qui sont
susceptibles d’offrir une opinion utile » [traduction]?*. La Commission dispose d’un
modéle de directive sur la procédure?®, rédigé lui-méme en termes trés généraux® et
prévoyant, par ailleurs, que « [IJa Commission peut modifier I’une ou 1’autre des
dispositions de la présente directive ou en suspendre I’application ».

La Commission du droit d’auteur jouit d’un large pouvoir discrétionnaire dans
I’approbation des tarifs. Par exemple, la Loi sur le droit d’auteur prévoit, eu égard a un
régime, que la Commission « peut tenir compte de tout facteur qu’elle estime indiqué »%’;
ayant pris en considération ces facteurs et les dispositions légales particulieres dont elle
doit tenir compte?8, la Commission « homologue les projets de tarif aprés avoir apporté
aux redevances et aux modalités afférentes les modifications qu’elle estime nécessaires

22 5ociété canadienne de gestion des droits voisins c. Société canadienne des auteurs, compositeurs et
éditeurs de musique, [2004] 1 R.C.F. 303 (CAF), au paragr. 42.

23 H. Bernard Mayer, « Procedure before the Board », dans Ysolde Gendreau, dir., Copyright:
Administrative Institutions (Editions Yvon Blais, 2002), p. 40.

24 Daniel J. Gervais, « A uniquely Canadian institution: the Copyright Board of Canada », dans

Ysolde Gendreau, dir., An Emerging Intellectual Property Paradigm (Edward Elgar, 2008), p. 210.
Cependant, certains « délais proviennent du trés grand nombre de parties souhaitant étre entendues, bien
que ce probleme ait été quelque peu réduit par le regroupement d’audiences sur certains tarifs »
[traduction], ibid., p. 218.

25 http://www.cb-cda.gc.ca/about-apropos/directive-f.html.

2% par exemple, sur les commentaires : « Toute personne peut formuler par écrit des observations
relativement a la présente affaire »; sur les intervenants : « La Commission peut permettre a une personne
d’intervenir dans la présente affaire »; sur les conférences préparatoires : « S’il y a lieu, la Commission
tiendra une conférence préparatoire pour traiter de toute question pouvant simplifier et accélérer la
présentation de la preuve et le déroulement de 1’affaire ». Sur d’autres questions, il y a davantage de détails,
comme il sera discuté & la section V.

27 Loi sur le droit d’auteur, alinéa 68(2)b).

B8 Loi sur le droit d’auteur, alinéa 68(2)a).
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[...] »®. En fait, « la Commission peut élaborer une structure tarifaire qui est
complétement différente de celle proposee par la société de gestion collective ou par les
utilisateurs... » [traduction]®.

Dans une certaine mesure, les actes de procédure sont contrélés par les dispositions de la
Loi sur le droit d’auteur. Les s0Ciétés de gestion déposent leurs propositions tarifaires
avant le 31 mars, afin que le tarif devienne applicable I’année suivante®l. Quand le tarif a
été approuvé, il entre en vigueur au début de I’année suivant I’année de la proposition du
tarif — les delais actuels relatifs au processus de fixation des tarifs signifient que les tarifs
qui ne sont pas approuves entre le 31 mars et le 31 décembre de ’année dans laquelle ils
ont été proposés auront un caractére rétroactif32,

Il a été dit que « le calendrier typique d’une audience comprend les étapes suivantes »
[traduction] :

e le processus de demandes de renseignements;

e le dép6t des mémoires (c.-a-d. le sommaire de la preuve et
I’argumentation) par les sociétés de gestion);

e le dépbt des mémoires par les opposants au tarif propose;
e I’audience [traduction]®,

Les calendriers ne sont pas nécessairement squelettiques et peuvent fournir beaucoup de
détails sur la marche a suivre®*. Ayant adopté un calendrier approuvé par la
Commission®®, les parties échangent des demandes de renseignements a la date convenue.
Ces demandes de renseignements ne sont pas envoyeées a la Commission, mais sont plutét
échangées entre les parties. Des objections écrites peuvent ensuite étre échangées, encore
une fois entre les parties, qui peuvent de plus souhaiter répondre a des objections
particulieres. Apres 1I’échange d’objections et de réponses, les parties tentent de négocier
la conduite a suivre. Ce n’est qu’a ce moment que la Commission intervient pour

2 Loi sur le droit d’auteur, paragr. 68(3). Consulter aussi ibid., art. 70.15, alinéa 73(1)a), 83(8)a).

30 Mario Bouchard, « Collective Management in Commonwealth Jurisdictions: Comparing Canada with
Australia », dans Daniel Gervais, dir., Collective Management of Copyright and Related Rights, 2¢ éd.
(Wolters Kluwer, 2010), p. 330. Consulter par ex. Société canadienne de perception de la copie privée c.
Canadian Storage Media Alliance, 2004 CAF 424, au paragr. 179.

3L Pour les divers régimes, consulter la Loi sur le droit d’auteur, art. 67.1 (droit d’exécution et de
communication), 70.13 (généralités/résiduel), 71 (licences Iégales pour les cas particuliers) et 83 (copie
pour usage prive).

32 Société Radio-Canada ¢c. SODRAC 2003 inc. [2015] 3 RCS 615, au paragr. 109.

33 Gilles M. Daigle et J. Aidan O’Neill, « The Evidentiary Procedures of the Copyright Board of Canada »,
dans Ysolde Gendreau, dir., The Copyright Board of Canada: Bridging Law and Economics for Twenty
Years (Carswell, 2009), p. 41.

34 Pour un exemple récent, se reporter 8 SODRAC c. SRC (10 mars 2016) qui présente 15 étapes distinctes
du processus, chacune étant accompagnée par une date fixe.

35 Ce paragraphe s’inspire largement de Gilles M. Daigle et J. Aidan O’Neill, « The Evidentiary Procedures
of the Copyright Board of Canada », dans Ysolde Gendreau, dir., The Copyright Board of Canada:
Bridging Law and Economics for Twenty Years (Carswell, 2009), p. 45-50.
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résoudre, officiellement, les différends non réglés. Apres cette étape, les réponses aux
demandes de renseignements sont échangeées. Encore une fois, la Commission
n’intervient que si une partie demande une ordonnance officielle relative a une réponse
qu’elle juge insatisfaisante. Avec I’information recue des demandes de renseignements,
les parties déposent leurs mémoires et la Commission peut procéder a une audience
complete.

La Commission, par une longue série de décisions, « a adopté une approche plus nuancée
a ’ampleur des renseignements qui doivent étre fournis a I’autre partie au cours du
processus de demandes de renseignements » [traduction]® :

La Commission tient a rappeler aux participants ses commentaires récents portant
sur ce qui représente un fardeau raisonnable de divulgation de la preuve. Les
procureurs au dossier ont souvent comparu devant la Commission. Ils sont priés
d'aider leurs clients a faire preuve de retenue quant a I'ampleur des
renseignements qu'ils chercheront a obtenir les uns des autres dans la présente
affaire®’.

Plusieurs considérations entrent en ligne de compte dans les ordonnances officielles de la
Commission au cours du processus de demandes de renseignements, par exemple :

« I’ampleur des renseignements demandés »; « la production de nouveaux documents »
(qui devrait étre minimale) et la question de savoir si I’information « est protégée par le
privilége relatif au litige » [traduction]®. De plus, il arrive parfois que la Commission du
droit d’auteur ne soit pas en contact direct avec ceux qui disposent de documents
pertinents : « du fait que les demandes de renseignements provenant de diverses sociétés
de gestion sont invariablement posées aux membres de base de 1’association, celle-ci a la
tache ingrate d’encourager la conformité de ses membres au processus de demandes de
renseignements de la Commission » [traduction]°.

Attributions

Il est important de remarquer que la Commission du droit d’auteur « a, pour la
comparution, la prestation de serments, 1’assignation et ’interrogatoire des témoins, ainsi
que pour la production d’éléments de preuve, I’exécution de ses décisions et toutes autres
questions relevant de sa compétence, les attributions d’une cour supérieure

% Gilles M. Daigle et J. Aidan O’Neill, « The Evidentiary Procedures of the Copyright Board of Canada »,
dans Ysolde Gendreau, dir., The Copyright Board of Canada: Bridging Law and Economics for Twenty
Years (Carswell, 2009), p. 43.

37 Tarif 25 de la SOCAN (2005-2007) (21 juillet 2006).

38 Gilles M. Daigle et J. Aidan O’Neill, « The Evidentiary Procedures of the Copyright Board of Canada »,
dans Ysolde Gendreau, dir., The Copyright Board of Canada: Bridging Law and Economics for Twenty
Years (Carswell, 2009), p. 46-47.

3 Gilles M. Daigle et J. Aidan O’Neill, « The Evidentiary Procedures of the Copyright Board of Canada »,
dans Ysolde Gendreau, dir., The Copyright Board of Canada: Bridging Law and Economics for Twenty
Years (Carswell, 2009), p. 47.
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d’archives »*. Par contre, elle s’est généralement abstenue d’utiliser toute 1’étendue de
ces attributions, préférant rappeler aux participants qu’elle pourrait invoquer ses pouvoirs
pour assurer la conformité. Dans une affaire difficile comportant un tarif pour des ceuvres
utilisées par des stations de radio commerciales, la Commission a expliqué sa position
comme suit :

[...] un grand nombre parmi les stations visées se sont livrées a ce qui avait toute
I’apparence d’une obstruction systématique doublée de consultations malvenues
entre elles, dans 1’établissement des réponses. L’émission de nombreuses
ordonnances n’a pas empéché certains des répondants de refuser jusqu’a la fin de
répondre aux questions qui leur étaient adressées. La Commission dispose de
moyens lui permettant de contraindre les répondants récalcitrants a obtempérer a
ses demandes. Elle a choisi de ne pas y avoir recours en 1’espéce. Il serait peu
judicieux de tenir pour acquis qu’elle fera preuve d’autant de patience a I’avenir®..

Cependant, « contrairement a la plupart des tribunaux de droit d’auteur du
Commonwealth, la Commission n’a pas le pouvoir d’adjuger les dépens » [traduction
bien qu’il ait été remarqué qu’« [...] il est également clair que I’incapacité de la
Commission d’adjuger les dépens 1’a parfois obligée a traiter de questions qu’elle aurait
pu régler plus rapidement » [traduction]*.

]42,

Défis contemporains

Les questions relatives a la gestion du processus de fixation des tarifs doivent étre
examinées dans le cadre des importants défis contemporains que doit relever la
Commission du droit d’auteur. Méme si les travaux de la Commission sur I’approbation
des tarifs comportent plutdt une « complexité technique »*, ses décisions comprennent

40 Loi sur le droit d’auteur, paragr. 66.7(1). De plus, « Les décisions de la Commission peuvent, en vue de
leur exécution, étre assimilées a des actes de la Cour fédérale ou de toute cour supérieure; le cas échéant,
leur exécution s’effectue selon les mémes modalités. ». Ibid., paragr. 66.7(2). Cependant, « la Commission
n’a jamais décerné un subpoena du fait qu’elle peut, dans la pratique, compter habituellement sur les autres
parties pour fournir les éléments de preuve dont elle a besoin » [traduction]. H. Bernard Mayer,

« Procedure before the Board », dans Ysolde Gendreau, dir., Copyright: Administrative Institutions
(Editions Yvon Blais, 2002), p. 38.

41 CMRRA/SODRAC, Reproduction d’oeuvres musicales au Canada par les stations de radio commerciales
(28 mars 2003).

“2 Daniel J. Gervais, « A uniquely Canadian institution: the Copyright Board of Canada », dans

Ysolde Gendreau, dir., An Emerging Intellectual Property Paradigm (Edward Elgar, 2008), p. 212.

43 Mario Bouchard, « Collective Management in Commonwealth Jurisdictions: Comparing Canada with
Australia », dans Daniel Gervais, dir., Collective Management of Copyright and Related Rights, 2° éd.
(Wolters Kluwer, 2010), p. 335.

44 Consulter par ex. Stan Liebowitz, « Mission Impossible: Determining the Value of Copyright », dans
Ysolde Gendreau, dir., Copyright: Administrative Institutions (Editions Yvon Blais, 2002), p. 406 : « Au
lieu de se pencher seulement sur les marchés fonctionnant bien, la Commission du droit d’auteur doit avoir
recours a utilisation d’une logique économique tempérée par des faits empiriques pour prendre des
décisions réfléchies et raisonnables sur les tarifs qu’elle régit. Il n’y a pas de réponses faciles, méme si
certaines peuvent étre proposées. La détermination des faits qui sont les plus importants, et quelles formes
de logique devrait la guider constituent probablement la tache la plus importante et difficile pour la
Commission » [traduction].
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aussi des « aspects politiques polycentriques »* « qui peuvent avoir d’énormes
conséquences pour les pratiques tres répandues du secteur et susciter d’importants
problémes en matiére de loi et de politique relatives au droit d’auteur » [traduction]*. La
Commission du droit d’auteur a elle-méme remarqué qu’elle peut prendre en compte la

« politique publique » dans I’exécution de son mandat et non simplement des questions
techniques®’; son role « dépasse largement le fait de trouver le bon “chiffre’ pour un tarif
particulier... » [traduction]*®.

Les lois modernes sur le droit d’auteur comportent un niveau élevé de fragmentation. Les
utilisateurs ont besoin de permissions de nombreux titulaires de droits différents
relativement au méme matériel protégé par le droit d’auteur. En particulier, 1’essor
d’Internet a augmenté la complexité des lois sur le droit d’auteur : « Les fragments sur le
droit comme la ‘reproduction’ ou ‘I’exécution publique’ sont complexes et constituent
une source de frustration pour les utilisateurs du fait qu’ils ne peuvent plus établir des
utilisations distinctes, surtout sur Internet » [traduction]*°. En fait, « méme lorsque des
systemes plutdt efficaces sont disponibles, I’obtention de droits peut s’avérer une tache
difficile » [traduction]®. 1l s’agit d’un facteur important qu’il faut prendre en compte
lorsqu’on évalue I’efficacité des procédures de la Commission du droit d’auteur. De plus,
il faut se rappeler du réle important que doit jouer la Commission pour tracer les contours
juridiques de la protection du droit d’auteur®® : pour remplir ses fonctions dans la fixation
des tarifs, la Commission doit d’abord déterminer si une action tombe sous sa juridiction,
une tiche coliteuse en temps qui aboutit d’habitude devant les tribunaux plusieurs années
plus tard®?.

45 Société canadienne de gestion des droits voisins c. Société canadienne des auteurs, compositeurs et
éditeurs de musique, [2004] 1 R.C.F. 303 (CAF), au paragr. 44.

46 Jeremy de Beer, « Twenty Years of Legal History (Making) at the Copyright Board of Canada », dans
Ysolde Gendreau, dir., The Copyright Board of Canada: Bridging Law and Economics for Twenty Years
(Carswell, 2009), p. 10-11.

47 Re Statement of Royalties to be Collected for Performance in Canada of Dramatico-musical or Musical
Works in 1990, 1991, 1992 and 1993 (1993), 52 CPR (3d) 23, p. 39.

