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RESUME SOMMAIRE

Depuis les amendements de 2007 a la Loi sur les valeurs mobilieres, le domaine de 1’action
collective a connu une incroyable croissance et a di faire face a de multiples défis afin de
s’adapter a ce secteur. S’étant construit au fil des années par la jurisprudence et surtout par
les interprétations des tribunaux canadiens, 1’action collective au Québec jouit aujourd’hui
d’un encadrement solide et d’une réputation internationale. Il aura fallu un travail
titanesques d’interprétation et d’analyse de la part des praticiens québécois pour en arriver
a un consensus clair et bien établi concernant la seule étape de 1’autorisation. Ayant connu
de nombreux soubresauts notamment quant a cette étape, mais également quant a bien
d’autres aspects de 1’action collective, la jurisprudence québécoise, ontarienne et britanno-
colombienne est venue, graduellement et a son rythme, répondre a ces nombreuses
interrogations pour nous apporter le recours dont nous disposons aujourd’hui.

MOTS CLES

Recours représentatif, action collective, valeurs mobili¢res, actionnaires, critéres
d’autorisation, mécanisme de filtrage, droit d’appel, information fausse ou trompeuse.
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BRIEF SUMMARY

Since the 2007 amendments to the Securities Act, the area of class actions has grown
tremendously and has faced many challenges to adapt to the securities industry. Class
action in Quebec has been built over the years by jurisprudence and, above all, by the
interpretations of the Canadian courts and now enjoys a solid framework and an
international reputation. This reputation is due to the monumental work of interpretation
and analysis of Québec practitioners and judges. It took a little less than ten years to achieve
a clear and well-established consensus on the only step of authorization. The Quebec,
Ontario, Alberta and British Columbia jurisprudence, having experienced many upsets
notably about the autorization, but also in many other aspects of the class actions, has come,
gradually and at its own pace, to respond to these questions to bring us the recourse we
have today.

KEYWORDS

Representative action, class action, securities, shareholders, authorization criteria,
screening mechanism, right of appeal, misleading information, disclosure.
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INTRODUCTION

L’auteur francais René Dorin mentionnait «Lire attentivement les cours de la
bourse, c’est une étude ; achetez quelques valeurs, ¢’est une legon »'. Cette citation refléte
bien I’impact qu’a eu I’arrét Theratechnologies’ rendue par la Cour supréme du Canada en
avril 2015. Telle une secousse se faisant ressentir a des milles a la ronde, cet arrét fut I’un
des premiers a fournir une interprétation claire et juste aux tribunaux concernant la requéte
en autorisation du recours statutaire de la Loi sur les valeurs mobiliéres’ (ci-aprés L.v.m).
Balisant les conditions d’autorisation et rehaussant leur portée, 1’arrét Theratechnologies®
est a la base des interprétations subséquentes qu’ont eu a faire les plus hautes instances du
pays. Les interprétations chancelantes qui ont ainsi perduré suite aux amendements de la
L.v.m. en 2007 engendrant de nombreuses disparités entre les décisions sont donc depuis

2015 choses du passé.

En plus de répondre a de nombreux questionnements, cet arrét phare apporte un
éclairage nouveau quant a I’interaction entre les critéres d’autorisation de 1’action
collective du Code de procédure civil’ (Ci-aprés C.p.c.) et ceux de la L.v.m. Longtemps
interprétés en vase clos, I’interprétation de ce double seuil d’autorisation nous permet
aujourd’hui de mieux cerner a la fois I’intention du législateur et les objectifs réels de ce

recours. Toutefois, I'arrét Theratechnologies® n’est pas seul a avoir eu un impact

! Gilbert Pons, Dictionnaire des Citations, (Paris : Ellispes, 2010) a la page 162.
% Theratechnologies Inc. ¢. 121851 Canada Inc., [2015] 2 RCS 106.

3 Loi sur les valeurs mobiliéres, RLRQ, ¢. V-1.1. [Loi sur les valeurs mobiliéres]
* Theratechnologies, supra note 2.

> Code de procédure civile, RLRQ c. C-25.01. [Code de procédure civile].

S Theratechnologies, supra note 2.



significatif sur I’action collective au Québec. En effet, ’entrée en vigueur en janvier 2016
du nouveau Code de procédure civile et de ses amendements substantiels sont venus
changer le spectre de ce véhicule procédural. Cet amalgame d’interventions, de
remaniements et de rectifications a, en I’espace de deux années, chambardé¢ la maniére dont
I’action collective doit étre abordée et envisagée. Pour mieux saisir les raisons majeures de
toutes ces interventions, autant législatives que jurisprudentielles, I’on se doit de
comprendre d’ou vient ce véhicule procédural qu’est I’action collective. Tel que I’auteure
et écrivaine québécoise Danielle Dubé le mentionnait si justement « C'est de la
contradiction des idées et des forces que vient 1'évolution »’. C’est donc a travers
I’évolution et les diverses interprétations de I’action collective que nous nous plongerons

afin de mieux comprendre ce véhicule procédural.

Nous débuterons notre analyse en retragant les bases historiques de 1’action
collective ; son apparition dans les pays de common law jusqu’a son arrivée en sol
canadien. Nous enchainerons ensuite avec les ¢léments ayant forgé 1’action collective en
valeurs mobiliéres et ce qui a fait de ce recour, celui que nous connaissons aujourd’hui.
Une fois les bases historiques posées, nous ferons une démonstration de 1’exercice de ce
véhicule procédural, d’une part au regard du Code de procédure civile, et d’une autre, au
regard de la Loi sur les valeurs mobiliéres®. La procédure ayant été bien établie, nous
poursuivrons avec une analyse chronologique des décisions ayant marqué et surtout ayant

influencé le paysage de 1’action collective en valeurs mobilieéres au Québec et au Canada.

7 Pierre Karch et Mariel O'neill-Karch, Dictionnaire des citations littéraires, (Ottawa : Dictionnaire des
citations littéraires de 1'Ontario frangais : 2006) a la page 256.
8 Loi sur les valeurs mobiliéres, supra note 3.



Mieux a méme d’en apprécier la portée, nous aborderons ensuite I’impact de 1’arrivée, en
janvier 2016, du nouveau Code de procédure civile sur I’action collective au Québec.
Ayant dressé un portrait global et actuel, nous pourrons ainsi conclure en abordant des

questions se rapportant a I’efficacité réelle de ce recours et aux statistiques s’y rattachant.



1. L°ACTION COLLECTIVE : UN VEHICULE PROCEDURAL

1.1 LES ORIGINES DE L’ACTION COLLECTIVE : UNE PERCEPTION A TRAVERS LES AGES

La grande majorité des canadiens ont aujourd’hui acces a des régimes modernes
permettant la mise en ceuvre d'actions collectives dans des domaines divers. La législation
rendant possible ce véhicule procédural existe en effet dans neuf des dix provinces
canadiennes et a méme été implantée a la Cour fédérale en 2002°. C’est le Québec, en 1978,
qui a été le pionnier en matiére d'action collective au Canada'. L'Ontario a suivi en 1992,
de méme que la Colombie-Britannique peu de temps aprés, en 1995'". Depuis 2001, la
Saskatchewan, Terre-Neuve et Labrador, le Manitoba, 1’ Alberta, le Nouveau-Brunswick,
et la Nouvelle-Ecosse se sont joint aux trois provinces instigatrices et ont toutes intégré
I’action collective & leur législation respective. Seule la province de I'fle-du-Prince-
Edouard et les Territoires du Nord-Ouest, du Nunavut et du Yukon n’ont pas adopté
I’action collective comme faisant partie intégrante de leur droit'>. Cet essor, qu’a connu
I’action collective au Canada, peut étre attribuable a diverses causes créant toutes, a leur

échelle, un impact sur le systéme juridique déja en place’.

La prolifération et la diversification des biens et des services de consommation de

méme que la hausse des honoraires d'avocats sont notamment des facteurs qui ont fait en

? Marie Audren et Emmanuelle Rolland, "Overview of the Canadian Class Action Legislation Landscape"
dans Service de la formation continue du Barreau du Québec, Colloque national sur l'action collective —
Développements récents au Québec, au Canada et aux Etats-Unis (Montréal :Yvon Blais, 2014) a la page 4.
"% Ibid.

"' Ibid.

"> Ibid.

" Daniel Jutras, "Culture et droit processuel : le cas du Québec", (2009) 54 R.D. McGill 273 — 293.



sorte d’accélérer I’inclusion de ce recours donnant ainsi la possibilité aux demandeurs de
s’unir pour ester en justice de maniére groupée'®. En outre, l'industrialisation massive de
certains secteurs tels que ceux du textile et de I’agroalimentaire a ¢galement eu une
influence majeure sur les choix qu’on fait certaines provinces lors de ’intégration de
I’action collective & leur régime juridique'”. Bien que de juridictions différentes, les lois
provinciales de méme que les réglements des cours fédérales concernant 1’action collective
partagent de nombreuses similitudes notamment quant a 1’esprit et surtout quant a I’objectif
premier du recours'®. En effet, au sein de toutes les juridictions canadiennes, I'action
collective est strictement considérée comme un mécanisme procédural ne modifiant pas le
fond de la loi, mais s’adaptant et s’harmonisant a la législation déja existante'’. L’action
collective, telle qu’on la connait aujourd’hui, doit beaucoup de son développement aux
idées novatrices des juristes canadiens qui ont su prendre appui sur la Iégislation anglaise

et américaine venant ainsi teinter la mise en application de ce recours extraordinaire.

1.1.1 Une institution d’origine anglo-saxonne

Avant de faire son entrée en sol américain et canadien, 1’action collective a connu

une histoire des plus chargées qui se doit d’étre abordée. D'origine anglo-saxonne, ce

véhicule procédural connait ses développements les plus significatifs dans les pays de

'* Shaun E. Finn, "A Bridge Over Troubled Waters : Why the Class Action Is a Child of Our Times and a
Harbinger of Things to Come" (2016) Revue du Barreau 170 a la page 172.

!5 Jennifer K. Bankier, "The Future of Class Actions in Canada : Cases, Courts and Confusion" (1984) 9
Can. Bus. L.J. 260 a la page 269.

16 Catherine Piché, "The Class Action Settlement Actors : Who Protects Whom 2 ", (2011) 53 S.C.L.R. (2d)
57 —96.

'7 Marie Audren et Emmanuelle Rolland, supra note 9 a la page 5.



common law'®. En effet, on estime aujourd’hui que la procédure aurait officiellement été
instaurée en Angleterre autour de 1676 sous la forme d’une action représentative'’.
Toutefois, sur ce point, les avis divergent. Pour certains®, il s’agit plutét d’une institution
vieille de pres de sept cents ans dont 1'origine remonterait a 1'an 1309, a I'occasion d'une
affaire impliquant les habitants d’ilots situés au large de St-Malo?'. Pour d’autres®, le point
de départ connu de I’action représentative se situerait davantage a 1’époque des Stuart ou
I’ Angleterre était divisée entre la Cour de chancellerie et les Cours de common law*. Bien
que les litiges manoriaux de I’époque représentent un point d’encrage important, l'affaire
Brown v Vermuden®® reste sans contredit le jugement le plus fréquemment cité comme
étant le point de départ connu de I’action représentative™. Rendu en 1676 4 la suite d’une
action exercée par un vicaire anglais contre tous les mineurs d’une paroisse avoisinante
afin d’obtenir de ceux-ci la réclamation d’une dime impayée, ce jugement témoigne d’un
but manifeste : la prévention d’une multiplicité de poursuites judiciaires™. A cette époque
ou I’objectif de commodité procédurale gagne du terrain, 1’action représentative n’est

articulée qu’en défense?’.

'8 Pierre-Claude Lafond, "Le recours collectif : entre la commodité procédurale et la justice sociale" (1998-
1999) 29 R.D.U.S. 3-37 a la page 5.

1 Voir : Stephen C. Yeazell, From Medieval Group Litigation to the Modern Class Action, (New Haven :
Yale University Press, 1987) et Brown v Vermuden (1676), 22 Engl. Rep. 796 (Ch.)

2% Raymond B. Marcin, "Searching for the Origin of the Class Action" (1974) 23 Cath. U.L. Rev. 515 aux
pp. 521-523.

*'Voir : John the Mason v Certain Bailiffs and Ministers, (1309) 61 P.C.

22 Stephen C. Yeazell, supra note 19 a la page 33.

 Shaun Emery Finn, Etude d’un recours collectif : Redéfinir la procédure sui generis du recours collectif
québécois, mémoire de LL.M., Université Laval, 2011 a la page 24.

2 Brown v Vermuden (1676), 22 Engl. Rep. 796 (Ch.).

%3 Pierre-Claude Lafond, supra note 18 a la page 7.

2¢ Raymond B. Marcin, supra note 20 a la page 522.

%7 Shaun Emery Finn, supra note 23 a la page 20.



En effet, le concept de I’action représentative invoquée en demande est mis en
oeuvre pour la toute premiére fois en 1722 dans la décision Chancey v May®®. Pour
plusieurs®, cette décision est la premiére a accorder au groupement le pouvoir d’ester en
justice sans 1’obligation de joindre a I’action tous les membres du groupe’’. En raison de
ce courant davantage libéral, un tribunal peut autoriser un recours représentatif seulement
si certaines conditions de base sont remplies : (i) les membres doivent avoir un intérét
commun dans le litige ; (ii) ils doivent posséder des doléances communes a étre plaidées
et (ii1) un reméde commun et efficace pouvant étre appliqué a I’ensemble des membres doit

étre envisageable®'.

Considérée aujourd’hui comme ¢étant les précurseurs de 1’action collective
moderne, cette décision de méme que celle rendue dans affaire Duke of Bedford™, ont
alimenté la pensée des magistrats du XIXe si¢cle permettant ainsi le développement d’une
jurisprudence contemporaine et novatrice”. Plutdt que de cantonner les recours
représentatifs a certaines limites, ces deux décisions de la Chambre des lords favorisent
une approche libérale centrée sur 1’utilité procédurale tendant ainsi vers une vision
moderne et actuelle®®. L'action représentative apporte ainsi une solution intéressante aux
problémes d'acces a la justice de I’époque subis notamment par les membres des sociétés

de grande envergure qui commencent a dominer l'activité commerciale®.

8 Chancey v May, (1722) 24 E.R. 265.

%% Stephen C. Yeazell, "From Group Litigation to Class Action —Part I : The Industrialization of Group
Litigation " (1980) 27 U.C.L.A. L. Rev. 514.

3% Shaun E. Finn, supra note 23 a la page 14.

3! Ibid a 1a page 20.

32 Duke of Bedford, [1901] A.C. 1, [1900-03] AH. E. R. 694 (H.L.).

33 Stephen C. Yeazell, supra note 29 a la page 28.

3 Pierre-Claude Lafond, supra note 18 a la page 21.

3% Marie Audren et Emmanuelle Rolland, supra note 9 a la page 7.