48 Daniel J. Gervais, « A uniquely Canadian institution: the Copyright Board of Canada », dans

Ysolde Gendreau, dir., An Emerging Intellectual Property Paradigm (Edward Elgar, 2008), p. 216.

49 Consulter par ex. Daniel Gervais, « Collective Management of Copyright: Theory and Practice in the
Digital Age », dans Daniel Gervais, dir., Collective Management of Copyright and Related Rights, 2° éd.
(Wolters Kluwer, 2010), p. 10.

%0 Daniel Gervais, « Collective Management of Copyright: Theory and Practice in the Digital Age », dans
Daniel Gervais, dir., Collective Management of Copyright and Related Rights, 2° éd. (Wolters Kluwer,
2010), p. 11.

51 Consulter en général Jeremy de Beer, « Twenty Years of Legal History (Making) at the Copyright Board
of Canada », dans Ysolde Gendreau, dir., The Copyright Board of Canada: Bridging Law and Economics
for Twenty Years (Carswell, 2009).

52 Le titre d’une récente collection dirigée saisit bien clairement I’interaction entre la Commission du droit
d’auteur et — une fois les procédures judiciaires entamées — les tribunaux : Michael Geist, dir., The
Copyright Pentalogy: How the Supreme Court of Canada Shook the Foundations of Canadian Copyright
Law (Les Presses de I’Université d’Ottawa, 2013).
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I11.  Principes généraux du droit administratif
Controéle judiciaire

Les décisions de la Commission du droit d’auteur qui « touchent les droits, privileges ou
biens d'une personne »*3 sont assujetties a un contrdle judiciaire. Habituellement, les
recours de contrdle judiciaire peuvent étre exercés devant les tribunaux supérieurs
provinciaux, mais la Commission du droit d’auteur, comme « tout office, toute
commission ou tout autre tribunal fédéral », est assujettie a la compétence de la Cour
fédérale d’appel®. Dans la présente section, j’explique les répercussions pratiques de
cette fonction de surveillance de toute réforme proposée aux procédures de la
Commission du droit d’auteur.

Le contrdle judiciaire s’intéresse a la 1égalité, a la raisonnabilité et a 1’équité du processus
de prise de décisions administratives®. Les principes de Iégalité et de raisonnabilité
s’appliquent aux questions de fond traitées par la Commission du droit d’auteur, comme
la portée de la propriété intellectuelle®® et le calcul des tarifs®’, tandis que le principe
d’équité procédurale s’applique a ses processus décisionnels®®. Sur des questions de fond,
les juges canadiens s’en remettent habituellement a des organismes experts. Dans le cas
de la Commission du droit d’auteur, les tribunaux canadiens ont, au cours des derniéres
annees, exerce un controle étroit sur les questions strictement judiciaires dont la
Commission traite®, tout en lui accordant une plus grande marge de manceuvre sur les
questions traitant & la fois de faits, de droit, de politiques et de discrétion®®. Quant aux

58 Cardinal c. Directeur de I’Etablissement Kent, [1985] 2 RCS 643, au paragr. 14.

54 Loi sur les Cours fédérales, L.R.C. 1985, ch. F-7, art. 1, 18 et I’alinéa 28(1)j).

%5 Canada (Procureur général) c. TeleZone Inc., [2010] 3 RCS 585, au paragr. 24.

%6 Consulter par ex. Rogers Communications inc. c. Société canadienne des auteurs, compositeurs et
éditeurs de musique du Canada, [2012] 2 RCS 283

57 Consulter par ex. Association canadienne des radiodiffuseurs c. Société canadienne des auteurs,
compositeurs et éditeurs de musique (1994), 58 C.P.R. (3d) 190 (CAF), p. 197 : « la Commission est en
meilleure position que ce tribunal pour trouver un bon équilibre entre les intéréts des titulaires de droits
d’auteur et les utilisateurs, et ce tribunal n’interviendra pas a moins que le résultat obtenu soit
manifestement déraisonnable » [traduction]; Avs Technology Inc. c. Canadian Mechanical Reproduction
Rights Agency (2001), 7 C.P.R. (4%) 68 (CAF), p. 71 : « La Commission doit connaitre I'industrie qu'elle
réglemente mieux que la Cour ».

%8 Consulter par ex. Ré:Sonne ¢. Conseil du secteur du conditionnement physique du Canada, 2014 CFA
48.

5 Consulter par ex. Société canadienne des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique c. Association
canadienne des fournisseurs Internet, [2004] 2 RCS 427; Rogers Communications inc. c. Société
canadienne des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique du Canada, [2012] 2 RCS 283.

80 Consulter par ex. Société canadienne des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique (1999), 1 C.P.R.
(4°) 80 (CAF); Shaw Cablesystems G.P. c. Société canadienne des auteurs, compositeurs et éditeurs de
musique (2010), 86 C.P.R. (4¢) 239 (CAF); Alberta (Education) c. Canadian Copyright Licensing Agency
(Access Copyright), [2012] 2 RCS 345 (la norme de raisonnabilité a été appliquée, mais la décision a été
jugée déraisonnable).
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questions procédurales, sur lesquelles je vais me concentrer, 1’état de la 1égislation est
également nuancé®?.

Equité et déférence

Dans le droit administratif canadien, il existe « un droit général a 1’équité procédurale et
autonome dans I’application de toute loi... » [traduction]®?. Dans toute affaire, ce qui sera
exige en matiere de procédure est fonction de I’interaction entre plusieurs facteurs
contextuels établis par la Cour supréme du Canada®®. En général, cependant, pour autant
qu’une partie intéressée n’ait pas été privée enticrement d’un droit procédural — comme
un avis ou la présentation d’observations — les tribunaux sont lents a intervenir pour
corriger le choix d’un décideur quant au processus appropri¢ a suivre.

Les décideurs administratifs comme la Commission du droit d’auteur n’ont pas besoin
d’employer des procédures de type-procés dans I’exercice de leurs fonctions®. Comme il
a été mentionné précédemment, les principes d’équité en droit administratif ne sont pas

« gravés dans la pierre »%. « Bien que tous les corps administratifs soient soumis a
I'obligation d'agir équitablement, I'étendue de cette obligation tient & la nature et a la
fonction du tribunal en question »%®. L’équité est « éminemment variable et son contenu
doit étre décidé dans le contexte particulier de chaque cause » [traduction]®’ et, dans le
contexte de corps réglementaires économiques comme la Commission du droit d’auteur,
ils ne sont pas obligés de reproduire les processus utilisés par les tribunaux : « Les

81 Consulter en général Paul Daly, « Canada’s Bi-Polar Administrative Law: Time for Fusion » (2014),

40(1) Queen’s Law Journal 213. 11 n’est pas exagéré de dire que le droit administratif canadien, a I’heure

actuelle, est caractérisé par une grande incertitude. Consulter par ex. David Stratas, « The Canadian Law of

Judicial Review: A Plea for Doctrinal Coherence and Consistency » (février 2016):

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2733751 1l est souvent impossible de prévoir comment

les décisions administratives seront évaluées lors d’un examen judiciaire. Cela peut méme étre fonction du

groupe des juges qui entend la cause. C’est une situation regrettable qui, toutes choses étant égales par

ailleurs, agit comme dissuasion a I’innovation administrative, du fait qu’il est tres difficile de prévoir

d’avance comment les tribunaux vont réagir a des décisions nouvelles en matiére de procédure ou de

substance.

62 Knight c. Indian Head School Division n° 19, [1990] 1 RCS 653.

83 Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’Immigration), [1999] 2 RCS 817. Ces éléments ont

été résumés comme suit dans Canada (Procureur général) c. Mavi, [2011] 2 RCS 504, au paragr. 42 :
Certains facteurs a considérer sont énoncés dans Baker, soit (i) « la nature de la décision
recherchée et le processus suivi pour y parvenir » (par. 23); (ii) « la nature du régime législatif et
les “termes de la loi en vertu de laquelle agit I’organisme en question” » (par. 24); (iii)
« I’importance de la décision pour les personnes visées » (par. 25); (iv) « les attentes Iégitimes de
la personne qui conteste la décision » (par. 26); et (v) « les choix de procédure que I’organisme fait
lui-méme, particuliérement quand la loi laisse au décideur la possibilité de choisir ses propres
procédures, ou quand 1’organisme a une expertise dans le choix des procédures appropriées dans
les circonstances » (par. 27).

8 Université du Québec a Trois-Riviéres c. Larocque, [1993] 1 RCS 471.

% Lloyd v. McMahon, [1987] 1 CA 625, p. 702 (Lord Bridge of Harwich).

% Newfoundland Telephone Co. c. Terre-Neuve (Board of Commissioners of Public Utilities), [1992] 1 RCS

623, p. 636.

57 Baker c.Canada (Ministre de la Citoyenneté et de /’Immigration), [1999] 2 RCS 817, au paragr. 21.
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procédures judiciaires ne sont pas nécessairement une référence absolue... » [traduction]
pour les décideurs administratifs®®,

Les tribunaux canadiens ont depuis longtemps adopté une attitude de déférence eu égard
aux choix de procédure des administrateurs. Bien que les tribunaux aient le dernier mot a
savoir si les procédures administratives respectent 1’obligation d’agir équitablement, ils
doivent « prendre en considération et respecter les choix de procédure que 1’organisme
fait lui-méme »*° : « La détermination de la portée et du contenu de I’obligation d’agir
équitablement est fonction des circonstances et peut bien dépendre de facteurs qui
relévent de I’expertise et des connaissances du tribunal, notamment la nature du régime
législatif ainsi que les attentes et pratiques des personnes et organismes [appropriés] »°.
En fait, « le degré de retenue que commande un choix de I’administrateur en matiére de
procedure peut étre particulierement important lorsque le modele procédural utilise par
I’organisme visé par la demande de controle differe considérablement du modele judiciaire
que les juges connaissent le mieux »"*. Par exemple, quant aux choix procéduraux
effectués au cours des actes de procédure — par exemple, a savoir si plusieurs projets de
tarif peuvent étre fusionnés — la déférence s’impose’2. Une décision récente de la Cour
d’appel fédérale eu égard a 1I’Office national de 1’énergie est révélatrice, du fait que cet
organisme « a droit a une marge d’appréciation importante » relativement a son propre
processus, du fait qu’il « est maitre de sa propre procedure » et qu’il posséde « une
expérience et une expertise considérables dans la tenue de ses propres audiences et quant
a savoir qui devrait y participer, de quelle maniere et dans quelle mesure...[et qu’il
veille] a ce que ses audiences traitent des questions prescrites par la Loi en temps
opportun et de maniére efficace »"2,

Les soi-disant « directives non contraignantes » permettent aux décideurs administratifs
de réglementer au moyen d’« instruments non législatifs tels que des directives
politiques, des manuels techniques, des regles, des codes, des notes de service
operationnelles, du matériel de formation, des bulletins d’interprétation ou, de maniere
moins formelle, des directives orales ou simplement a titre de culture administrative
inhérente » [traduction]’®. Les décideurs administratifs peuvent adopter des directives
non contraignantes, méme en 1’absence de dispositions législatives les leur permettant™.
De tels instruments « peuvent aider les membres du public a prévoir la fagon dont un

8 Kelly v. Nova Scotia Police Commission, 2006 NSCA 27, au paragr. 21.

89 Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’Immigration) [1999] 2 RCS 817, au paragr. 27.

0 Conseil des Canadiens avec déficiences c. VIA Rail Canada Inc., [2007] 1 RCS 650, au paragr. 231.

" Ré:Sonne c. Conseil du secteur du conditionnement physique du Canada et Goodlife Fitness Centres inc.,
2014 CAF 48, au paragr. 42.

2 Société canadienne de gestion des droits voisins c. Société canadienne des auteurs, compositeurs et
éditeurs de musique, [2004] 1 R.C.F. 303 (CAF), aux paragr. 64-68.

73 Forest Ethics Advocacy Association ¢. Canada (Office national de I'énergie), 2014 CAF 245, au paragr.
72.

™ Lorne Sossin, « Discretion Unbound: Reconciling the Charter and Soft Law » (2002), 45 Canadian
Public Administration 465, aux paragr. 466-467.

S Ainsley Financial Corp. v. Ontario Securities Commission (1994), 21 OR (3d) 104 (C.A.), aux paragr.
108-109.
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organisme est susceptible d’exercer son pouvoir discrétionnaire et a organiser leurs
affaires en conséquence; ces instruments peuvent aussi permettre aux organismes de
régler I’ensemble d’un probléme de maniére proactive, plutot que de 1’aborder de
maniére partielle et réactive, au cas par cas. »’®. Toutefois, il faut étre attentif dans la
rédaction de ces instruments, de maniére a ce qu’ils ne soient pas utilisés pour entraver le
pouvoir discrétionnaire’’; cela pourrait, dans certaines circonstances, créer des attentes
légitimes qui auraient pour effet pratique de contraindre le décideur?®.

Dans I’ensemble, « la Commission a I’autorité générale, conformément a son rdle
Iégislatif, de prévoir ses propres procédures » [traduction]”. Ainsi, les modifications aux
procédures de la Commission du droit d’auteur sont susceptibles d’étre traitées avec
déférence lors d’un examen judiciaire. Selon la jurisprudence récente, particulierement de
la part de la Cour d’appel fédérale®, la Commission du droit d’auteur aura une grande
marge de manceuvre ou elle pourra reformuler ses procédures pour mieux atteindre ses
buts en matiére de politiques.

Il'y a tout de méme des embdches a éviter, pour les personnes non averties. Par exemple,
les tribunaux ne verront probablement pas d’un bon cil la sous-délégation de pouvoir®!
ou I’accumulation de fonctions pour un fonctionnaire unique (ce qui pourrait faire naitre
des doutes quant & son impartialité, dans le sens du droit administratif)®2. En termes de
common law, de telles dispositions sont susceptibles d’étre considérées illégitimes.
Toutefois, lorsqu’elles sont autorisées par le droit positif, les tribunaux ne s’ingéreront
pas®®. Enfin, il faudrait que le pouvoir d’adjuger les dépens lui soit conféré expressément
dans la Loi sur le droit d’auteur®, conformément a la proposition générale selon laquelle
« aucune charge pécuniaire ne peut étre imposée aux sujets de ce pays, peu importe le

6 Thamotharem c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration), [2008] 1 R.C.F. 385, au
paragr. 55.

" Maple Lodge Farms c. Gouvernement du Canada, [1982] 2 RCS 2.

78 Consulter par ex. Canada (Procureur général) ¢. Mavi, [2011] 2 RCS 504.

79 SOCAN c. Canada (1993), 47 CPR (3d) 297 (Section de premiére instance de la Cour fédérale), p. 316.
80 Ré:Sonne ¢. Conseil du secteur du conditionnement physique du Canada et Goodlife Fitness Centres inc.,
2014 CAF 48; Maritime Broadcasting System Limited v. Canadian Media Guild, 2014 CAF 59; Forest
Ethics Advocacy Association ¢. Canada (Office national de [’énergie), 2014 CAF 245. Cf. Netflix, inc. c.
Société canadienne des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique du Canada, 2015 CAF 289, ol une
norme intrusive d’examen a été étonnamment appliquée a une décision de la Commission du droit d’auteur
qui avait a la fois des aspects procéduraux et de fond. Selon Forest Ethics, un certain degré de retenue
aurait été plus approprié, mais les juges dans la cause de Netflix ont été en mesure de se fonder sur une
norme de contrdle différente pour soutenir leur approche non déférentielle. Voila un exemple concret de la
situation incertaine dans laquelle se trouve le droit administratif contemporain au Canada.