La réforme législative anglaise de 1872 améne un vent de changement dans la
sphére judiciaire anglaise avec notamment la codification de I’action représentative™® ;
1’une des avancées les plus significative de I’époque’’. La régle se formule dés lors comme
suit : « Where there are numerous parties having the same interest in one action, one or
more of such parties may sue or be sued or may be authorized by the Court to defend in
such action on behalf of or for the benefit of all parties so interested.»® La conception de
I'époque repose alors sur la notion de «communauté d'intéréts» voulant que l'intérét
commun au sein des membres présente un caracteére d'indivisibilité et d'homogénéité et ce,

quant a tous les aspects du litige™.

En 1910, la décision Markt & Co Limited v Knight Steamship Company Limited"’
apporte un souffle nouveau a I’herméneutique de «l’intérét» qui n’est alors plus
commandée par Iinterprétation que lui conférait la codification de 1872*'. Sa conception
est désormais liée a ce que les tribunaux de 1’époque décrivent comme un « fonds commun
» faisant ainsi en sorte qu’une diversit¢ de membres sous entend nécessairement une
diversité de droits et d’intéréts. Cette interprétation davantage réaliste est adoptée et suivie
pendant plus d’une soixantaine d’années. En effet, suite a la décision Markt & Co Limited

et en raison des nouvelles lois corporatives et sociales de 1’époque, les développements en

3 N.H. Andrews, "National Report for England and Wales : The Class Action" dans United Kingdom Law
in the 1990's — Comparative and Common Law Studies for the XIIIth International Congress of Comparative
Law, coll. "United Kingdom Comparative Law Series", vol. 10, London, Gardner, 1990, 133 a la p. 143.

37 Stephen C. Yeazell, supra note 29 a la page 29.

38 Supreme Court of Judicature Act, 1873 (R.U.), 36 & 37 Vict., c. 66, sch. A, s. 10.

3 F. Calvert, "Developments in the Law — Class Actions" (1975-1976) 89 Harv. L. Rev. 1318 aux pp. 1331-
1337.

* Markt & Co. Limited v Knight Steamship Company, Limited, [1910] 2 K.B. 1021, 103 L.T. 369. [Markt &
Co Limited].

*! Shaun E. Finn, supra note 23 a la page 22.



matiere de recours représentatif en Angleterre s’ interrompent et les décennies se succédent
sans réel développement marquant®. Ce ne sera que dans les années 1970 et 1980 que le
cheminement anglais des recours représentatifs reprend vie®, ayant depuis longtemps fait

son chemin de 1’autre coté de 1’océan.

L'Acte de I' Amérique du Nord britannique créait, en 1867, le dominion du Canada
avec ses quatre provinces distinctes : 1'Ontario, le Québec, le Nouveau-Brunswick et la
Nouvelle-Ecosse™. Encore fortement attachée a 1’Angleterre, la réforme législative
anglaise de 1872 eut des impacts considérables sur la 1égislation canadienne et ce, dans
toutes les sphéres du droit”. La majorité des provinces de 1’époque, a ’exception du
Québec qui sera seul a échapper a cette vague d’emprunts, héritérent des modifications
législatives anglaises adoptées a 1’ére victorienne*®. Ayant servi de point de référence lors
de I’incorporation de ce recours encore nouveau au pays, la jurisprudence anglaise eut un
impact déterminant sur 1'évolution de 1’action collective dans les provinces de common law
canadiennes’. 11 faudra cependant attendre la fin des années 1970 avant que les provinces
ne mettent en place une législation provinciale ayant trait a ce recours spécifique et la fin

des années 1990 avant que les tribunaux ne soient & I’aise a I’utiliser*®.

*2 Stephen C. Yeazell, supra note 19 a la page 29.

* Pierre-Claude Lafond, supra note 18 a la page 10.

j: John A. Kazanjian, "Class Actions in Canada" (1973) 11 Osgoode Hall L.J. 397 a la page 11.
Ibid.

% Colin J. Gillespie, "The Scope of the Class Action in Canada" (1980-1981) 11 Man. L.J. 215.

" Marie Audren et Emmanuelle Rolland, supra note 9 4 la page 6.

* Pierre-Claude Lafond, supra note 18 a la page 32.



1.1.1.1 L’arrivée en sol canadien : Le cas de ’Ontario

Connue sous le nom de la Regle 75 des Regles de pratique de la Cour supréme de
I"Ontario®, 1a procédure ontarienne, comparable au Judicature Act’’ de 1872 de la Grande-
Bretagne, prévoyait en 1981:

[Traduction] 75. Lorsque plusieurs personnes ont le méme intérét, une ou

plusieurs d’entre elles peuvent poursuivre, étre poursuivies ou étre autorisées

par la cour a agir en défense au nom ou pour le compte de toutes.
Laissant la latitude nécessaire et la flexibilité de la procédure a I’enti¢re discrétion des
juges, cette nouvelle l1égislation fut la toute premiére au Canada a s’affranchir de I’emprise
anglaise si fortement respectée auparavant’'. L’arrét Naken’” rendue par la Cour supréme
du Canada en 1983, fut la premicre décision de la plus haute instance du pays a mettre en
application cette nouvelle 1égislation et par le fait méme a interpréter ses dispositions™.
L’interprétation a donner a la Regle 75 étant I’unique question en litige, la Cour jugea que
la régle en question n’était manifestement pas suffisante et souligna I’existence de ses

nombreuses lacunes :

«Je conclus que la régle, qui ne comporte qu’une seule phrase d’une trentaine
de mots, ne peut absolument pas servir de fondement a une action qui a la
complexité et le degré d’incertitude de celle-ci. Pour ces motifs, je suis donc
d’avis de conclure que I’action ne peut étre présentée comme recours collectif
en application de la régle 75, mais qu’elle doit se poursuivre en tant qu’action

¥ Reégles de pratique de la Cour supréme de 1’Ontario, . 16.

>0 Supreme Court of Judicature Act, supra note 38.

3! Jennifer K. Bankier, supra note 15 a la page 21.

52 Naken v General Motors of Canada Ltée, [1983] 1 R.C.S. 72. [Naken].
>3 Shaun E. Finn, supra note 23 a la page 43.
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conjointe des différents demandeurs désignés contre la défenderesse
appelante. [...] »**

Cette décision permit des lors de découvrir jusqu’ou les tribunaux canadiens était
préts a aller dans I’utilisation de 1’action représentative pour défendre les droits des
requérants™ . Engendrant des points de vue pour le moins controversés, les répercussions
de cet arrét furent ressenties par I’ensemble de la communauté juridique canadienne’®. Pour
certains juristes’’, cet arrét représentait I’occasion pour la Cour d’élaborer un modéle
progressiste et innovateur au lieu de lancer la balle a 1’Assemblée 1égislative™. Pour
d’autres, cette décision confirma ce que plusieurs juristes de 1’époque avancaient, c’est-a-
dire la remise en question et surtout la pertinence de 1’action collective comme outil
procédural efficace™. La fatalité de ces prédictions fut démentie par la Commission de la
réforme du droit de I’Ontario qui publia, en 1982, un rapport®® sur I’action collective dans
lequel elle étudia la procédure sous tous les angles possibles et imaginables. Ce rapport
proposa des arguments convaincants afin de mettre en place une procédure représentative
moderne et servit de point de référence autant pour les praticiens que pour les juges. Les
juridictions canadiennes de common law devinrent graduellement de plus en plus
sensibilisées a ’action collective et le 1% janvier 1993, la Loi de 1992 sur les recours
collectifs * entra en vigueur en Ontario. Animée par les résultats de la Commission de la

réforme du droit en Ontario, il s’agit de la premiére l1égislation anglo-canadienne régissant

> Naken v General Motors of Canada Ltée, supra note 52 a la page 105.

>3 Pierre-Claude Lafond, supra note 18 a la page 32.

%% Shaun E. Finn, supra note 23 a la page 45.

> Ibid.

%% Ibid. a la page 46.

%% Voir : Pierre-Claude Lafond, supra note 18 et Marie Audren et Emmanuelle Rolland, supra note 9.

60 Commission de la réforme du droit d'Ontario [«C.R.D.O.»], Report on Class Action (Analyse), 1982,
Ministry ofthe Attorney General, vol. 1, a la page 5.

8! Loi de 1992 sur les recours collectifs, L.0O. 1992, c. 6.
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de maniére indépendante et autonome [’autorisation et I’administration de 1’action
collective®. Contribuant a la création d’une jurisprudence distincte, cette loi devint

subséquemment un modéle pour les juridictions homologues®.

Pour plusieurs®, malgré I’instauration de cette nouvelle législation et le mouvement
canadien qui en a découlé, le réel baptéme de I’action collective dans les provinces de
common law a pris place dans une série de jugements rendus par la Cour supréme en 2001.
La trilogie canadienne Dutton™, Rumley®® et Hollick®” de méme que les modifications
subséquentes apportées a la législation ontarienne ont ensemble contribué¢ a établir la
procédure de 1’action collective actuelle rendant ainsi I’arrét Naken essentiellement
caduc®. Bien que les trois arréts de la trilogie soient d’égale importance, I’arrét Dutton
fournit un énoncé des plus articulés et des plus complets sur le sujet™. La juge McLachlin
y décrit avec beaucoup de vigueur la pertinence de la procédure de 1’action collective dans
1I’ére corporative et développe une analyse en trois temps de la raison d’étre de ce véhicule
procédural”’. Se basant en grande partie sur les conclusions du rapport ontarien’’, le point

central du jugement invoque des considérations d’ordre pratique, économique et

62 Marie Audren et Emmanuelle Rolland, supra note 9 a la page 8.

53 Daniel Jutras, supra note 13.

64 Jasminka Kalajdzic, "Accessing Justice : Appraising Class Actions Ten Years after Dutton, Hollick &
Rumley", (2011), 53 S.C.L.R. (2d) 3 — 39 a la page 28.

5 Western Canadian Shopping Centres c. Dutton, [2001] 2 R.C.S. 534. [ Dutton].
% Rumley c. Colombie-Britannique, [2001] 3 R.C.S. 184. [Rumley].

57 Hollick c. Toronto (Ville de), [2001] 3 R.C.S. 158. [Hollick].

6% Jasminka Kalajdzic, supra note 64 a la page 29.

%9 p-C Lafond, supra note 18 a la page 39.

" Western Canadian Shopping Centres c. Dutton, supra note 65 aux par. 27-28-29.
' Report on Class Action, supra note 60 a la page 5.
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déontologique’®. La Cour adopte ainsi une position de principe interprétant 1’action

collective comme un phénomene socioculturel complexe :

« Les recours collectifs procurent trois avantages importants sur une
multiplicité de poursuites individuelles. Premic¢rement, par le regroupement
d’actions individuelles semblables, les recours collectifs permettent de faire
des économies au plan judiciaire en ¢évitant la duplication inutile de
I’appréciation des faits et de I’analyse du droit. Les gains en efficacité ainsi
réalisés libérent des ressources judiciaires qui peuvent étre affectées a la
résolution d’autres conflits, et peuvent également réduire le colt du litige a la
fois pour les demandeurs (qui peuvent partager les frais) et pour les
défendeurs (qui contestent les poursuites une seule fois) [...]

Deuxiémement, comme les frais fixes peuvent étre divisés entre un grand
nombre de demandeurs, les recours collectifs donnent un meilleur accés a la
justice en rendant économiques des poursuites qui auraient été trop cotiteuses
pour étre intentées individuellement. Sans les recours collectifs, la justice
n’est pas accessible a certains demandeurs, méme pour des réclamations
solidement fondées. Le partage des frais permet de ne pas laisser certains
préjudices sans recours |...]

Troisiémement, les recours collectifs servent 1’efficacit¢ et la justice en
empéchant des malfaisants éventuels de méconnaitre leurs obligations envers
le public. Sans recours collectifs, des personnes qui causent des préjudices
individuels mineurs mais répandus pourraient négliger le cot total de leur
conduite, sachant que, pour un demandeur, les frais d’une poursuite
dépasseraient largement la réparation probable. Le partage des frais diminue
le cofit des recours en justice et dissuade donc les défendeurs éventuels qui
pourraient autrement présumer que de petits méfaits ne donneraient pas lieu
aun litige [..]»"°

Comparativement a 1’arrét Naken, la juge en chef McLachlin confirme le pouvoir
inhérent des tribunaux d’établir des regles de pratique et de procédure applicables aux

litiges dont ils sont saisis et confére en outre aux juges de common law un guide clair

concernant 1’autorisation des actions collectives’®. Les deux autres arréts de la trilogie

72 Shaun E. Finn, supra note 23 a la page 46.
3 Western Canadian Shopping Centres c. Dutton, supra note 124 aux par. 27-28-29.
7 Shaun E. Finn, supra note 17 & la page 46.
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constituent quant a eux une consolidation des propos de la juge McLachlin, réitérant
I’analyse en trois temps et insistant sur I’interprétation large et libérale a accorder a la
législation en matiére d’actions collectives””. Aujourd’hui I’arrét Dutton doit étre
considéré comme une référence nationale influengant 1’évolution de 1’action collective
dans les provinces de common law’® et ce, méme au Québec, notamment en ce qui a trait
a la définition du groupe’’. A la lumiére de I’évolution canadienne de I’action collective
dans les provinces de common law, I’ére industrielle a créé une nouvelle réalité¢ que le
systeme juridique canadien ne peut ignorer. Le litige de groupe s’est tracé un chemin a
travers la législation canadienne et a su gagner la confiance de la magistrature pour qu’il

finisse par étre aussi naturel que tout autre véhicule procédural déja bien implanté’®.

1.1.1.2 L’arrivée en sol canadien : Le cas du Québec

S’inscrivant dans un large programme de réformes législatives, la procédure
québécoise transcende le simple objectif de commodité procédurale et vise a remplir une
fonction davantage sociale’”. Les principes présidant I’adoption de I’action collective au
Québec témoignent d’une volonté législative de rompre avec le passé et de se distinguer
des systémes de common law®. Suite 4 de longues démarches et 4 des nombreuses
revendications, la Loi sur les recours collectifs® voit le jour a la fin des années 1970.

L'intégration d'une telle procédure dans le droit québécois, a une époque particulierement

7> Jasminka Kalajdzic, supra note 64 a la page 31.
76 1.
1bid.
7" Shaun E. Finn, supra note 23 a la page 46.
78 Daniel Jutras, supra note 13 a la page 274.
7 Catherine Piché, supra note 16 a la page 59.
8 Colin J. Gillespie, supra note 46 a la page 12.
81 Loi sur le recours collectif, LR.Q. c. R-2.1. [Loi sur les recours collectifs].
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marquante au plan social, coincide avec le développement et la prospérité de groupes de
consommateurs, d'environnementalistes, d'associations de locataires et d'autres
organisations regroupant des citoyens ordinaires®”. La prise de conscience effectuée par ces
groupes sur l'inadaptation ou I’insuffisance des mécanismes judiciaires a 1'égard de
l'exercice de leurs droits est venue ajouter une pression supplémentaire sur le Iégislateur de

1’époque®.