81 Vine v. National Dock Labour Board, [1957] AC 488.

82 MacBain v. Lederman, [1985] 1 CF 856.

8 Brosseau c. Alberta Securities Commission, [1989] 1 RCS 301.

8 Consulter en général Canada (Commission canadienne des droits de la personne) ¢. Canada (Procureur
général), [2011] 3 RCS 471.
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nom qu’on lui donne, qu’il s’agisse d’une taxe, d’une cotisation, d’un tarif ou d’un péage,
sauf en vertu d’une autorité légale claire et distincte »%°.

Réformer I’examen judiciaire?

De maniere plus générale, méme s’il était théoriquement possible de retirer completement
I’examen judiciaire de la Commission du droit d’auteur®, éliminant ainsi tout délai
provenant des procedures judiciaires, il est trés peu probable qu’un tel effort réussisse. La
Cour supréme du Canada a reconnu que 1I’examen judiciaire d’une action administrative
est garanti par la Constitution sur le plan de I’interprétation de I’art. 96 de la Loi
constitutionnelle, 1867%'. Ainsi, les tribunaux contourneraient (en permettant aux cours
supérieures d’assumer la juridiction®) ou ne tiendraient pas compte (en soutenant qu’elle
est inconstitutionnelle®®) de toute tentative semblable de préserver la Commission du
droit d’auteur d’une surveillance judiciaire.

Méme une tentative législative visant a assurer un degré plus élevé de déférence
relativement aux décisions de la Commission du droit d’auteur en matiére de droit n’est
pas susceptible d’avoir une incidence importante sur le temps requis pour compléter le
processus de fixation des tarifs. Ce genre de tentative préciserait une norme de contrdle
en ajoutant une clause a la Loi sur le droit d’auteur prévoyant que « la norme de contrdle
des décisions de la Commission du droit d’auteur est sa raisonnabilité » [traduction]®°.
Alors qu’une modification apportée a la norme de contrdle pourrait avoir un effet de
dissuasion contre le lancement d’actes de procédure auprés de la Cour d’appel fédérale, il
convient de souligner qu’un contrdle selon la norme de la décision raisonnable « ne
commande pas une retenue excessive » et « ne diminue en rien la responsabilité des cours

8 Gosling c. Veley (1850), 12 QB 328, 116 ER 891, p. 407, cité dans Société Radio-Canada c. SODRAC
2003 inc., 2015 SCC 57, au paragr. 107.

8 Par analogie a Pringle c. Fraser, [1972] RCS 821 (il est légitime pour le Parlement d’accorder 4 la
Commission de I’immigration et du statut de réfugié du Canada la compétence exclusive sur les arréts de
déportation).

8730 & 31 Vict, ¢ 3. Consulter Dunsmuir c. Nouveau-Brunswick, [2008] 1 RCS 190, au paragr. 31, citant
Crevier c. Procureur général du Québec, [1981] 2 RCS 220, aux p. 237-238. De plus, dans Pringle c.
Fraser, [1972] RCS 821, p. 825, Laskin J. remarque que la constitutionnalité de rejeter la compétence
d’une cour supérieure n’a pas été contestée; simplement, le dossier Fraser ne constitue pas une autorité
pour la proposition selon laquelle ’examen judiciaire d’entités fédérales établies pourrait étre enlevé
complétement.

8 Consulter par ex. Mission Institution ¢. Khela, [2014] 1 RCS 502; Chaudhary v. Canada (Public Safety
and Emergency Preparedness), 2015 ONCA 700.

8 Consulter par ex. Crevier c. Procureur général du Québec, [1981] 2 RCS 220; MacMillan Bloedel Ltd. c.
Simpson, [1995] 4 RCS 725.

% Consulter également Administrative Tribunals Act, SBC 2004, ¢ 45, qui aux articles 58 et 59 précise les
normes de contrdle, les choix législatifs que les tribunaux ont respectés. Consulter Colombie-Britannique
(Workers’ Compensation Board) c. Figliola, [2011] 3 RCS 422; McCormick c. Fasken Martineau
DuMoulin LLP, [2014] 2 RCS 108. Je doute que le recours a la législation diminuerait le niveau
d’incertitude qui se trouve dans le droit administratif contemporain au Canada, du fait que 1’incertitude
provient des mémes tribunaux qui auraient a interpréter une telle Iégislation : consulter par ex. Paul Daly,
« The Scope and Meaning of Reasonableness Review » (2015), 52 Alberta Law Review, p. 799.
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de révision de faire respecter les normes minimales qu'impose la primauté du droit »%.
En particulier, la « marge » d’issues raisonnables®? « peut étre étroite, modérée ou
étendue selon les circonstances »* et selon divers éléments contextuels®. Si la législation
précisait que la raisonnabilité est la norme de contrdle des décisions de la Commission du
droit d’auteur, le résultat pratique serait sans doute que les parties appelantes
concentreraient leurs efforts a faire valoir que les décisions de la Commission échappent
a la marge étroite des issues raisonnables. Un retour en arriére a une époque ou le
prédécesseur de la Commission du droit d’auteur « jouissait d’un degré de retenue plus
élevé » [traduction] serait trés difficile dans les conditions actuelles®.

1 Maritime Broadcasting System Limited c. La Guilde canadienne des médias, 2014 CAF 59, au

paragr. 57.

92 Catalyst Paper Corp. c. North Cowichan (District), [2012] 1 RCS 5, au paragr. 18.

% Delios ¢. Canada (Procureur général), 2015 CAF 117, au paragr. 26.

% Canada (Ministre des Transports, de I’Infrastructure et des Collectivités) c. Jagjit Singh Farwaha, 2014

CAF 56, au paragr. 91 :
Dans certains cas, le législateur a conféré au décideur un vaste pouvoir discrétionnaire ou un mandat
général — ce qui, toutes choses étant égales par ailleurs, élargit la gamme d’options dont dispose
légitimement le décideur. Dans d’autres cas, le 1égislateur a limité le pouvoir discrétionnaire dont jouit
le décideur en précisant le type de facteurs dont il peut tenir compte - ce qui, toutes choses étant égales
par ailleurs, limite le nombre d’options dont il dispose 1égitimement. Dans d’autres cas encore, la
nature de I’affaire et I’importance de celle-ci pour les personnes visées est susceptible de faire
intervenir de fagon encore plus directe 1’obligation des tribunaux de défendre le principe de la
primauté du droit, ce qui limite ’éventail des options dont dispose le décideur.

% Y.A. George Hynna, « Evolution of Judicial Review of Decisions of the Copyright Board », dans

Ysolde Gendreau, dir., Copyright: Administrative Institutions (Editions Yvon Blais, 2002), p. 59. Cela tient

pour acquis que plus de retenue était manifestée a I’endroit de la Commission du droit d’auteur par les

tribunaux par le passé, mais je ne suis pas en mesure de juger de la validité de cette hypothése.
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IV.  Tribunaux administratifs fédéraux comparables
L ’éventail de I’Etat administratif

On peut percevoir les divers organismes faisant partie de I’Etat administratif moderne
comme se situant quelque part dans un vaste éventail®® :

Les catégories d’organismes administratifs visés vont du tribunal administratif
qui, dans son travail juridictionnel, est trés voisin des tribunaux judiciaires, par
exemple les arbitres de griefs en droit du travail, aux organismes remplissant des
taches multiples, ou la fonction juridictionnelle ne constitue qu’un aspect
d’attributions étendues qui incluent parfois I’exercice de pouvoirs réglementaires.
La notion de décideur administratif inclut enfin des gestionnaires administratifs
comme des ministres ou des fonctionnaires appelés a remplir des fonctions
discrétionnaires, & contenu politique, au sein de ’appareil gouvernemental®’.

Les organismes administratifs fédéraux forment un « groupe hétérogene » et sont donc
difficiles a catégoriser®. Par exemple, dans son document intitulé Working Paper 25:
Independent Administrative Agencies, la Commission de réforme du droit fait la
distinction entre différents genres de décideurs économiques : des « organismes de
réglementation » comme le Conseil de de la radiodiffusion et des télécommunications
canadiennes et I’Office national de 1’énergie, congus pour « réglementer les entreprises
privées dans un secteur particulier de 1I’économie » [traduction] (en opposition aux

« organismes régulateurs » [traduction] comme le Tribunal de la concurrence, a qui 1’on
demande de « promouvoir les intéréts de 1’Etat en réglementant des réalisations
commerciales ou industrielles en général, par opposition a la réglementation d’un secteur
économique particulier » [traduction]); les « sociétés d’Etat » [traduction] responsables
de « promouvoir des projets commerciaux et industriels » [traduction]; les « conseils de
relations de travail » [traduction]; les « tribunaux administratifs » qui « statuent sur des
questions portant sur des affaires commerciales ou industrielles » [traduction]; et, enfin,
la Cour canadienne de 1’imp6t, qui semble avoir été considérée sui generis®.
Manifestement, toutefois, il ne s’agit pas de compartiments étanches et plusieurs
organismes tirent leurs particularités de divers idéaux-types de la Commission de réforme
du droit.

% Martineau c. Matsqui Disciplinary Board, [1980] 1 RCS 602, p. 628-629. Sur 1’éventail général relatif
aux décideurs administratifs, la discussion dans Gilles Pépin, Les tribunaux administratifs et la
Constitution : Etude des articles 96 a 101 de I’A.A.N.B. (Les Presses de 1’Université de Montréal,
Montréal, 1969), p. 48-69, demeure instructive.

%7 Cie pétroliére Impériale Itée c. Québec (Ministre de I’Environnement), [2003] 2 RCS 624, au paragr. 31.
% Commission de réforme du droit du Canada, Report 26: Independent Administrative Agencies (Law
Reform Commission, 1985), p. 49. Remarquer, cependant, que la Commission fait la distinction entre des
« procédures judiciaires bipolaires officielles » [traduction] et celles comportant de « nombreux
intervenants » [traduction]. Ibid., p. 69.

9 (Commission de réforme du droit, 1980), p. 39-40. Consulter aussi les essais de Patrice Garant,
Roderick A. Macdonald et David J. Mullan réunis par Ivan Bernier et Andrée Lajoie, dir., dans
Regulations, Crown Corporations and Administrative Tribunals (University of Toronto Press, 1985).
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Référenciation des procédures de la Commission du droit d’auteur

Aux fins de la présente étude, il est nécessaire de faire un choix fondé sur I’objectif
général d’établir une référenciation des procédures de la Commission du droit d’auteur
comparativement a celles d’organismes similaires. Les organismes réglementaires
économiques comportant les caractéristiques suivantes sont d’intérét :

e leurs décisions sont prises a la fin d’un processus de collecte d’éléments probants
(mais qui ne comporte pas nécessairement les attributs d’un proces);

e plusieurs parties peuvent participer au processus décisionnel, avec divers niveaux
d’enthousiasme, d’expertise et de protections procédurales;

e leurs décisions sont fondées sur I’examen de preuves d’experts;

e leurs décisions tiennent davantage compte d’éléments économiques et sociaux
que ne le font les tribunaux judiciaires qui ne se préoccupent que de 1’application
de normes légales objectives aux faits établis'®;

e leurs décisions sont souvent de nature « polycentriques », congues pour « trouver
un équilibre raisonnable entre les intéréts divergents des divers intervenants »°%,

A I’échelon fédéral au Canada, le Tribunal de la concurrence, 1’Office national de
I’énergie, le Conseil de de la radiodiffusion et des téléecommunications canadiennes et le
Conseil d’examen du prix des médicaments brevetés satisfont a ces criteres comme des
organismes « davantage. .. économique[s] ou commercia[ux]... que... juridique[s] »%,
se démarquant par leur « indépendance, [leur] caractére permanent, les compétences
spécialisées — juridiques ou autres — dont [ils] disposent, [leur] procédure participative et
le vaste pouvoir discrétionnaire qui [leur] est conféré. .. »1%,

Par exemple, il a été dit, a propos du CRTC, qu’il a une « vaste mission qui consiste a
mettre en oeuvre les différents objectifs de politique, tant culturels qu'économiques »*%4
énoncés dans les lois sur la radiodiffusion et les télécommunications. La Cour supréme

100 Ce sont des organismes qui « se situent davantage a I’extrémité judiciaire de 1’échelle : ils sont destinés
avant tout a régler des différends a la suite d’une audience quelconque » (Bell Canada c. Association
canadienne des employés de téléphone, [2003] 1 RCS 884, au paragr. 21).

101 SOCAN c. Association canadienne des fournisseurs Internet, [2002] 4 CF 3 (CA), au paragr. 75.

102 |_es Réseaux Premier Choix c. Canadian Cable Television Association (1997), 80 CPR (3d) 203 (CAF),
p. 210. Il est évident que cela ne signifie pas que ces organismes n’ont jamais a traiter de questions
juridiques. Des questions complexes de droit seront inévitablement soulevées dans des régimes de
réglementation; dans le cas présent, le changement technologique rapide provenant de 1’essor d’Internet a
probablement suscité pour la Commission du droit d’auteur un fardeau plus lourd que pour tout autre
organisme, en ce qui a trait a la résolution de questions juridiques.

103 SOCAN c. Association canadienne des fournisseurs Internet, [2002] 4 CF 3 (CA), au paragr. 76.

104 syndicat des travailleurs en télécommunications c¢. Canada (Conseil de la radio et des
télécommunications), [2004] 2 FCR 3 (CA), au paragr. 28; consulter aussi Bell Canada c. Bell Aliant
Communications régionales, [2009] 2 RCS 764, au paragr. 38.
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du Canada a écrit les énonceés suivants, a propos du Tribunal de la concurrence, qui se
prononce sur des affaires découlant de la Loi sur la concurrence :

[L]es objectifs visés par la Loi sont davantage « économiques » que strictement
« juridiques ». « [L]’adaptabilité et I’efficience de 1I’économie canadienne » et les
relations entre les entreprises canadiennes et leurs concurrents étrangers sont des
questions que les gens d’affaires et les économistes sont plus a méme de
comprendre que les juges en général. C’est peut-étre pour tenir compte de ce fait
que le Parlement a créé un tribunal spécialisé dans le domaine de la concurrence
et I’a chargé de 1’application de la partie civile de la Loi sur la concurrence®.