La nouvelle législation introduit donc, en 1978, un ensemble de nouvelles
dispositions dont I’élément clé est I’addition d’un livre complet dans le Code civil du Bas
Canada®. L assemblée nationale favorise alors une approche structurée et fonctionnelle
cherchant a régir tous les aspects procéduraux de ’action collective™. Traitant notamment
de I’autorisation du recours, du recouvrement collectif, des réclamations individuelles ainsi
que du droit d’appel, I’action collective devient ainsi partie intégrante de la structure
normative québécoise™. Toutefois, suite a son entrée en vigueur, la procédure québécoise
n’atteint pas le succés escompté®. En plus du manque flagrant d'enthousiasme des
tribunaux a 1'égard de cette nouvelle procédure, la proportion annuelle s'aveére bien en
dessous des prévisions initiales®. En raison de I'approche hautement restrictive qui guidait

les tribunaux de 1'époque, une conception formaliste de la procédure s’instaura et la

82 Jennifer K. Bankier, supra note 15 a la page 32.

% Mauro Cappelletti, "Accés a la justice : comme programme de réforme et comme méthode de pensée”,
(1982) 2 Windsor Y.B. Access Just. 193, a la p. 202.

8 Code civil du Bas-Canada, L.C., 1865, c. 41.

% pierre-Claude Lafond, supra note 18 a la page 48.

% Ibid.

%7 Alain Sirois, "Un fonds d'aide de 100 000 dollars" (1979) 1 Justice 2 : 22 a la page 5.

% Note : Au moment de son adoption, le ministére de la Justice estimait a environ 580 par année le nombre
de recours qui pourraient étre exercés, soit 1% des litiges civils soumis a la Cour supérieure. Voir notamment :
Alain Sirois, supra note 87 a la page 32.
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jurisprudence québécoise®™ montra plusieurs signes de réticence a l'endroit de cet
instrument nouveau et controversé. Apres nombre de décisions n’apportant pas les
réponses nécessaires aux multiples interrogations et suite aux nombreuses demandes
exprimées par les intervenants du milieu juridique, des correctifs sont enfin apportés a la
législation”. C'est entre autre & ce moment précis que I'appel du jugement accueillant une
requéte pour autorisation est aboli au détriment des droits du défendeur-intimé créant ainsi
un droit d’appel dit « asymétrique » °'. Ces remaniements législatifs ne suffisent
malheureusement pas a enrayer le mouvement contestataire enclenché’”. En 1984, inquiet
de la situation, le directeur général du Fonds d'aide aux recours collectifs, Me Yves Lauzon,
formule la conclusion suivante :
« A moins d'un changement dans cette attitude, I'avenir du recours collectif
québécois n'est peut-Etre pas plus reluisant que l'avenir du recours collectif au
Canada anglais depuis l'arrét Naken. L'expérience québécoise démontre
qu'une loi détaillée sur le recours collectif n'est pas beaucoup plus qu'une
déclaration de principe si les tribunaux n'acceptent pas la responsabilité de
l'appliquer dans son plein potentiel.»’

Jusqu’au début des années 1990, les tribunaux’* québécois interprétent de maniére

restrictive I’accés a I’action collective en raison de son caractére «exceptionnel»’”. La

% Voir : Nault c. Canadian Consumer Co. Ltd.,[1981] 1 R.C.S. 553.

% Voir notamment : Loi sur le recours collectif, supra note 133 et Loi modifiant le Code du travail, le Code
de procédure civile et d'autres dispositions législatives, L.Q. 1982, c. 37, art. 20-26, sanctionnée le 23 juin
1982 et entrée en vigueur le 30 juillet 1982 par proclamation du gouvernement publiée a G.O.Q.
1982.11.2595, en ce qui concerne les dispositions relatives au recours collectif.

I Nicole Duval Hesler, "L’autorisation d’exercer le recours collectif " dans Service de la formation continue
du Barreau du Québec, ed, Colloque national sur les recours collectifs — Développements récents au Québec,
au Canada et aux Etats-Unis (Montréal : Yvon Blais, 2015) a la page 3.

%2 Pierre-Claude Lafond, supra note 18 a la page 27.

% Yves Lauzon, "Le recours collectif québécois : description et bilan" (1984) 9 Can. Bus. L.J. 324 4 la p.
350.

% Voir notamment : Desmeules ¢. Hydro-Québec, [1987] R.J.Q. 428 (C.S.).

% Pierre-Claude Lafond, supra note 18 a la page 28.
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jurisprudence’® refléte ainsi le malaise ressenti par la communauté juridique envers cette

nouvelle forme d’action encore mal comprise’’.

Vers la fin des années 1990, la jurisprudence’® parle plutét d’un recours « distinct,
mais pas exceptionnel » invitant ainsi les tribunaux a donner effet 4 un nouveau mode
d’adjudication qui rompt avec la tradition judiciaire du processus contradictoire’”. L’action
collective devient alors a proprement parler un véhicule procédural comme il y en a
plusieurs autres dans la législation québécoise rendant ainsi le recours disponible lorsque

les conditions d’exercice sont rencontrées .

Le point décisif de ce changement de
perspective découle en partie du jugement de la Cour d’appel dans I’affaire Alcan’” ou
une action en dommages-intéréts fut intentée par de nombreux citoyens mécontents suite a
des émanations d’alumine et de bauxite. Cette décision de 1993 eut un impact considérable
quant a ’interprétation a donner au nouveau véhicule procédural et a permis aux tribunaux
de mieux en cerner les limites'**. Aujourd'hui, la jurisprudence connait, en grande partie
grace a l'orientation nouvelle qu’a pris les tribunaux et surtout en raison des modifications

législatives subséquentes, un climat nettement plus réceptif et résolument plus favorable a

l'introduction des demandes collectives. Décrite comme «la législation la plus achevée en

% Voir notamment : Comité de citoyens et d’action municipale de St-Césaire c. Ville de St-Césaire, [1986]
R.J.Q. 1061 (C.A.) et Deslauriers c. Ordre des ingénieurs du Québec, [1986] R.D.J. 181 (C.A.).

°7 Kathleen Delaney-Beausoleil, "Le recours collectif et I'Etat" dans Conférence des juristes de I'Etat (14e :

2000 : Québec, Québec) aux pages 27 a 48.

% Voir notamment : Foucher ¢. Procureur général du Québec, [1989] R.J.Q. 703 (C.S.).

% Kathleen Delaney-Beausoleil, supra note 97 a la page 29.

1% Daniel Jutras, supra note 13 a la page 175.

% Comité d'environnement de La Baie inc. c. Société d'électrolyse et de chimie Alcan Ltée, [1990] R.J.Q.
655.

192 André Durocher et Claude Marseilles, "Autorisation d’exercer un recours collectif ", dans JurisClasseur
Québec, coll. "Droit civil", Procédure civile II, fasc. 30, Montréal, LexisNexis Canada, 2012 a la page 9.
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la matiére»'®, la législation québécoise a servi et sert encore aujourd’hui de modéle et

d'inspiration pour les pays de juridiction civiliste des quatre coins du globe'**.

1.1.2 L’action collective au regard de la Loi sur les valeurs mobiliéres

L’action collective, en tant que véhicule procédural, doit s’adapter et surtout
s’harmoniser aux divers secteurs du droit y faisant appel'®”. En effet, la 1égislation d’un
domaine légal particulier, qu’il s agisse de la Loi sur la protection du consommateur'”® ou
de toute autre loi propre a un secteur distinct, représente la base et I’échafaudage du recours
qui doit se superposer aux dispositions plus générales applicables a I’action collective'"’.
Cependant, de nombreuses disparités existent dans la législation quant au niveau de
précision accordé lorsque le recours prévu est intenté de maniére collective'®. Certaines
lois consacrent un chapitre entier tandis que d’autres sont silencieuses quant a la procédure
a suivre. Il convient donc de se rapporter de manicre systématique aux dispositions clés
érigeant ce véhicule procédural afin de s’assurer d’une application adéquate et conforme

du recours'”. Dans un secteur aussi technique que celui des valeurs mobiliéres, il est

primordial d’étre vigilant lors de 1’établissement de certains paralléles entre ’action

183 F_ Caballero, " Plaidons par procureur ! De I'archaisme procédural a l'action de groupe" (1985) 84 R.T.D.
26 a la page 87.

194 Shaun E. Finn, supra note 23 a la page 54.

195 Catherine Piché, "A Critical Reappraisal of Class Action Settlement Procedure in Search of a New
Standard of Fairness" (2010) 41 Ottawa L. Rev. 25 — 56.

196 7.0i sur la protection du consommateur, L.R.Q., c. P-40.1.

197 Jasminka Kalajdzic, "Self-Interest, Public Interest, and the Interests of the Absent Client : Legal Ethics
and Class Action Praxis", (2011) 49 Osgoode Hall L.J. 1 — 37 a la page 29.

1% Ibid. a 1a page 30.

1% Voir notamment : Barry Glaspell et Daniel Girlando, "PHI Privacy Breaches — Taming the New Class
Action Dragon" dans Service de la formation continue du Barreau du Québec, ed., Collogue national sur
l'action collective — Développements récents au Québec, au Canada et aux Etats-Unis (Montréal : Yvon
Blais, 2015).
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entreprise de manicre individuelle ou collective. Certains aspects de 1’action collective
doivent par conséquent étre sérieusement étudiés et analysés avant d’entreprendre une telle

entreprise.

L’objectif du droit des valeurs mobiliéres''® est de protéger les investisseurs contre
la tromperie et la fraude des sociétés qui émettent des capitaux''' de méme que des
courtiers qui font des opérations sur les marchés financiers''2. La protection offerte par le
droit des valeurs mobiliéres vise a créer, chez les investisseurs, un climat de confiance a
I’égard des marchés. Si ces derniers ont foi dans 1’intégrité des marchés financiers, ils
seront davantage enclins & investir' . Les actionnaires ayant été témoins ou victimes de
scandales ou de fraude au sein de sociétés auront tendance a retirer leur argent des grandes

14 Coest

sociétés privant ainsi ces dernieres des capitaux dont elles ont grandement besoin
pour cette raison qu’il est primordial pour une société d’assurer la transparence et I’ intégrité

de ses opérations, car un simple écart a ce niveau peut engendrer une perte de confiance

causant ainsi de lourdes conséquences'"”.

119 Stéphane Rousseau, L'encadrement du secteur des valeurs mobiliéres par les provinces : Coopération,
harmonisation et innovation (Montréal : Thémis, 2013).
"' David Johnston, Kathleen Rockwell & Cristie Ford, Canadian Securities Regulation, 5th ed. (Markham :
LexisNexis, 2014) a la page 40.
:;i Voir notamment : Loi sur les valeurs mobilieres, LRQ, ¢ V-1, aux articles 172, 262 et suiv.

1bid.
14 Carole Turcotte, Le droit des valeurs mobiliéres (Cowansville : Yvon Blais, 2005) a la page 32.
!5 Stéphane Rousseau, "La responsabilité civile de l'analyste financier pour la transmission d'information
fausse ou trompeuse sur le marché secondaire des valeurs mobiliéres ", (2000) 34 R.J.T. 193.
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1.1.2.1 Les grands travaux : Une influence pancanadienne

Au début des années 1970, dans un souci d'harmonisation pancanadienne, la
Commission des valeurs mobiliéres du Québec, I'ancétre de I'Autorité des marchés
financiers, a entamé une importante réforme de la Iégislation québécoise en maticre de
valeurs mobiliéres''®. Cette réforme a mené, en 1982, a 'adoption, d'une nouvelle Loi sur
les valeurs mobiliéres’”’ dont le principal objectif s’articulait autour de deux axes

d’application, soit le bon fonctionnement du marché et la protection des épargnants''®.

Cette nouvelle loi prévoyait entre autre un recours en cas de manquement a
'obligation de produire et de transmettre un prospectus sur le marché primaire de méme
qu’en cas de transmission d'informations fausses ou trompeuses''’. Cependant, ce recours
imposait aux investisseurs le lourd fardeau d'établir la faute, le préjudice subi et le lien
causal entre la faute et le préjudice'?’. En effet, l'investisseur devait, pour établir le lien de
causalité, démontrer que les informations fausses ou trompeuses avaient eu un impact sur
la valeur ou le cours des titres et constituaient la cause effective de la perte subie'?'. Au
surplus, ce dernier devait démontrer que les informations fausses ou trompeuses avaient
joué un role déterminant dans sa décision de vendre ou d'acheter les titres'**. Dans les

provinces de common law comme en Ontario, les investisseurs devaient invoquer le délit

116 Carole Turcotte, supra note 114 a la page 34.

"7 Voir : Loi sur les valeurs mobilieres, LRQ, c. V-1.

18 Stéphane Rousseau, supra note 110 a la page 72.

9 Voir : Loi sur les valeurs mobiliéres, supra note 117, art. 178.

120V oir notamment : Loi sur les valeurs mobiliéres, supra note 117, art. 52.

121 Stéphane Rousseau, " Régimes de responsabilité civile : divulgation sur les marchés primaire et
secondaire", dans JurisClasseur Québec, coll. « Droit civil », Droit des affaires, fasc. 13, (Montréal :
LexisNexis, 2010).

22 Ibid.
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de déclaration inexacte faite par négligence, ce qui les obligeait aussi a prouver qu’ils

s’étaient fondés sur une information erronée'>.

De plus, la 1égislation sur les valeurs mobilieres du Québec et des autres provinces
présentait une lacune notable : celle de ne pas comporter de recours pour les manquements
aux obligations de divulgation sur les marchés secondaires'’’. Dans ce contexte, les
investisseurs devaient alors s’en remettre au régime de droit commun et ce, tant pour les
juridictions de droit civil que de common law'?. Or, les conditions d’ouverture de ces
régimes représentent d’importants obstacles pour les investisseurs notamment en ce qui a
trait a la preuve limitant ainsi lourdement leur utilisation'*. Bien que 1’Ontario ait adopté

. . . 127 .
une loi portant sur les actions collectives en 1992 °" et que progressivement les autres
provinces ont fait de méme'?®, les tribunaux ont limité I'incidence de ces lois sur les
sociétés canadiennes en refusant généralement d’autoriser les actions collectives relatives

g 129 . . 57 .
au secteur des valeurs mobiliéres . Les investisseurs n’étaient donc pas en mesure
d’établir que des documents contenant de 1’informations fausses ou trompeuses avaient été

recus et qu’ils s’y étaient fiés pour justifier ’octroi de dommages'*’. Limités & ces causes

123 Mary G. Condon, Making Disclosure : Ideas and Interests in Ontario Securities Regulation (Toronto :
University of Toronto Press, 1998).

124 David Johnston, supra note 111 a la page 120.

%% Ibid.