Cependant, le Tribunal « est différent des organismes administratifs multifonctionnels,
comme les commissions de valeurs mobilieres » [traduction] du fait que « les fonctions
d’établissement de politiques, d’enquéte et d’application de la loi » [traduction] relévent
du Bureau de la concurrence, tandis que le Tribunal « effectue des fonctions
juridictionnelles » [traduction]'%. Néanmoins, son réle juridictionnel « oblige ce dernier
a projeter dans 1’avenir divers événements pour en déterminer les éventuelles
répercussions économiques et commerciales. Le réle du Tribunal consiste donc a cerner
et a corriger des problémes commerciaux qui ne se sont pas encore matérialisés. 1l s’agit
la d’une tache colossale qui fait appel a des théories économiques et exige des
connaissances approfondies des facteurs économiques et commerciaux en jeu »%7. Ces
fonctions vont bien au-dela de la simple résolution de différends inter partes par
I’application des regles aux faits. 1l a été dit, & propos de I’Office national de I’énergie,
qu’il « joue un important role axé sur des politiques et qu’il prend des décisions
polycentriques sur diverses questions relatives a I’énergie » [traduction]*®. Enfin,
I’objectif du Conseil d’examen du prix des médicaments brevetés « en matiére de
protection des consommateurs a été confirmé »'%, ce qui lui permet de modifier les

« définition[s] technique[s] de droit commercial »*1° de maniére & mieux exécuter son
mandat, qui est « de protéger les intéréts des acheteurs dans une situation ou le titulaire
d’un brevet lié a un médicament pourrait exercer un monopole »*%,

105 Canada (Directeur des enquétes et recherches) c. Southam Inc. [1997] 1 RCS 748, au paragr. 48.

106 Jeremy de Beer, Michael Drake, Warren Hoole, Neil McGraw et Guy Régimbald, Standards of Review
of Federal Administrative Tribunals, 4¢ éd. (Lexis Nexis Canada, 2012), p. 193.

107 Tervita Corporation ¢. Commissaire de la concurrence, 2013 CAF 28, au paragr. 61.

108 Jeremy de Beer, Michael Drake, Warren Hoole, Neil McGraw et Guy Régimbald, Standards of Review
of Federal Administrative Tribunals, 4¢ éd. (Lexis Nexis Canada, 2012), p. 276.

109 Celgene Corp. ¢. Canada (Procureur général), [2011] 1 RCS 3, au paragr. 28.

110 Celgene Corp. ¢. Canada (Procureur général), [2011] 1 RCS 3, au paragr. 25.

11 CEPMB-07-D1-Thalomid, 21 janvier 2008, au paragr. 5. Plus particuliérement, le Conseil d’examen du
prix des médicaments brevetés avait I’autorité « d’infléchir I’établissement du prix des médicaments
brevetés a I’instar de la concurrence que favorisait I’octroi de licences obligatoires » avant la modification
du modele réglementaire. ICN Pharmaceuticals, inc. c. Canada (PCEPMB), [1997] 1 FTR 32 (CA), au
paragr. 12.

24



Processus | Large Recours Facteurs Décisions
de participation | aux économiques | polycentriques
collecte témoignages | et sociaux
des d’experts
éléments
probants
Tribunal de X X X X X
la
concurrence
CRTC X X X X X
CEPMB X X X X X
Office X X X X X
national de
I’énergie
Commission X X X X X
du droit
d’auteur

Tribunal de la concurrence

Le Tribunal de la concurrence est constitué en vertu de I’article 3 de la Loi sur le
Tribunal de la concurrence!?, qui décrit aussi sa compétence!!? et indique qu’il peut,
avec 1’agrément du gouverneur en conseil, adopter des régles « afin de régir la pratique et
la procédure devant lui concernant I’accomplissement de ses travaux et la gestion de ses
affaires internes »'!*. Le Tribunal de la concurrence a les attributions d’une cour
supérieure d’archives « pour la comparution, la prestation de serment et 1’interrogatoire
des témoins, ainsi que pour la production et I’examen des piéces, 1I’exécution de ses
ordonnances et toutes autres questions relevant de sa compétence »**° et il peut aussi
adjuger les dépens'?®.

Conformément a son pouvoir d’établissement de régles, le Tribunal de la concurrence a
adopté les Régles du Tribunal de la concurrence!’. Celles-ci prévoient des dispositions
détaillées touchant la communication de documents'!8, les mesures préparatoires®'®, les

112 R.C. 1985, ch. 19 (2° suppl.).

113 | oi sur le Tribunal de la concurrence, art. 8.
114 Loi sur le Tribunal de la concurrence, paragr. 16(1).
115 |oi sur le Tribunal de la concurrence, paragr. 8(2).

116 | oi sur le Tribunal de la concurrence, paragr. 8.1.

117 DORS/94-290. Veuillez noter que toutes les régles du Tribunal de la concurrence citées subséquemment
ont été abrogées le 12 mai 2016, aprés le dép6t du présent rapport, mais avant sa publication.

118 Regles du Tribunal de la concurrence, art. 13-16.
119 Regles du Tribunal de la concurrence, art. 17-22.
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121 ainsi que la signification et le dép6t des

interventions'?’, les témoignages d’experts

documents'??, La communication est notamment limitée aux documents « pertinents »23,
qui doivent étre produits par les deux parties a moins que le Tribunal n’en décide
autrement*?*, un calendrier doit étre déterminé environ un mois aprés le dépot des
affidavits'? et de nombreux détails quant & la gestion du processus peuvent étre établis

lors de la conférence préparatoire :
a) toute requéte ou demande d’autorisation d’intervenir qui est en cours;
b) la clarification et la simplification des questions en litige;
c) la possibilité d’admettre certains faits ou documents;

d) I’opportunité d’interroger au préalable certaines personnes ou d’obtenir la
communication de certains documents, ainsi que 1’opportunité d’établir un plan
d’action a ces fins;

(d.1) dans le cas d’une demande visée au paragraphe 2.1(2) et lorsque les
circonstances le justifient, les questions visées a 1’alinéa d);

e) I’identification des témoins qui seront appelés a I’audience et la langue
officielle dans laquelle ils vont témoigner;

f) les modalités de 1’échange des résumés des témoignages qui seront rendus a
I’audience;

g) la procédure a suivre pendant 1’audience et sa durée approximative;
h) toute autre question qui permettrait de faciliter le réglement de la demande!?.

Ces regles sont toutefois assujetties a la considération primordiale, a savoir que, « [d]ans
la mesure ou les circonstances et 1’équité le permettent, il appartient au Tribunal d’agir
sans formalisme, en procédure expéditive »?7,

Office national de [’énergie

L’Office national de 1’énergie est constitué en vertu de 1’article 3 de la Loi sur ['Office
national de [’énergie'?8. Ses pouvoirs généraux sont semblables & ceux du Tribunal de la
concurrence, avec I’avenant selon lequel « il tranche les demandes et procédures dont il
est saisi le plus rapidement possible, compte tenu des circonstances et de 1’équité... »2°,

120 Reggles du Tribunal de la concurrence, art. 27-37.

121 Regles du Tribunal de la concurrence, art. 47-48.

122 Regles du Tribunal de la concurrence, art. 52-60.

123 Regles du Tribunal de la concurrence, alinéa 13(2)a).
124 Regles du Tribunal de la concurrence, art. 14, 16.

125 Regles du Tribunal de la concurrence, art. 18-20.

126 Regles du Tribunal de la concurrence, paragr. 21(2).
127 oi sur le Tribunal de la concurrence, paragr. 9(2).
128 |_R.C. 1985, ch. N-7, art. 3.

129 Loi sur I’Office national de I’énergie, paragr. 11(4).
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Une différence intéressante a noter est la disposition particuliere prévoyant la sous-
délégation des pouvoirs de 1’Office national de 1’énergie a ses membres, conjointement
ou individuellement!3°, dans lequel cas les pouvoirs et fonctions ainsi exercés « sont
considérés comme 1’ayant été par 1’Office »'3L. En vertu de son pouvoir légal pour ce
faire!®?, I’Office national de I’énergie a adopté des régles de procédure détaillées'® sur
des sujets comme la signification et le dépot des documents et affidavits'®*, la production
de documents®®®, la formulation des questions en litige (notamment une disposition
prévoyant la convocation des parties & une conférence)'®, les interventions™®’ et le
déroulement des audiences'®. Ces régles sont complétées « par des instruments non
contraignants comme des formulaires de demande de participation détaillés qui ne sont
remplis que par les parties intéressées™®. Il est possible de déroger aux régles « [l]orsque
I’intérét public et I’équité I’exigent »°. En général, de fait, les régles de 1’Office national
de I’énergie sont plus squelettiques que celles adoptées par le Tribunal de la concurrence
et offrent plus de latitude a 1’Office pour qu’il les développe graduellement au fil du
temps. Des renseignements relatifs a I’Office national de 1’énergie sont disponibles sur
son site Web, dont certains éléments visent évidemment les membres du public non
experts qui pourraient souhaiter participer a un dossier.

Conseil d’examen du prix des médicaments brevetés

Le Conseil d’examen du prix des médicaments brevetés est constitué en vertu de la Loi
sur les brevets!®!, Il est, « [pJour I’exercice de sa compétence, y compris I’assignation et
I’interrogatoire des témoins, la prestation des serments, la production d’éléments de
preuve et ’exécution de ses ordonnances, [...] assimilé & une cour supérieure »*2 et il
peut, ici encore, avec 1’agrément du gouverneur en conseil, « établir des régles régissant
[...] les pratiques et les procédures a suivre... »*3, 1l peut aussi formuler des directives —

130 Loi sur I’Office national de 1’énergie, paragr. 14(1).

181 Loi sur I’Office national de 1’énergie, paragr. 14(2).

132 1.oi sur I’Office national de [’énergie, art. 8.

133 Regles de pratique et de procédure de I’Office national de I’énergie, 1995, DORS/95-208.

134 Regles de pratique et de procédure de I’Office national de [’énergie, art. 8-11.

135 Regles de pratique et de procédure de I’Office national de [’énergie, art. 17, 32-34. L’Office peut en
plus « exiger d’une partie qu’elle lui fournisse les renseignements, précisions ou documents
supplémentaires qui lui sont nécessaires pour bien comprendre I’objet de la procédure » (Ibid., art. 18).
136 Regles de pratique et de procédure de I'Office national de [’énergie, art. 25-27.

137 Regles de pratique et de procédure de I'Office national de I’énergie, art.28, 30-31.

138 Regles de pratique et de procédure de I'Office national de I’énergie, art. 35-39, 41-42.

139 Forest Ethics Advocacy Association ¢. Canada (Office national de [’énergie), 2014 CAF 245, aux
paragr. 70-77.

140 Regles de pratique et de procédure de I’Office national de I’énergie, 1995, DORS/95-208, paragr. 4(1).
Consulter par ex. Jody Saunders et Jessica Lim, « The National Energy Board’s Participation Framework:
Implementing Changes Resulting from the Jobs, Growth and Long-Term Prosperity Act » (2014),

52 Alberta Law Review 365, p. 380.

141] R.C. 1985, ch. P-4, art. 91.

142 |_oi sur les brevets, paragr. 96(1).

143 oi sur les brevets, paragr. 96(2).
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sans y étre 1ié***. Comme dans le cas de I’Office national de 1’énergie, « [d]ans la mesure
ou les circonstances et 1’équité le permettent », toutes les procédures sont traitées « sans
formalisme, en procédure expéditive »'#°. 1l est intéressant de remarquer que le Conseil
d’examen du prix des médicaments brevetés a décidé de réglementer ses procédures par
voie de directives non contraignantes'#®, sous forme de lignes directrices qui portent sur
les exigences liées au dép6t des documents, a la confidentialité et aux processus de
contréle du Conseil*¥’.

Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications canadiennes

Finalement, il incombe au CRTC, constitué par la Loi sur le Conseil de la radiodiffusion
et des télécommunications canadiennes*®, d’administrer plusieurs textes législatifs'4°,
qui ’habilitent aussi a adopter des régles de procédure®™°. Ces responsabilités sont
établies dans les Regles de pratique et de procédure du Conseil de la radiodiffusion et
des télécommunications canadiennes®®!, Le CRTC peut « suspendre 1’application des
[...] régles ou les modifier » s’il « est d’avis que I’intérét public ou 1’équité le permet »
et, de plus, « [e]n cas de silence des présentes regles, il peut procéder par analogie avec
celles-ci ou par renvoi aux Régles des Cours fédérales et a celles d’autres tribunaux qui
sont les plus pertinentes en I’espéce »™%. Néanmoins, les régles sont détaillées, prévoyant

152

1441 oi sur les brevets, paragr. 96(4), (5). Consulter en général Teva Neuroscience G.P.-S.E.N.C. c. Canada
(Procureur général), 2009 CF 1155. Comme on peut le voir & la section 111, cependant, il n’est pas
nécessaire d’assurer expressément 1’adoption de ces directives.

145 | oi sur les brevets, paragr. 97(1).

146 Consulter aussi le matériel, y compris la Politique d’interprétation, sur le site Web du Conseil au
http://pmprb-cepmb.gc.ca/fr/législation/loi-et-réglement

147 Compendium des politiques, des Lignes directrices et des procédures (juin 2015).

148 R.C. 1985, ch. C-22, paragr. 3(1).

149 | oi sur Bell Canada, LC 1987, ch. 19; Loi sur la radiodiffusion, LC 1991, ch. 11; Loi sur les
télécommunications, LC 1993, ch. 38.

150 | oi sur la radiodiffusion, LC 1991, ch. 11, art. 21; Loi sur les télécommunications, LC 1993, ch. 38,
art. 57, alinéa 67(1)b).

151 SOR/2010-277.

152 Regles de pratique et de procédure du Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications
canadiennes, art. 7.

153 Regles de pratique et de procédure du Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications
canadiennes, paragr. 5(2).
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le dépot et la signification des documents®*, les demandes®™, les interventions®, les
demandes de documents®®’, les audiences publiques'®® et les conférences préparatoires
Le CRTC peut aussi adjuger les dépens, conformément a des critéres fixes*®. Il est
intéressant de remarquer que la preuve a I’audience est limitée : « La seule preuve
admissible lors d’une audience publique est celle faite a I’appui d’une allégation figurant
dans une demande, réponse, intervention ou réplique, ou dans des documents ou pieces
justificatives déposés auprés du Conseil »1%1. Ces documents officiels sont complétés par
des renseignements facilement accessibles a propos du CRTC et disponibles sur son site
Web et dans les médias sociaux.

159

154 Regles de pratique et de procédure du Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications
canadiennes, art. 13-20.
155 Regles de pratique et de procédure du Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications
canadiennes, art. 22; une demande qui, de plus :
e a) indique les nom, adresse et adresse électronique du demandeur et de tout représentant autorisé;
e D) indique I’adresse du site Web du demandeur ou, si la demande ne s’y trouve pas affichée,
I’adresse ¢électronique ou une version électronique peut en étre demandée;
e () est divisée en parties et en paragraphes, ceux-ci étant numérotés consécutivement;
o d) indique les dispositions législatives ou réglementaires au titre desquelles elle est faite;
e ¢) renferme un énonce clair et concis des faits pertinents et de ses motifs et de la nature de la
décision recherchée;
o f) expose toute modification ou tout ajout que le demandeur propose d’apporter aux présentes
régles;
e ) renferme tout autre renseignement pouvant éclairer le Conseil sur sa nature, son objet et sa
portée et est accompagnée de tout document a I’appui.
Ibid., paragr. 22(2).
156 Regles de pratique et de procédure du Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications
canadiennes, art. 26.
157 Regles de pratique et de procédure du Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications
canadiennes, art. 28-29. Les documents en question ici sont ceux que le Conseil peut exiger afin de « bien
comprendre 1’objet de I’instance ». Ibid., alinéa 28(1)a).
158 Regles de pratique et de procédure du Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications
canadiennes, art. 35-36, 38, 40, 42-43.
159 Regles de pratique et de procédure du Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications
canadiennes, art. 37, ou les questions en litige sont formulées et ou le Conseil et les parties peuvent aussi
étudier :
e ) la possibilité de simplifier les questions en litige;
e b) la nécessité ou I’opportunité de modifier la demande, la réponse, I’intervention ou la réplique;
e () la possibilité d’admettre certains faits ou d’en faire la preuve par déclaration sous serment, ou le
fait qu’une partie invoque des faits publics;
e d) la procédure a suivre au cours de I’audience;
e ¢) I’échange entre les parties de piéces et de documents qu’elles ont I’intention de produire au
cours de I’audience;
o f) toute autre question qui pourrait permettre de simplifier la preuve et de régler I’affaire.
160 Regles de pratique et de procédure du Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications
canadiennes, art. 70.
161 Regles de pratique et de procédure du Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications
canadiennes, art. 41.
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Sommaire de [’exercice de référenciation

Certains commentaires généraux peuvent étre présentés sur les pratiques exemplaires
administratives en fonction des points communs se trouvant dans les cadres procéduraux
examines :

e Premierement, la souplesse est prioritaire. Méme les regles procédurales
adoptées par reglement (et avec I’approbation du Cabinet fédéral) peuvent étre
écartées s’il est plus efficace de le faire. Ceci évite d’avoir a obtenir I’approbation
ad hoc de modifications aux regles procédurales. Le modéle du CRTC, qui permet
au décideur de chercher des régimes réglementaires analogues au besoin, structure
cette souplesse d’une maniére nouvelle. De plus, dans plusieurs régimes, des
exigences flexibles en matiére de proportionnalité ont été introduites, en vue
d’adapter les proceédures aux questions en cause.

e Deuxiemement, des procédures détaillées prévoient habituellement la gestion du
processus décisionnel du tout début jusqu’a la toute fin. Elles soulignent les
étapes clés, comme I’enquéte préliminaire (qui semble succéder habituellement au
dépot d’un document décrivant les questions clés en litige) et les conférences
préparatoires, qui peuvent provoquer un ralentissement si elles ne sont pas gérées
de maniere appropriée. Il faut remarquer que 1’établissement de procédures
détaillées ne compromet pas la souplesse : pour autant que les regles sont
envisagees comme une base de référence, le décideur peut s’en éloigner dans des
circonstances appropriées, particuliérement si 1’efficacité le justifie.

e Troisiémement, s’il y a des limites quant & la divulgation de documents, celles-ci
sont généralement formulées en termes de pertinence relative au sujet de la
procédure, certains décideurs appliquant des criteres plus stricts de nécessité.

Le Modele de directive sur la procédure de la Commission du droit d’auteur®? décrit
entiérement le processus décisionnel, depuis le dépot et la signification de documentst®®
jusqu’a la communication de la décision finale « a tous les participants »'%*. A certains
endroits, la directive est présentée en termes trés genéraux, par exemple, quant aux
observations : « Toute personne peut formuler par écrit des observations relativement a la
présente affaire »; aux interventions : « La Commission peut permettre a une personne
d’intervenir dans la présente affaire » et quant aux conférences préparatoires : « S’il y a
lieu, la Commission tiendra une conférence préparatoire pour traiter de toute question
pouvant simplifier et accélérer la présentation de la preuve et le déroulement de
’affaire ». Par contre, pour d’autres points, la directive est plus précise. Les criteres
d’intervention sont donnés en détail*®®, tout comme les instructions pour le dépot d’un

162 Disponible en ligne a http://www.cb-cda.gc.ca/about-apropos/directive-f.html
163 Modele de directive de la procédure, Al,

164 Modeéle de directive de la procédure, B10.

185 Modeéle de directive de la procédure, A3 :
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dossier®. Toutefois, méme si beaucoup de détails sont donnés sur le processus d’enquéte

préalable'®’, il n’y a pas de signe évident, dans la Loi sur le droit d auteur, le Modéle de
directive ou tout autre document officiel particulier préparé par la Commission du droit
d’auteur, qu’il y aurait un principe limitatif en matiére de pertinence!®®. De plus, le

e  La Commission peut permettre a une personne d’intervenir dans la présente affaire.
L’intervention est permise dans la mesure ou la Commission la juge utile, compte tenu de
I’intérét de la personne qui demande a intervenir et du degré de participation recherché.

e Lapersonne désirant intervenir dépose a la Commission une demande a cet effet. La
demande décrit la nature de son intérét et le degré de participation recherché. Elle indique
notamment si la personne entend uniquement présenter des observations écrites ou si elle
désire aussi présenter une preuve et contre-interroger les témains.

e Lademande d’intervention est déposée le plus tot possible. La Commission rejette
habituellement la demande si I’intervention risque de retarder inutilement le déroulement de
I’instance.

e  Les participants sont tenus informés de toute demande d’intervention. Un participant peut s’y
Opposer.

e Lapersonne admise a intervenir a les mémes droits et obligations que les autres participants,
a moins que la Commission en décide autrement. Elle est assujettie a I’échéancier et aux
régles établis dans la présente directive.

e L’intervenant ou autre participant qui soutient le point de vue d’une société de gestion est
assujetti au méme échéancier que cette derniére. A I’audience, il présente sa preuve
immédiatement apres celle-ci.

166 Modele de directive de la procédure, B5 :

e  Chaqgue dossier est dépose auprés de la Commission en version électronique et en 10 copies,
et signifié aux autres participants a la date fixée pour ce faire. Le dossier comporte les
documents suivants :

e (i) un mémoire énoncant les prétentions du participant et décrivant la fagon dont on entend
les appuyer. Le mémoire prend la forme d’une déclaration liminaire écrite et nomme les
témoins qu’on fera entendre et indique le temps requis pour presenter sa preuve. Il explique
aussi de facon détaillée tout changement propose au tarif en vigueur;

e  (ii) un sommaire écrit de la déclaration des témoins autres que les experts. Le sommaire est
suffisamment détaillé pour permettre a la Commission de suivre aisément le déroulement de
la preuve et d’identifier & I’avance les questions que celle-ci pourrait soulever;

(iii) les rapports des témoins experts;
(iv) tout autre élément de preuve sur lequel le participant entend fonder son argumentation.

e  Les participants déposent en preuve uniquement les réponses aux demandes de
renseignements auxquelles ils entendent faire référence.

e  Une version modifiée du mémaoire peut étre déposée au fur et a mesure du déroulement de
I’affaire.

e  Dans la mesure du possible, les documents sont réunis dans un cahier a anneaux et séparés
par des onglets numérotés consécutivement. On assigne a chaque document un code
d’identification composé de 1’abréviation assignée dans I’annexe | & celui qui le produit et
d’un numéro. L’énoncé de cause (ou le mémoire) porte le numéro 1.

e  Les documents de base trés volumineux dont sont dérivés certains éléments de preuve sont
déposés en une copie aupres de la Commission et ne sont pas signifiés aux participants. La
Commission permet a ceux qui le désirent d’avoir un accés raisonnable a cette
documentation.

e  Le participant qui n’a pas déposé de mémoire cesse de participer a 1’affaire.

167 Modeéle de directive de la procédure, B1-B4. Dans le milieu de la Commission du droit d’auteur, on y
parle de demandes de renseignements. J utilise I’expression « enquéte préalable » pour des raisons de
cohérence avec les autres organismes a 1’étude.

188 On peut trouver certains détails dans la « longue série de décisions » mentionnée a la Section 11, mais ils
n’ont pas été présentés dans un format facilement accessible.
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processus d’enquéte preliminaire précede le dépbt d’un mémoire; a ce propos, la
Commission du droit d’auteur se différencie d’autres organismes comparables'®®.

En général, toutefois, d’un point de vue comparatif, la décision de la Commission du
droit d’auteur d’opter pour des « directives non contraignantes » plutdt que pour des
régles visant a régir le processus décisionnel est justifiable; son choix pour une souplesse
procedurale est trés utilisé, méme par les organismes qui établissent leurs procédures
dans des reglements contraignants; par ailleurs, sa Directive est aussi compléte dans sa
portée que les instruments utilisés par des organismes comparables. Cependant, la
Directive n’est pas aussi profonde dans plusieurs secteurs susceptibles d’étre critiques —
comme la divulgation et la gestion des dossiers.

Il est important de noter que la Commission du droit d’auteur est le seul des organismes
examinés a étre assujetti a des contraintes de temps directement imposées par sa loi-
cadre. Les dispositions de la Loi sur le droit d auteur exigeant que les projets de tarif
soient déposés au plus tard le 31 mars précédant la date prévue pour leur prise d’effet
n’ont pas d’équivalent dans les régimes réglementaires étudiés. Méme si ces dispositions
produisent sans doute des effets salutaires en ce qui a trait a 1’établissement du calendrier,
elles limitent aussi la capacité de la Commission du droit d’auteur d’établir des priorités
en fonction de ce qu’elle croit étre la meilleure fagon d’atteindre ses objectifs statutaires.

169 Des asymétries informationnelles entre les parties a propos de la valeur de I’utilisation des ceuvres
protégées par le droit d’auteur peuvent expliquer cette différence. Toutefois, il est utile de remarquer (sans
nécessairement les approuver) les commentaires de Mark Hayes, Kathleen Simmons et Gabriel van Loon,
dans « The Perils of Collective Administration — Finding a Better Way Forward in the Digital Economy »,
dans Ysolde Gendreau, dir., The Copyright Board of Canada: Bridging Law and Economics for Twenty
Years (Carswell, 2009), p. 176 :
Nous sommes d’avis qu’une importante premiére €tape serait d’exiger un certain niveau de
justification préalable de la part des sociétés de gestion a propos des structures et des taux
tarifaires proposés. Si les sociétés de gestion et leurs conseillers étaient forcés de comprendre
I’utilisation visée et d’élaborer une justification plausible pour le niveau de redevances recherchg,
cette situation tendrait a réduire fortement I’endémie en matiére de coit et d’incertitude qui se
rattache au processus d’approbation des tarifs. [Traduction]
Je remarque aussi que le Comité de travail a recommandé I’exigence d’une explication non contraignante
au tout début, tant de la part des promoteurs d’un tarif que de ses opposants. Document de travail sur deux
questions de procédure, p. 7-9.
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Tribunal de | CEPMB CRTC Office Commission
la national de | du droit
concurrence I’énergie d’auteur
Regles X X X
procédurales
adoptées
Régles X X
procedurales
informelles
seulement
Capacité de X X X
supprimer les
exigences
procédurales
Pouvoir X X X X X
exécutoire
Colts X X
Limites X X X
officielles
relativement a
I’enquéte
préliminaire
Disposition X
prévoyant la
sous-délégation
Exigence de X X X
proportionnalité
Manuels de X X X
pratiques
exemplaires

Coda

J’aimerais ajouter ici un commentaire final sur le type d’analyse, principalement basé sur
une revue de littérature, entreprise dans la présente section et dans 1I’ensemble de cette
étude. Une telle analyse ne saisit peut-étre pas nécessairement d’importantes différences
entre les organismes de réglementation. En particulier, différents organismes pourraient
étre confrontés a différents niveaux de complexité dans différents domaines
réglementaires. Une analyse comparative compléte profiterait d’une mesure élaborée
pour établir les différentes complexités. Une telle mesure tiendrait compte aussi des
contraintes en matiére de ressources. Autrement, un tribunal pourrait se plaindre qu’on ne
compare pas des oranges avec des oranges — que la complexité de son travail est bien plus
grande que celle de ses pairs nominaux et que des comparaisons ne peuvent simplement
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pas étre effectuées — et que les personnes de I’extérieur ne seraient pas en mesure de juger
si les plaintes sont fondéees ou non.

De premieres étapes ont été entreprises pour quantifier la complexité dans le milieu
judiciaire'’, mais ces méthodes — qui n’en sont encore qu’a leurs balbutiements’* —
auraient été difficiles a appliquer avec succes dans la présente étude. Une étude
comparative des ressources disponibles aux différents tribunaux administratifs examinés
dans la présente section aurait, a mon avis, ajouté peu de substance a I’analyse sans qu’il
y ait une mesure pour jauger la complexité. Il serait certainement utile que des travaux
ultérieurs soient entrepris pour élaborer des mesures servant a des exercices de
référenciation pour les tribunaux administratifs, prenant en compte la complexité et les
contraintes en matiére de ressources pour calculer les délais appropriés pour la prise de
décisions. Ce travail peut aussi aider a déterminer quels décideurs sont comparativement
sous-financés.

Néanmoins, les conclusions de la présente section et de cette étude élaborent plus
généralement une forte preuve a premiere vue a propos des pratiques exemplaires
administratives. Le choix des comparateurs, expliqué en détail précédemment, est
suffisamment solide pour soutenir a la fois I’examen et les plaintes — le cas échéant — a
propos de la complexité relative et des contraintes en matiere de ressources. Simplement,
le fardeau appartient aux personnes dont les processus décisionnels sont assujettis a
d’importants retards d’expliquer de fagon convaincante pourquoi ils ne devraient pas
harmoniser leurs procédures avec celles de leurs pairs.

170 Consulter par ex. Daniel Martin Katz et Michael James Bommarito 11, « Measuring the Complexity of
the Law: The United States Code » (2014), 22 Artificial Intelligence and Law, p. 337.
111 Consulter généralement Richard A. Posner, Reflections on Judging (Harvard University Press, 2013).
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V. Réforme de la justice civile

Il ressort de la récente documentation canadienne sur la réforme du processus judiciaire
que le fait de fournir plus de détails a propos de différentes étapes du processus
susceptibles de provoquer un ralentissement, en plus d’une surveillance étroite assurée
par le décideur responsable, pourrait améliorer 1’efficacité de la prise de décisions.

La réforme de la justice civile est une préoccupation pour la communauté judiciaire
canadienne depuis au moins le début des années 2000*"2. L’objectif général a été de
concevoir un « systeme de justice civile qui aide les citoyens a obtenir, rapidement et de
maniére abordable, des solutions équitables & leurs problémes judiciaires » [traduction]*"®
la proportionnalité étant généralement le critere dominant; « 1’idée que nous devrions
faire concorder la portée et I’envergure du processus préliminaire et du proces lui-méme
avec I’ampleur du différend »'4. En Ontario, par exemple, les Régles de procédure
civilel™ «ont subi une révision compléte en réaction aux préoccupations a propos des
insuffisances du systéeme de litige en Ontario, y compris des procédures inefficaces, des
codts excessifs, le manque de courtoisie entre les avocats, les longs délais et un systeme

172 Consulter par ex. Réjeanne Lalonde, The Canadian Forum on Civil Justice: Project Evaluation — Final
Report (Ministére de la Justice, 2002), Association du Barreau canadien, Comité de 1’accés a la justice,
Reaching Equal Justice Committee: An Invitation to Envision and Act (Association du Barreau canadien,
2013) et précédemment, Groupe de travail sur I’accessibilité a la justice du Québec, Jalons pour une plus
grande accessibilité & la justice (Ministére de la Justice, 1991). Il ne s’agit pas d’un phénoméne
uniquement canadien. Consulter aussi Lord Woolf, Access to Justice: Final Report to the Lord Chancellor
on the Civil Justice System in England and Wales (juillet 1996). Consulter en général Jane Bailey,
Jacquelyn Burkell et Graham Reynolds, « Access to Justice for All: Towards an ‘Expansive Vision’ of
Justice and Technology » (2013), 31 Windsor Yearbook of Access to Justice, p. 181.
173 B.C. Justice Review Task Force, Effective and Affordable Civil Justice: Report of the Civil Justice
Reform Working Group to the Justice Review Task Force (novembre 2006), a I’item V).
174 Advocates’ Society, Streamlining the Ontario Civil Justice System, a Policy Forum: Final Report
(mars 2006), p. 3. Les exigences liées a la proportionnalité occupent une place proéminente dans les regles
de procédure civile canadiennes. Au Québec :
Les parties a une instance doivent respecter le principe de proportionnalité et s'assurer que leurs
démarches, les actes de procédure, y compris le choix de contester oralement ou par écrit, et les
moyens de preuve choisis sont, eu égard aux colts et au temps exigé, proportionnés a la nature et a
la complexité de I'affaire et a la finalité de la demande.