126 Stéphane Rousseau, supra note 110.

127 Loi de 1992 sur les recours collectifs, L.0O. 1992, c. 6.

128 Voir notamment : Loi sur le recours collectif, LR.Q. c. R-2.1 ; Class Proceedings Act, RSBC 1996, ¢
50 ; Class Proceedings Act, CCSM ¢ C130.

12 Mary G. Condon, Anita I. Anand et Janis P. Sarra, Securities Law in Canada : Cases and Commentary,
(Toronto : Emond Montgomery Publications, 2005).

130 Janis Sarra et Adam C. Pritchard, "Securities Class Actions Move North : A Doctrinal and Empirical
Analysis of Securities Class Actions in Canada", (2010), 47 Alb. L. Rev. No.4, 881-926.
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d'action traditionnelles, les recours se sont révélés largement illusoires et ont découragé

bon nombre d’investisseurs'>!.

Dénoncées a de nombreuses reprises, les lacunes de la 1égislation sur les valeurs
mobilicres ont fait I’objet d’une étude approfondie par le comité Allen dans le but d’évaluer

I’opportunité d’adopter des recours supplémentaires en cas de violation de la

132

réglementation . En effet, en 1994, la Bourse de Toronto met en place un comité spécial,

le comité Allen, afin d'étudier la modernisation et 1'harmonisation du régime juridique

133

encadrant les valeurs mobilieres au Canada °°. Aprés trois années d’études et d’analyses

1"** au mois de mars 1997 a Dintérieur

comparatives, le comité publie son rapport fina
duquel il t¢émoigne de la nécessité de promouvoir une meilleure divulgation continue chez
les émetteurs et d'accroitre les mesures visant a dissuader la divulgation d'informations
fausses ou trompeuses'>. A la suite de la publication du Rapport Allen, un comité constitué
des commissions des valeurs mobilieres de 1’Alberta, de la Colombie-Britannique, de
I’Ontario et du Québec, a été formé pour €valuer les principales recommandations de ce

rapport'°.

B Ibid. a 1a page 886.

32 Mary G. Condon, Anita I. Anand & Janis P. Sarra, supra note 129 a la page 12.

133 Janis Sarra et Adam C. Pritchard, supra note 130 & la page 890.

134 Toronto Stock Exchange Committee on Corporate Disclosure, " Responsible Corporate Disclosure: A
Search for Balance", Toronto, Toronto Stock Exchange, mars 1997, [Rapport Allen ].

35 Voir : Anita Anand, What's next for Canada ? : Securities Regulation after the Reference (Toronto : Irwin
Law, 2012) a la page 8.

136 Stéphane Rousseau, supra note 110.
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Ces travaux ont mené, au Québec, a la rédaction d’un projet de loi"’ visant a créer
un régime légal de responsabilité civile en faveur des investisseurs du marché
secondaire'*®. Les autres provinces'’’ ont fait de méme et ont procédé a différents
amendements concernant leurs réglementations en valeurs mobiliéres. Les Autorités
canadiennes en valeurs mobilicres ont ainsi cherché a surmonter les barrieres imposées par
le droit commun en proposant des modifications aux lois provinciales afin de créer une
cause d’action prévue par la loi'*’. L’innovation clé pour les investisseurs consistait donc
a permettre une poursuite contre les émetteurs et leurs dirigeants sans preuve que ceux-ci
aient recu des informations fausses ou trompeuses ou qu’ils s’y soient fiées'*.
L’intégration de ce nouveau recours témoigne de la volonté du législateur de 1’époque

d’assurer 1’harmonisation des régles régissant la responsabilité civile sur le marché

secondaire'** et de promouvoir une meilleure protection des investisseurs.

Toutefois, a I’instar des autres provinces canadiennes, une vive réaction de la part
des émetteurs a donné lieu 4 une modification du projet de loi québécois'® afin d’exiger
que les actionnaires obtiennent une autorisation du tribunal avant d’instituer une telle
action'**. En effet, plusieurs intervenants du domaine légal, financier et réglementaire ont

exprimé leurs préoccupations quant a la multiplication de recours frivoles ou opportunistes

57 Voir notamment pour le cas du Québec : Loi modifiant la Loi sur les valeurs mobiliéres et d'autres
dispositions législatives, 1L.Q. 2007, c. 15.

138 Stéphane Rousseau, supra note 121 a la page 15.

139 Note : L’Ontario, I’ Alberta et la Colombie-Britannique.

140 Anita Anand, supra note 135 a la page 10.

1 Stéphane Rousseau, supra note 121.

142 Mary G. Condon supra note 123 a la page 6.

3 Voir pour le cas du Québec : Loi modifiant la Loi sur les valeurs mobiliéres et d'autres dispositions
législatives, L.Q. 2007, c. 15.

144 Stéphane Rousseau, supra note 110.
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contre les émetteurs'*”. Cette crainte reposait notamment sur l'expérience américaine, ou
des investisseurs de mauvaise foi intentaient des recours dés la baisse de la valeur d'un titre,
avant méme d'en connaitre la cause et conséquemment, avant méme de savoir si le recours
avait un certain mérite'*®. Ces recours, méme mal fondés, entrainaient une pression sur
I'émetteur qui souvent devait céder au chantage, pour éviter un impact plus grand encore
sur la valeur du titre'*’. En réponse a cette préoccupation, la version finale du Rapport
Allen a recommandé la mise en place d'un processus d'autorisation préalable, sorte de filet
de sécurité visant a vérifier d'emblée le sérieux du recours et a éliminer les recours frivoles
et opportunistes'*®. La Loi sur les valeurs mobiliéres, telle qu’amendée en 2007, prévoit
donc, a son article 225.4 L.v.m., un mécanisme d’autorisation afin de mettre de coté les
recours sans mérite et d’autoriser seules les actions intentées de bonne foi ayant une

possibilité raisonnable de réussite.

1.1.2.2 L’action collective en valeurs mobiliéres : Davantage accessible

Conformément aux recommandations du Rapport final établi par le comité Allen,
le nouveau régime de responsabilité civile sur les marchés secondaires est assorti d'une
présomption de causalité qui allége considérablement le fardeau de preuve du
demandeur'®”. Le législateur québécois a également pris soin d’appliquer cette

présomption de causalité aux recours visant les déclarations fausses ou trompeuses sur les

145 Marc-André Landry, Andréa Laing et Ariane Bisaillon, " Recours collectif en matiére de responsabilité
sur les marchés secondaires — les enjeux selon une perspective pancanadienne ", dans Repéres, mai 2014,
Droit civil en ligne (DCL), EYB2014DEV2091.
:ji Voir notamment : Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., 2013 QCCA 1256, au par. 65.

Ibid.
'8 Toronto Stock Exchange Committee on Corporate Disclosure, supra note 134 aux pages 17-24.
"9'Voir : Loi sur les valeurs mobiliéres, supra note 3,  Iart. 225.12.
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marchés primaires'™. Cette présomption dispense donc les investisseurs de prouver qu'ils
se sont fiés a la déclaration fausse ou trompeuse lors de la vente ou de I'achat de leurs titres
et ce, autant sur les marchés primaires que secondaires'’™'. Ces modifications sont venues
pallier d’importantes lacunes considérant que les conditions d’ouverture des régimes de
droit commun érigent des barrieres considérables limitant ainsi leur utilisation par les

investisseurs'>>.