Les juges doivent faire de méme dans la gestion de chacune des instances qui leur sont confiées, et
ce, quelle que soit I'étape a laquelle ils interviennent. Les mesures et les actes qu'ils ordonnent ou
autorisent doivent I'étre dans le respect de ce principe, tout en tenant compte de la bonne
administration de la justice.
Code de procédure civile, RLRQ ch. C-25.01, art. 18. Et en Ontario :
Lorsqu’il applique les présentes régles, le tribunal rend des ordonnances et donne des directives
qui sont proportionnées a I’importance et au degré de complexité des questions en litige ainsi
qu’au montant en jeu dans 1’instance.
Régles de procédure civile, RRO 1990, Regl. 194, paragr. 1.04(1.1). Il y a beaucoup de documentation sur
la proportionnalité, que je ne crois pas utile de résumer ici : il suffit de dire que le principal objectif de la
proportionnalité dans le présent contexte est d’adapter les procédures a 1’affaire en question,
particuliérement en ce qui a trait a la valeur de 1’affaire et la complexité des questions sous-jacentes.
175 RRO 1990, Regl. 194.
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judiciaire engorgé et manquant de ressources » [traduction]*’®. Certaines de ces réformes
ont connu un grand succes*’’.

Ces réformes devraient intéresser les décideurs administratifs. Comme il a été expliqué a
la section 111, les tribunaux administratifs n’ont pas a imiter les procédures judiciaires :
dans le contexte administratif, une importance est accordée a la souplesse, non pas
comme une fin en soi, mais plutdt pour permettre aux décideurs de premiere ligne de
faire des jugements au sujet des genres de procédures qui faciliteraient le mieux leurs
objectifs statutaires. Il importe de souligner a cet égard que le but visé par les récentes
initiatives de réforme de la justice civile a été d’augmenter la souplesse du processus
judiciaire. La Cour supréme du Canada a accepté la nécessité d’un « virage culturel » qui
« implique que 1’on simplifie les procédures préalables au proces et que I’on insiste
moins sur la tenue d’un proces conventionnel et plus sur des procédures proportionnées et
adaptées aux besoins de chaque affaire »'’®. Les décideurs administratifs, avec leur
capacité d’utiliser des procédures flexibles pour mieux atteindre leurs objectifs
statutaires, peuvent s’inspirer utilement de la documentation sur la réforme.

Un des themes généraux de la réforme de la justice civile a été la « culture litigieuse »,
comme 1’indique le document de consultation préparé par le Projet de réforme du
systeme de justice : « De nombreuses études au Canada et a 1’étranger ont désigné la
nature de confrontation des contentieux comme un facteur clé de codts et de retards au
sein du systéme de justice civile... L’accent qui est mis sur la confrontation entraine un
surcroit de demandes de divulgation, d’experts, d’enquétes préalables, de motions
interlocutoires, et allonge la durée des procés »17°. Du fait que « bon nombre de
problémes... sont attribuables a la culture du contentieux qu’une modification des regles
ne pourrait changer », il est nécessaire de « modifier... les croyances et les pratiques
culturelles ancrées » [traduction]*®!. Bien entendu, « les modifications aux réglements
doivent étre accompagnées d’un leadership qui est fort, cohérent et a long terme »
[traduction] pour réussir a « stimuler un virage culturel » [traduction]*®2.

176 Carole J. Brown et Steven Kennedy, « Changing the Rules of the Game: Rewinding the First Ten
Months of the New Rules of Civil Procedure » (2010-2011), 37 Advocates’ Quarterly, p. 443.

177 Association du Barreau canadien, Division du Québec, Report of Working Group on Civil Justice
(1996), p. 7. Pour une opinion plus sceptique, consulter Julie Macfarlane, « The Future of the Civil Justice
System: Three Narratives About Change » (2008-2009), 35 Advocates’ Quarterly, p. 284.

178 Hryniak c. Mauldin, [2014] 1 RCS 87, au paragr. 2.

179 Coulter A. Osborne, Projet de réforme du systéme de justice (Ministére du procureur général, 2007),
Annexe B. Consulter aussi, Advocates’ Society, Streamlining the Ontario Civil Justice System, a Policy
Forum: Final Report (mars 2006), p. 3-4; Groupe d’étude sur les enquétes préalables, Rapport du Groupe
d’étude sur les enquétes préalables en Ontario (novembre 2003), p. 172.

180 Coulter A. Osborne, Projet de réforme du systeme de justice (Ministére du procureur général, 2007),

p. 67.

181 B.C. Justice Review Task Force, Effective and Affordable Civil Justice: Report of the Civil Justice
Reform Working Group to the Justice Review Task Force (hovembre 2006), p. 11.

182 B,C. Justice Review Task Force, Effective and Affordable Civil Justice: Report of the Civil Justice
Reform Working Group to the Justice Review Task Force (novembre 2006), p. 44.
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La documentation sur la réforme vise plusieurs secteurs, en commengant par 1’adoption
de procedures simplifiées, qui donnent aux parties « la possibilité de présenter des
requétes sans devoir déposer des dossiers et des affidavits complets, un critere de
jugement sommaire moins strict et la divulgation préliminaire des documents et des noms
des témoins »'8, Cependant, « la création de paliers procéduraux multiples pour
difféerents types de poursuites augmente la complexité des regles et porte souvent a
confusion »!84 et ne sera probablement pas d’une grande utilité dans le contexte
administratif (ou les tribunaux préférent que le processus entier soit terminé avant de
statuer sur des questions préliminaires ou interlocutoires) [traduction]*®°.

Des réformes relatives a la gestion des dossiers, aux preuves d’experts, a I’enquéte
préalable et aux colts sont plus prometteuses pour les décideurs administratifs.

Gestion des dossiers

La gestion des dossiers est « le processus de gestion systématique qu’un tribunal emploie
pour suivre la progression des instances du début a la fin »'8%, comprenant peut-étre « une
conférence préparatoire téléphonique ou en personne ou un processus simplifié visant le
dépot de requétes par écrit ou sans affidavit »'8. Il a été remarqué toutefois que « [d]ans
les cas ou les avocats peuvent faire progresser efficacement la cause, la gestion ajoute des
cots que certains considérent avec raison comme inutiles »'®8, Une certaine souplesse
devrait faire partie intégrante de la gestion des dossiers*®®, mais une « conférence
préalable de gestion des dossiers » [traduction] concue pour établir une feuille de route
sur les progres réalisés en la matiére sous-jacente comprendrait habituellement des
discussions portant sur :

e les possibilités et les processus de reglement
e lacirconscription des questions

e des directives sur I’enquéte préalable et les experts

183 Coulter A. Oshorne, Projet de réforme du systeme de justice (Ministére du procureur général, 2007),
p. 28.

184 Coulter A. Oshorne, Projet de réforme du systeme de justice (Ministére du procureur général, 2007),
p. 34.

185 Consulter par ex. Halifax (Regional Municipality) c. Nouvelle-Ecosse (Human Rights Commission),
[2012] 1 SCR 364.

186 Sous-comité sur 1’acces a la justice (Tribunaux de premiére instance) du Comité sur I’administration de
la justice, L acceés a la justice : Rapport sur certaines initiatives de réforme au Canada (Conseil canadien
de la magistrature, 2008), p. 16.

187 Coulter A. Oshorne, Projet de réforme du systeme de justice (Ministére du procureur général, 2007),
p. 106.

188 Coulter A. Oshorne, Projet de réforme du systéme de justice (Ministére du procureur général, 2007),
p. 105.

189 Coulter A. Oshorne, Projet de réforme du systeme de justice (Ministére du procureur général, 2007),
p. 107 : « Le critére prévu [dans les Régles de 1’Ontario], selon moi, fournit une liste appropriée non
exhaustive de facteurs dont la cour devrait tenir compte au moment de déterminer quelles causes
nécessiteront probablement une gestion adaptée et pourront en bénéficier. »
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e les étapes a accomplir

e les échéances a respecter

e [I’établissement d’une date et de la durée du procés [traduction]*°.
Enquéte préalable

Le Groupe d’étude sur les enquétes préalables de 1’Ontario a décrit le concept de

« Gestion du processus d’enquéte préalable », qui comprend deux éléments clés :

« planifier les enquétes préalables », qui comporte une réunion « dés le début de la
procédure afin de planifier le processus d’enquéte préalable », et « I’accés a I’intervention
du juge » lorsqu’il n’y a pas de « consensus » entre les parties, afin qu’il soit possible de
« favoriser la coopération, d’assurer la production compléte, ordonnée et a temps des
documents, de clarifier I’étendue de I’enquéte préalable, [...] et de réduire le risque de
litiges prolongés »*1. Ce concept de gestion du processus des enquétes préalables est
conforme a deux tendances en matiere de réforme des enquétes préliminaires : « La
tendance la plus répandue [...] est ’adoption de régles qui limitent le délai de divulgation
et qui interdisent carrément la divulgation dans les instances simplifiées »%2. Une autre

190 B.C. Justice Review Task Force, Effective and Affordable Civil Justice: Report of the Civil Justice
Reform Working Group to the Justice Review Task Force (novembre 2006), p. 10. Le groupe de travail a
également suggeré que le juge président du tribunal pour cette premiere « conférence préparatoire du
dossier » [traduction] dispose de « pouvoirs étendus » [traduction] pour ordonner ce qui suit :

o des limites pour les enquétes préalables de tout genre;

o laprestation de sommaires des faits, questions et redressements demandés;

o des limites sur le temps accordé aux parties pour achever les étapes empéchant la
résolution, le cas échéant, y compris les interrogatoires préalables, la communication de
documents, le dép6t de déclarations et de rapports d’experts, le cas échéant;

e des directives eu égard aux experts, le cas échéant, y compris :

o le nombre d’experts invités par les parties

o siun expert peut étre invité sur certaines questions

o siles parties doivent utiliser un seul expert commun sur une question particuliere

o quand les rapports d’experts et les faits sur lesquels leur opinion se fonde
doivent étre divulgués;

e la médiation, une évaluation neutre du dossier ou tout autre processus de résolution de
différend;

e la prestation d’offres de réglement;

e les limites sur la durée du proces;

e tout autre arrét pour produire une résolution efficace et proportionnelle du dossier.
[traduction]

Ibid., p. 14. Ce processus doit étre effectué « sans préjudice » : ibid., p. 16.

191 Groupe d’étude sur les enquétes préalables, Rapport du Groupe d'étude sur les enquétes préalables en
Ontario (novembre 2003), p. 97-98. La mise en ceuvre de ces concepts aiderait & « parer & un grand nombre
des problémes cernés dans le cadre de I’examen, comme la signification tardive des affidavits de
documents, la production incompléte et tardive, les demandes excessives de renseignements et de
documents, les difficultés et les retards & établir un calendrier des communications, les refus non fondés, les
retards dans I’exécution des engagements, et les désaccords au sujet de la portée de 1’enquéte préalable ».
Id.

192 Sous-comité sur I’acces a la justice (Tribunaux de premiére instance) du Comité sur ’administration de
la justice, L acces a la justice : Rapport sur certaines initiatives de réforme au Canada (Conseil canadien
de la magistrature, 2008), p. 13.
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tendance est « I’adoption de régles pour encourager les juges a intervenir durant
I’interrogatoire préalable si celui-ci semble étre ‘abusif, vexatoire ou inutile’ »%,

Quant au plan d’enquéte préalable, 1’élaboration d’un tel plan, qui a lieu habituellement a
la suite d’une conférence préparatoire, vise « a réduire ou a éliminer les problémes liés
aux enquétes préalables en encourageant les parties a conclure une entente (d’elles-
mémes ou avec 1’aide du tribunal au besoin) au début de la procédure judiciaire
relativement aux paramétres de I’enquéte préalable »'%*. Une directive en matiére de
pratique permettrait de déclarer que :

[...] la cour peut refuser d'autoriser une enquéte préalable ou attribuer des dépens
appropriés relativement a une requéte d'enquéte préalable si les parties n‘ont pas
[...] présenté un plan d'enquéte préalable écrit prévoyant les moyens les plus
rapides et économiques de mener a terme le processus d'enquéte préalable compte
tenu des besoins de la cause [...]**".

De maniére plus générale, I’ancienne épreuve d’« apparence de pertinence » qui remonte
a une décision anglaise de la fin du 19° siécle connue sous le nom de Peruvian Guano'®,
et qui assujettissait divers documents a la communication de documents, a été remplacée
par un critere plus strict de « pertinence », en vue « d’envoyer un message clair aux
avocats qu’il y a lieu de faire preuve de retenue dans le processus d’enquéte préalable
[...]%%. Les généreuses régles relatives a 1’enquéte préalable qui convenaient a une
époque maintenant révolue ne sont plus pertinentes : « ‘le procés en embuscade’, 1’objet

193 Sous-comité sur I’acces a la justice (Tribunaux de premiére instance) du Comité sur ’administration de
la justice, L accés a la justice : Rapport sur certaines initiatives de réforme au Canada (Conseil canadien
de la magistrature, 2008), p. 14.
194 Coulter A. Osborne, Projet de réforme du systéme de justice (Ministére du procureur général, 2007),
p. 78. Ces éléments comprendraient :
a) la portée des documents devant étre conserves;
b) le principe de proportionnalité (par ex. la portée des documents pouvant &tre communiqués et
les colts connexes de recherche et de production, par rapport aux besoins relatifs a la divulgation
de la cause)
c) les dates d’échange des affidavits de documents;
d) le nombre d’experts et les dates de présentation des rapports d’experts;
e) le moment et les codts associés a la production des documents, ainsi que la maniére de produire
les documents des parties et de tout tiers qui peut avoir en main des documents pertinents;
f) les noms des personnes devant étre interrogées durant 1’enquéte préalable, ainsi que les dates et
la durée de I’interrogatoire, ainsi que tout accord d’interroger une partie plus d’une journée.
Id.
195 Coulter A. Osborne, Projet de réforme du systéme de justice (Ministére du procureur général, 2007),
p. 78. La directive pourrait aussi inclure « une exigence selon laquelle les parties, avant I’ instruction d’une
motion enjoignant de fournir des réponses ou de faire remplir des engagements, doivent remplir une
formule énoncant le motif du refus et son rapport avec la question en litige », ce qui semble déja exister
dans les processus décisionnels administratifs indiqués a la section 1V. Sous-comité sur I’accés a la justice
(Tribunaux de premiére instance) du Comité sur I’administration de la justice, L ‘accés a la justice :
Rapport sur certaines initiatives de réforme au Canada (Conseil canadien de la magistrature, 2008), p. 14.
1% (1882), 11 QBD 55 (CA).
197 Coulter A. Oshorne, Projet de réforme du systeme de justice (Ministére du procureur général, 2007),
p. 69.
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de préoccupation initial, a été remplacé par le ‘procés en avalanche’ »'%. Ainsi, les
parties devraient s’assurer que les mesures prises durant le processus d’enquéte préalable
sont proportionnelles'®®, une obligation qui pourrait étre renforcée par des sanctions
financiéres?®. Cet objectif pourrait étre atteint en partie par I’adoption d’un manuel des
meilleures pratiques??.

Preuves d’experts

La complexité croissante des litiges suscite un recours de plus en plus courant aux
experts. Avec la prolifération de rapports d’experts, cependant, le fonctionnement
harmonieux des processus décisionnels judiciaires devient plus difficile :

L’une des réformes courantes dans ce domaine est d’imposer des délais pour le
dépot des rapports d’expert. Ces réformes visent a donner aux parties assez de
temps avant le proces pour examiner la preuve d’expert et y répondre. De plus,
dans le but d’accroitre 1’efficacité, plusieurs provinces et territoires ont uniformisé
le format des rapports d’expert. Par ailleurs, durant les proces, les rapports
d’expert sont de plus en plus acceptés au lieu des témoignages de vive voix
[...]%%.

Quant aux experts communs, la « tendance est de ne pas automatiquement obliger les
parties a recourir a un expert commun, mais plutét de laisser aux parties ou au tribunal la
discrétion de recourir a un expert commun si cela est désiré »%%,

Conférence préparatoire

Les conférences préparatoires comportent généralement la préparation d’un « mémoire
détaillé relatif & la conférence préparatoire » [traduction] qui comprend :

e un sommaire des questions en litige

198 Coulter A. Oshorne, Projet de réforme du systeme de justice (Ministére du procureur général, 2007),

p. 69. Consulter aussi Groupe d’étude sur les enquétes préalables, Rapport du Groupe d’étude sur les
enquétes préalables en Ontario (novembre 2003), p. 107.

199 Coulter A. Oshorne, Projet de réforme du systeme de justice (Ministére du procureur général, 2007),

p. 75.

200 |1 est important de noter, cependant, qu’un certain scepticisme a été exprimé au sujet de 1’ utilité de
compter sur la différence sémantique entre I’apparence de pertinence et la pertinence simpliciter dans la
réduction de I’étendue de I’enquéte préalable : Megan Marrie, « From a ‘Semblance of Relevance’ to
‘Relevance’: Is It Really a New Scope of Discovery for Ontario? » (2010-2011), 37 Advocates’ Quarterly,
p. 520. Un critére d’importance pourrait étre un moyen plus efficace pour limiter I’enquéte préalable. Ibid.,
p. 538.

201 Groupe d’étude sur les enquétes préalables, Rapport du Groupe d’étude sur les enquétes préalables en
Ontario (novembre 2003), p. 169-174.

202 Sous-comité sur I’acces a la justice (Tribunaux de premiére instance) du Comité sur I’administration de
la justice, L accés a la justice : Rapport sur certaines initiatives de réforme au Canada (Conseil canadien
de la magistrature, 2008), p. 8.

203 Sous-comité sur I’acces a la justice (Tribunaux de premiére instance) du Comité sur I’administration de
la justice, L acces a la justice : Rapport sur certaines initiatives de réforme au Canada (Conseil canadien
de la magistrature, 2008), p. 9.
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e une liste de témoins et le sommaire de la preuve de chaque témoin
e des copies des rapports d’experts qui seront invoqués lors du proceés
e une liste des documents qui seront présentés au procés [traduction]?%4.

A la conférence, un juge président devrait étre présent?®® et il peut « rendre des
ordonnances pour améliorer 1’équité et 1’efficacité du processus judiciaire, y compris »
[traduction] :

e des ordonnances limitant le temps alloué pour I’interrogatoire direct ou le
contre-interrogatoire d’un témoin, les déclarations préliminaires et les
conclusions finales;

e des ordonnances exigeant que la preuve directe de certains témoins soit
présentée par affidavit [traduction]?%.

Codts

Les dispositions en vue du bon déroulement des litiges doivent étre appuyées par des
sanctions : « les régles régissant 1’adjudication des dépens devraient étre modifiées afin
d’obliger de fagon claire les tribunaux a étudier, lorsqu’ils procedent a I’adjudication des
dépens a la fin d’une instance, non seulement le temps et I’argent qui ont été consacrés a
I’instance, mais aussi le temps et I’argent qui étaient justifiés a la lumiére des
circonstances de 1’affaire »*%". La gestion efficace des dossiers serait beaucoup plus
difficile a obtenir s’il n’y avait aucun moyen de punir les parties non conformes.

Solutions de rechange au reglement des différends

Dans la présente étude, je ne me suis pas penché sur la récente orientation vers des
solutions de rechange au réglement des différends?. A mon avis, il faut étre prudent en

204 B.C. Justice Review Task Force, Effective and Affordable Civil Justice: Report of the Civil Justice
Reform Working Group to the Justice Review Task Force (novembre 2006), p. 37.

205 Coulter A. Osborne, Projet de réforme du systéme de justice (Ministére du procureur général, 2007),

p. 112 : « A mon avis, des conférences préparatoires devraient avoir lieu dans toutes les actions mises au
role. Je crois également que ces conférences seraient plus efficaces si les parties y assistaient et si le juge
qui les préside s’adressait aux parties a un certain moment au cours du processus, selon les modalités qu’il
aura déterminées avec les conseils des avocats. »

206 B.C. Justice Review Task Force, Effective and Affordable Civil Justice: Report of the Civil Justice
Reform Working Group to the Justice Review Task Force (novembre 2006), p. 7. Consulter aussi Coulter
A. Oshorne, Projet de réforme du systéme de justice (Ministére du procureur général, 2007), p. 113 : « Si
aucun réglement n’est intervenu, je crois que les juges présidant les conférences préparatoires devraient étre
plus agressifs au moment de déterminer les échéanciers relatifs a toute étape devant étre franchie afin que
I’action puisse étre entendue devant la cour. Les juges devraient également rendre toute ordonnance qu’ils
jugeront raisonnablement nécessaire en vue de déterminer et de restreindre les questions litigieuses et de
favoriser I’utilisation la plus efficace possible du temps consacré au procés ».

207 Coulter A. Osborne, Projet de réforme du systéme de justice (Ministére du procureur général, 2007),

p. 161.

208 Consulter généralement le Comité de I’accés a la justice, Reaching Equal Justice Committee: An
Invitation to Envision and Act (Association du Barreau canadien, 2013). Consulter aussi Fabien Gélinas,
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ce qui a trait a des mesures comme 1’arbitrage, la médiation et la négociation, surtout
lorsque des organismes d’Etat sont en cause. Lors de I’exercice de I’autorité publique, cet
exercice doit par principe étre public et ouvert a un examen rigoureux de la part des
politiciens, des avocats, des médias, de la société civile et des membres de la
communauté : « la publicité des débats judiciaires est un aspect fondamental de la société
démocratique »?%. Le pouvoir réglementaire devrait étre exercé de maniére a assurer la
justification de la décision, sa transparence et son intelligibilité?'°. Il est également
important de noter les commentaires de la Cour supréme du Canada a propos de la
nécessité d’une plus grande souplesse dans les procédures judiciaires, du fait que
I’arbitrage privé n’est pas une panacée, car « en 1’absence d’un forum public accessible
pour faire trancher les litiges, la primauté du droit est compromise et 1’évolution de la
common law, freinée »?!1, Ainsi, il y a de bonnes raisons de faire preuve de prudence
dans I’application, au domaine administratif, de solutions de rechange au réglement des
différends. Il est important de noter a cet égard que le régime d’ordonnances par
consentement du Tribunal de la concurrence est ouvert au public?? et que les accords des
parties ne sont pas simplement approuvés sans discussion par le Tribunal.?!3 Si les
tribunaux administratifs prennent des mesures pour favoriser des solutions de rechange
au reglement des différends, ces étapes devraient se faire publiquement et étre assujetties
a une discussion éclairée, ainsi qu’a un examen minutieux de la part des membres de la
communauté juridique et d’autres communautés au sens large.

Sommaire

La réforme de la justice civile est importante aux fins de la présente étude pour deux
raisons :

e Premierement, les réformes discutées précédemment représentent un
assouplissement des méthodes traditionnelles de gestion du processus judiciaire;
dans la mesure ou les décideurs administratifs préconisent la souplesse, ils
devraient remarquer les écarts judiciaires de la tradition vers des approches plus
novatrices.

e Deuxiemement, les réformes fournissent des modéles sur lesquels les décideurs
administratifs peuvent construire, donnant de nouvelles orientations aux
personnes chargées de la gestion des diverses étapes d’un processus décisionnel.

Clément Camion, Karine Bates, Siena Anstis, Catherine Piché, Mariko Khan et Emily Grant, Foundations
of Civil Justice: Toward a Value-Based Framework for Reform (Springer, 2015).

209 Sierra Club du Canada c. Canada (Ministre des Finances), [2002] 2 RCS 522, au paragr. 81.

210 Dunsmuir c. New Brunswick, [2008] 1 RCS 190, au paragr. 47.

211 Hryniak c. Mauldin, [2014] 1 RCS 87, au paragr. 26.

212 Regles du Tribunal de la concurrence, DORS/94-290, art. 76-96.

213 Consulter généralement Director of Investigation and Research c. Palm Dairies Limited (1986), 12 CPR
(3d) 540 (Tribunal de la concurrence).
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Quant a I’établissement d’un guide de pratiques exemplaires, les décideurs administratifs
en géneral (et la Commission du droit d’auteur en particulier) devraient prévoir les étapes
suivantes dans leurs processus décisionnels :

e Gestion des dossiers : Les décideurs administratifs devraient assurer la mise en
place de processus complets de gestion des dossiers, surtout une conférence
préalable ou les questions litigieuses peuvent étre cernées et un accord obtenu sur
la meilleure facon de procéder dans les étapes du processus d’enquéte préalable.
Une personne peut étre affectée a la gestion d’un dossier dés le début. Un soin
particulier doit étre apporté au contexte administratif pour éviter les interdictions
prévues dans la common law sur la sous-délégation d’autorité et le cumul de
fonctions chez un seul décideur, mais pour autant que la gestion des dossiers soit
expressément prévue dans les lois ou les réglements, ce genre de disposition
administrative interne est peu susceptible d’étre annulé par un tribunal.

e Enquéte préalable : Les décideurs administratifs devraient restreindre 1’étendue
de I’enquéte préalable aux documents qui sont nécessaires pour 1’exercice de leurs
fonctions?!4, pour veiller a ce que I’enquéte préalable ait lieu aprés le dépot d’un
document qui décrit les questions a trancher et pour élaborer un manuel de
pratiques exemplaires qui orienterait les parties dans leurs demandes de
divulgation.

e Preuves d’expert : Les décideurs administratifs devraient prévoir expressément
des rapports écrits plutot qu’oraux, la possibilité de la nomination d’experts
communs par les parties et des échéances dans lesquelles les rapports d’experts
devraient étre déposés.

e Conférence préparatoire : Les décideurs administratifs devraient organiser une
conférence préparatoire pour tenter de cerner les questions litigieuses et élaborer
un calendrier pour la présentation de la preuve et des arguments.

e Co0ts : Les décideurs administratifs devraient avoir I’autorité d’adjuger les
dépens aux personnes qui abusent des procédures ou qui ralentissent indiment le
processus administratif?2®,

214 Comme dans le cas des régles du CRTC — les documents que le Conseil « estime nécessaires pour bien
comprendre I’objet de I’instance » (DORS/2010-277, sous-alinéa 28(1)a)) — et les régles de 1’Office
national de 1’énergie qui « peut, au cours d’une procédure, exiger d’une partie qu’elle lui fournisse les
renseignements, précisions ou documents supplémentaires qui lui sont nécessaires pour bien comprendre
I’objet de la procédure » (DORS/95-208, art. 18), bien qu’il soit important de noter que les régles de
I’Office prévoient aussi que les demandes de renseignements peuvent étre effectuées dans les délais fixés a
une autre partie qui a déposé un témoignage écrit et avec I’autorisation de 1’Office dans d’autres
circonstances (ibid., art. 32-34).

215 Je ne suis pas persuadé par I’objection a savoir que du fait qu’il n’y a ni gagnant, ni perdant dans le
contexte réglementaire, 1’adjudication des dépens serait inappropriée. Consulter par exemple Bell Canada
c. CRTC, [1984] 1 FC 79 (CA), avec les motifs concordants d’Urie J. Si le processus administratif est
ralenti ind0iment, des pertes importantes en découlent pour les organismes réglementaires et le public. Les
personnes responsables devraient, lorsque les circonstances le justifient, se voir adjuger les dépens.
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A mon avis, de telles réformes pourraient étre mises en ceuvre avec les ressources
actuelles, méme si elles doivent étre réattribuées.
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VI.  Changement de culture
L’importance de la culture

Les sections 1V et V de la présente étude sont utiles pour déterminer les points de
comparaison, premierement en ce qui concerne les étapes des processus décisionnels et
deuxiémement en ce qui concerne les outils disponibles aux décideurs qui souhaitent
accélérer leurs processus. Dans cette section, je place ces points de comparaison dans un
contexte théorique plus général, en expliquant la facon dont ils peuvent étre déployés et a
quelles fins.

Au-dela des réformes particuliéres pouvant étre utiles aux décideurs administratifs, la
documentation sur la réforme de la justice civile souligne a maintes reprises I’importance
de la culture qui peut, au-dela des processus formels prévus par les reglements ou les
instruments législatifs non contraignants, expliquer la raison pour laquelle certains
processus décisionnels sont plus efficaces que d’autres. En bref, il peut étre nécessaire de
trouver des moyens de changer la culture des participants, ce qui est aussi un aspect des
pratiques exemplaires administratives.

En général, il est peu probable qu’il y ait une formule magique de prise de décisions
efficace, du moins en ce qui concerne les reégles de procédure. S’il y a des différences
significatives du degré d’efficacité selon lequel les tribunaux fédéraux équivalents
exercent leurs mandats respectifs, il est peu probable que ces différences ne se trouvent
que dans des régles de procédure. En effet, mon examen de la documentation sur la
réforme de la justice civile me mene a conclure que la culture est un élément crucial.
Ainsi, lorsqu’il y a des ralentissements dans les processus décisionnels, ils peuvent bien
provenir des attitudes courantes des acteurs clés relativement a ce qui est acceptable et ce
qui ne I’est pas. Par exemple, de longues périodes peuvent étre consacrées a la
communication de documents du fait que les parties a une instance particuliére ont adopté
une interprétation assez large de ce qui peut légitimement étre divulgué avant 1’audience.
La tache est donc de munir la Commission du droit d’auteur d’outils pour effectuer un
changement de culture et de fournir quelques conseils sur la fagon de les utiliser®*S.

Je propose que la Commission du droit d’auteur, le Parlement et le gouverneur en conseil
augmentent la portée des outils procéduraux disponibles a la Commission du droit

216 Mon propos ici n’est pas d’affirmer que la Commission du droit d’auteur ou tout autre tribunal
administratif sont touchés par des problémes découlant de 1’antagonisme dans une mesure semblable a ce
qui existe dans le processus judiciaire. En effet, dans une étude émanant principalement, comme la
présente, d’une revue de littérature, il serait inapproprié de faire des déclarations globales sur la culture
courante chez les intervenants dans un régime de réglementation particulier. Je suis d’avis que les délais
d’attente devant la Commission du droit d’auteur peuvent bien provenir, tout au moins en partie, d’une
culture courante qui a tendance a faire durer les processus décisionnels, et la Commission du droit d’auteur
devrait disposer des moyens de changer cette culture courante.
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d’auteur, outils que celle-ci peut utiliser pour concevoir des procedures plus efficaces et
changer les attitudes courantes des acteurs qui participent a ses processus décisionnels?!’.

Réactivité

Ce qui importe ici, ¢’est la notion de 1’« adaptation de la réglementation »?'8

particulier la notion d’une « pyramide d’application »?°,

, €N

REVOCATION
DE LA LICENCE

SUSPENSION DE LA
LICENCE

PEINE CRIMINELLE

SANCTION CIVILE

LETTRE D’AVERTISSEMENT

PERSUASION

Il importe ici de remarquer qu’un régulateur peut tenter de punir (sommet de la pyramide)
ou de persuader (bas de la pyramide) ou d’utiliser des moyens entre ces extrémes pour
encourager les acteurs a modifier leurs attitudes ou leurs actions. La punition cependant
est une option plus cotiteuse, puisque les procédures requises pour I’imposer sont
généralement plus onéreuses et parce que le prompt recours a la punition risque d’aliéner
I’acteur en question. La persuasion, par contre, est relativement peu coliteuse, mais, en
soi, risque de ne pas inciter le changement de culture recherché par le régulateur. Par

217 11 devrait étre clair a ce point que mon but n’est pas de jeter le blame. Le point de départ de la présente
étude était I’analyse empirique effectuée par le professeur de Beer, qui a souligné les trés longs délais dans
les processus de la Commission du droit d’auteur. Il se peut que ces délais soient inévitables dans un monde
du droit d’auteur de plus en plus complexe, doté d’une Commission ayant des ressources limitées. 1l se peut
aussi qu’il n’y ait rien de particuliérement mauvais dans la culture au sein de laquelle la Commission du
droit d’auteur fonctionne. A cet égard, la création d’une mesure pour évaluer le rendement qui tiendrait
compte de la complexité et des contraintes en matiére de ressources, tel qu’il est suggéré dans le Coda a la
section IV, serait un développement positif.

218 Consulter en général Robert Baldwin et Julia Black, « Really Responsive Regulation » (2008), 71
Modern Law Review, p 59.

219 Jan Ayres et John Braithwaite, Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate (Oxford
University Press, 1992), p. 35.
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conséquent, une approche réactive ou le regulateur peut monter et descendre la pyramide
d’application, selon les circonstances, est un meilleur moyen de changer les attitudes.

Adaptée aux choix procéduraux administratifs d’un décideur, une pyramide d’application
pourrait avoir la forme suivante :

SANCTIONS

REGLES FORMELLES

REGLES INFORMELLES

PERSUASION

Au niveau inférieur, un décideur administratif peut tenter d’améliorer 1’efficacité
de ses procédures par la persuasion. Il pourrait faire des déclarations dans des
décisions, par exemple, a propos de pratiques exemplaires dans le cadre du
processus d’enquéte préalable ou a propos des facteurs que les décideurs
individuels devraient consulter pour établir des calendriers dans le contexte de
gestion des dossiers, ou il pourrait exhorter les acteurs a se comporter d’une fagon
particuliére en utilisant ses décisions pour communiguer ses attentes.

En remontant au niveau des regles informelles, un décideur administratif peut
adopter, sous forme de loi non contraignante, des cadres généraux pour ses
processus décisionnels, ou des manuels de pratiques exemplaires qui serviraient
éventuellement de bases ou de points de départ pour établir les détails des cas
particuliers. En fait, il serait possible d’adopter plusieurs cadres, dont chacun
serait adapté aux différents types de décisions a prendre.

En remontant aux régles formelles, un décideur administratif pourrait décider
d’inscrire certains aspects de ses actes de procédures dans la pierre. Il serait
possible pour celles-ci de fonctionner comme bases ou points de départ, mais
I’idée générale serait que certaines procédures devraient étre rigoureusement
respectees, avec des conséquences graves — telles que 1’incapacité de continuer
dans le processus — a la suite du non-respect, a moins qu’on ne déroge a des
étapes procédurales dans I’intérét de I’efficacité.
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e Finalement, des sanctions, telles que I’imposition de dépens, peuvent étre utilisées
pour punir les personnes qui ne respectent pas les attentes du décideur relatives a
la culture ou au comportement??°,

Persuasion Regles Reégles Codts

informelles formelles

Tribunal de la X X X X

concurrence

CEPMB X X

CRTC X X X X

Office national X X X

de I’énergie

Commission X X

du droit

d’auteur

Selon mon analyse comparative, tous les décideurs examinés a la section IV peuvent
utiliser la persuasion et les regles informelles (bien que certains y ont eu plus de recours
que d’autres); la plupart d’entre eux ont adopté des régles formelles pour établir leurs
processus décisionnels, tandis que d’autres ont la capacité d’adjuger les dépens, ce qui
suggere que la meilleure pratique administrative serait de permettre aux décideurs de se
déplacer librement vers le haut ou le bas de la pyramide.

La Commission du droit d’auteur ne peut pas le faire a I’heure actuelle. Elle n’a aucune
autorité d’adjuger les dépens aux acteurs qui contribuent a des processus décisionnels
inefficaces. Elle n’a pas encore adopté des régles formelles régissant ses procédures. Elle
a recours seulement a ses regles informelles et a sa capacité générale de persuasion —
qu’elle a pratiquée dans de nombreuses décisions mentionnées a la section Il — pour
améliorer I’efficacité de son processus décisionnel. Les efforts actuels de la Commission
du droit d’auteur, par I’entremise de son Comité de travail, reflétent les ressources dont
elle dispose actuellement pour changer la culture dans laquelle elle fonctionne, peut-étre
par I’élaboration de recommandations pour I’examen de ses régles informelles. A mon avis,
I’expansion de la gamme de moyens pour inclure des reégles formelles et des sanctions sous
forme de colts aiderait mieux la Commission du droit d’auteur a réduire les délais de
fixation des tarifs documentés par le professeur de Beer.

220 Je devrais souligner ici que je ne m’attendrais pas a ce que I’imposition de dépens soit la norme dans un
cadre administratif. Cependant, la possibilité qu™un décideur puisse imposer des dépens est néanmoins un
rappel salutaire que les attentes du décideur en ce qui concerne le comportement sont renforcées par des
sanctions potentielles.
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VII. Sommaire et recommandations
Sommaire

Le Parlement accorde souvent a des organismes administratifs un pouvoir décisionnel
important en raison de la souplesse de ces organismes relativement aux tribunaux et aux
législatures®?!. Cependant, la souplesse dans la prise de décisions administratives n’est
pas une fin en soi : il s’agit d’un dispositif qui permet aux décideurs administratifs de
mieux atteindre leurs objectifs statutaires de facon effective et efficace.

Tous les organismes interrogés a la section 1V ont prévu un certain type de processus
décisionnel structuré qui va habituellement d’un mémoire préalable a la divulgation de
renseignements pertinents???, a ’audience et la décision finales. Il en ressort que la
souplesse procédurale des organismes étudiés est limitée, en ce sens qu’une structure
générale est prévue, avec le pouvoir de déroger aux exigences et, quelquefois, une
obligation d’adapter les procédures utilisées a la complexité et aux enjeux de ’affaire en
question.

La fonctionnalité d’une structure générale qui souligne I’importance de la gestion d’une
affaire a divers points d’un processus décisionnel est soulignée par la discussion sur la
réforme de la justice civile a la section V; dans la procédure civile, I’attention a été
centrée dernierement sur la nécessité de munir les juges d’outils pour gérer les affaires de
facon efficiente et efficace. La discussion a la section VI souligne I’importance de fournir
aux décideurs divers outils leur permettant de modifier les attitudes courantes. Fournir
divers outils dans un cadre structuré, mais souple, est un excellent moyen de tirer profit
de la capacité des décideurs de premiére ligne de faire des choix procéduraux qui les
aident a réaliser leurs objectifs en temps opportun.

Les pratiques exemplaires administratives, en fonction des idées obtenues aux

sections IV, V et VI, exigent I’adoption de réformes procédurales qui, premiérement,
établissent divers jalons dans le processus de fixation des tarifs (allant d’un mémoire
préalable et une gestion des dossiers a une conférence préparatoire et a I’audience), mais
qui aussi, deuxiémement, permet a la Commission du droit d’auteur de modifier ces
procédures ou il serait approprié et efficace de le faire pour combiner (a) les meilleures
pratiques courantes des pairs de la Commission du droit d’auteur et (b) les meilleures
innovations en matiere de réforme de la justice civile, avec (c) la souplesse qui
caractérise la prise de décisions administratives. Cela permettrait de disposer d’une
structure détaillée, mais souple, au sein de laquelle la Commission du droit d’auteur
pourrait utiliser tous les outils disponibles, qu’il s’agisse de la persuasion ou de sanctions
formelles pour réduire les délais de fixation des tarifs.

221 Consulter en général Paul Daly, A Theory of Deference in Administrative Law: Basis, Application and
Scope (Cambridge University Press, 2012), p. 89-93.

222 Comme il a été expliqué précédemment, la Commission du droit d’auteur différe du fait qu’elle
demande généralement la soumission d’un dossier apres I’étape de divulgation du processus de fixation des
tarifs.
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Au-dela des recommandations de la présente étude, il serait utile que les autorites
législatives et exécutives du gouvernement fédéral commandent des études visant
I’¢laboration de mesures sensibles a la complexité et aux limites financicres, pour évaluer
la performance des tribunaux administratifs fédéraux. Avec ces mesures, il serait possible
en principe de déterminer si I’octroi de ressources additionnelles pouvait aider a réduire
les délais pour rendre les décisions. Je suis néanmoins sir que les recommandations
formulées dans la présente étude sont fondées et qu’elles réduiraient la période de prise
de décisions relatives a la fixation des tarifs de la Commission du droit d’auteur.

Recommandations

Premierement, le Parlement devrait légiférer pour donner a la Commission du droit
d’auteur une grande discrétion pour adjuger les dépens, conformément aux dispositions
de la Loi sur le Tribunal de la concurrence??.

Deuxiémement, la Commission du droit d’auteur devrait proposer d’adopter, avec
I’approbation du gouverneur en conseil, des régles formelles prévoyant différentes étapes
obligatoires dans le processus de fixation des tarifs :

(a) Dépdt du tarif propose;
(b) Conférence préalable de gestion des dossiers;
(c) Echange de mémoires??;

(d) Elaboration d’un plan d’enquéte préalable (accompagné d’une restriction sur
I’étendue de I’enquéte préalable);

(e) Communication de documents/interrogatoires;

(f) Conférence ultérieure de gestion des dossiers, apreés 1’enquéte préalable, pour
déterminer si une preuve d’expert est nécessaire et les moyens par lesquels
cette preuve devrait étre regue ;

(9) Conférence préparatoire pour cerner les questions litigieuses a déterminer a
I’audience.

Il serait prudent de s’assurer que la Commission du droit d’auteur a une certaine
souplesse pour s’écarter de ce modele, le cas échéant (particulierement puisque la

223 |L,R.C. 1985, ch. 19 (2¢ suppl.), art. 8.1.

224 Je comprends que les asymétries informationnelles font en sorte qu’il est difficile pour les parties de
déposer des mémoires au début du processus de fixation des tarifs. Ces mémoires ne seraient pas définitifs
et pourraient étre réexaminés en réponse aux renseignements divulgués pendant I’enquéte préalable. Le fait
de fournir des mémaoires au début contribuerait toutefois a restreindre les questions susceptibles d’entrainer
des différends. Comme les sociétés de gestion, qui souffrent le plus des asymeétries informationnelles,
participent souvent aux procédures devant la Commission du droit d’auteur et qu’elles possédent une
expérience considérable dans le processus de fixation des tarifs, elles seraient probablement en mesure de
formuler leurs cas dés le début. Consulter aussi Document de travail sur deux questions de procédure,

p. 7-11.
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transition immédiate d’un processus souple a un processus de fixation des tarifs avec des
¢étapes déterminées peut étre difficile a accomplir). Ici, I’exemple du Tribunal de la
concurrence, avec son pouvoir de « modifier ou compléter les présentes régles ou
dispenser de 1’observation de tout ou partie de celles-ci en vue d’agir sans formalisme et
en procédure expéditive dans la mesure ou les circonstances et 1’équité le permettent »°%°,
est instructif. 1l serait aussi prudent de prévoir expressément la sous-délégation pour
permettre & un membre — ou peut-étre des agents et des employés — d’agir a titre

officiel lors de la gestion d’une procédure de fixation des tarifs??®.

Troisiemement, la Commission du droit d’auteur devrait maintenir son Modéle de
directive sur la procédure, afin de fournir plus de détails sur les étapes obligatoires du
processus de fixation des tarifs, en particulier, le role de I’agent de gestion des dossiers et
la portée des dispositions qui pourraient étre faites lors de la conférence préparatoire. En
fournissant des détails additionnels, la Commission du droit d’auteur pourrait utiliser
favorablement les réglements et les instruments juridiques non contraignants préparés par
Ses pairs.

Quatriémement, la Commission du droit d’auteur devrait poursuivre ses efforts en vue de
susciter un changement de culture par des changements officieux — y compris un manuel
de « Pratiques exemplaires » pour (a) diriger ses enquétes préalables, (b) produire des
preuves d’experts et (¢) tenir une audience — et par la persuasion.

Cinquiemement, les autorités législatives et exécutives du gouvernement fédéral
devraient faire une analyse comparative de I’efficacité décisionnelle de décideurs
administratifs fédéraux particuliers, en tenant compte des limites financiéres auxquelles
ces décideurs sont soumis, ainsi que de la complexité de leurs taches, afin d’élaborer une
mesure qui proposerait des points de repére quant aux délais a I’intérieur desquels des
décisions réglementaires devraient étre rendues.

225 Régles du Tribunal de la concurrence, DORS/2008-141, paragr. 2(1).
226 Consulter par ex. Loi sur I'Office national de I’énergie, paragr. 14(2).
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