Bien que le nouveau recours statutaire soit favorable aux investisseurs, il peut
néanmoins s’avérer illusoire lorsque les sommes en jeu ne sont pas suffisamment
importantes'>. C'est notamment une des raisons pour lesquelles I’action collective apparait
comme le véhicule procédural privilégié pour I'exercice d’un tel recours. Jusqu’a ce que le
1égislateur amende la Loi sur les valeurs mobilieres en 2007, le fait de déposer une action
collective en matiére de valeurs mobiliéres était une entreprise fort difficile'™*. En effet,
comme nous I’avons déja mentionné, le demandeur devait prouver qu’il s’était fi¢ aux
documents ou a la déclaration comportant I’information fausse ou trompeuse' . Or, le fait
de savoir si un membre du groupe s’est effectivement fi¢ a une telle information est une
question individuelle et non collective, d’ou la difficult¢ de mettre de 1’avant 1’action
collective' . En plus de prouver qu’il s’était fié 4 une information fausse ou trompeuse, le

demandeur devait également faire la preuve que la transmission de I’information avait eu

150°Voir : Loi sur les valeurs mobiliéres, supra note 3, a I’art. 225.0.2.

151 Stéphane Rousseau, supra note 121 a la page 9.

152 Stéphane Rousseau, supra note 110.

153 Stéphane Rousseau, supra note 121 a la page 10.

154 Stéphane Rousseau, supra note 110.

155 Voir : Loi sur les valeurs mobilieres, LRQ, ¢ V-1, aux articles 52 et 178.
156 André Durocher et Claude Marseilles, supra note 102 a la page 12.
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un impact important sur le cours ou la valeur du titre en question'’’. Par conséquent,
I’intervention du législateur en 2007 en instaurant la présomption de causalité a eu pour
effet d’ouvrir la voie aux actions collectives en valeurs mobilieres en allégeant
considérablement le fardeau de preuve des demandeurs. Toutefois, bien que l'adoption de
ce régime a ouvert de nouvelles possibilités pour les investisseurs floués, il n’en demeure
pas moins qu’il s’agit d’un recours encore récent qui s’interpréte graduellement au fur et a

mesure des décisions rendues.

1.2 L’EXERCICE DE L’ACTION COLLECTIVE

L’action collective, en tant que véhicule procédural, posseéde une structure unique
a son fonctionnement qui néanmoins, peut varier considérablement en raison de la
législation propre au domaine de droit abordé'*®. En effet, bien que le Code de procédure

. . r rer - 159 - 5 r1.:

civile représente la référence premiére = en ce qui concerne I’encadrement de ce véhicule
procédural, la Iégislation apporte également de nombreuses subtilités qui ne doivent pas
étre négligées'®. 11 est donc primordial de bien connaitre les dispositions du Code de
procédure civile se rapportant a I’action collective, mais il est d’autant plus nécessaire de

bien saisir la 1égislation du domaine de droit étudié.

57 Voir : Loi sur les valeurs mobiliéres, supra note 117, aux articles 52 et 178.

158 Yves Lauzon, Le recours collectif (Cowansville : Yvon Blais, 2001) & la page 24.

5% Luc Chamberland, Le grand collectif : Code de procédure civile : commentaires et annotations,
(Cowansville : Yvon Blais, 2015) aux par. 2238-2239.

10 Vincent De I’Etoile et Marion Benoit, "Récents développements en droit de I'action collective au Québec"
dans Service de la formation continue du Barreau du Québec, ed, Colloque national sur l'action collective —
Développements récents au Québec, au Canada et aux Etats-Unis (Montréal : Yvon Blais, 2016).
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L’¢étape la plus cruciale lors de I’entreprise d’une telle action est sans aucun doute
celle de I’autorisation qui déterminera le sort éventuel du recours'®'. En effet, I’étape de
’autorisation est fondamentale d’une part car I’on y décide si I’action sera exercée ou non
et d’une autre, car cette étape constitue un mécanisme de « filtrage et de vérification »'*.
Cette autorisation préalable est nécessaire en vertu du principe bien établi en procédure
civile voulant que nul ne peut plaider sous le nom d’autrui'®. En effet, par définition,
I’action collective est un moyen de procédure permettant & un membre d’agir en demande,
sans aucun mandat, pour le compte de tous les membres et, en pratique, souvent a leur
insu'®. Ce faisant, seule une autorisation du tribunal est susceptible de pallier cette absence
de procuration'®. Dans ce contexte, I’autorisation du tribunal devient nécessaire pour la
protection des droits des membres puisque le requérant cherche a les représenter dans le
recours et & les voir liés par celui-ci'®®. Cependant, il est important de garder a I’esprit que
le jugement de la Cour supérieure autorisant le recours est un jugement préliminaire qui ne

décide en aucune fagon du débat a étre engagé ni des droits des parties'®’.

Lorsqu’une action collective est entreprise sous 1’égide de la Lois sur les valeurs
mobilieres, en plus de 1’autorisation du tribunal en vertu des articles 574 et 575 C.p.c., une

procédure d’autorisation en vertu de cette méme loi est également requise'®®. En effet, au

1! Shaun Finn, Recours singulier et collectif : Redéfinir le recours collectif comme procédure particuliére
(Yvon Blais : 2011) a la page 56.

12 Voir : Theratechnologies Inc. c. 121851 Canada Inc., supra note 2.

163 Voir : Article 86 C.p.c.

164 pierre-Claude Lafond, Le recours collectif, le réle du juge et sa conception de la justice : Impact et
évolution (Cowansville : Yvon Blais, 2006) a la page 72.

195 Shaun Finn, supra note 161 a la page 57.

166 pierre-Claude Lafond, supra note 164 a la page 73.

197 Shaun Finn, supra note 161 a la page 62.

168 Stéphane Rousseau, supra note 110.
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Québec, cette autorisation est prévue a I’article 225.4 L.v.m. qui énonce les conditions
essentielles pour entreprendre un tel recours'®. Les critéres d’autorisation du C.p.c.
devront donc étre jumelés a ceux de la L.v.m. afin de permettre I’autorisation du recours' "’.
Ainsi, les critéres, a la fois du Code de procédure civile et de la Loi sur les valeurs
mobilieres, doivent étre satisfaits pour que le tribunal autorise une action en dommages-
intéréts lorsqu'une société a manqué a ses obligations de divulgation'”'. Nous débuterons
notre analyse de la procédure d’autorisation par les critéres exigés en vertu du Code de
procédure civile et nous poursuivrons avec la procédure dictée par la Loi sur les valeurs

mobilieres.

1.2.1 L’action collective : La procédure selon le Code de procédure civile

Comme nous 1’avons déja mentionné précédemment, 1’objectif principal de la Loi
sur les recours collectifs de 1979 ¢était de favoriser 1’acces a la justice en permettant une
réparation juste et équitable a tous les membres d’un groupe sans qu’il y ait
surmultiplication de recours similaires'’>. Outre ’adoption de cette loi, le législateur
québécois a ajouté successivement plus d’une cinquantaine de dispositions procédurales
spécifiques aux actions collectives dans le Code de procédure civile'” (ci-aprés F.C.p.c.).
Inspirées notamment par certains réglements fédéraux américains de méme que par

diverses régles de pratiques newyorkaises''*, les dispositions portant sur I’action collective

' Ibid.

170 Vincent De 1’Etoile et Marion Benoit, supra note 160.

7 Stéphane Rousseau, supra note 110.

172 Mauro Cappelletti, supra note 83 a la page 23.

13 Code de procédure civile, RLRQ, c. C-25.

174 Voir notamment : New York Civil Practice Law and Rules, N.Y. Sess. laws, 1975.
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au Québec sont considérées aujourd’hui comme étant 1’une des législations les plus

progressistes en Amérique du Nord'”. Cette qualification est notamment dii aux nombreux
P . L . , oo 176 s fnt

pouvoirs discrétionnaires conférés au juge au stade de 1’autorisation” ™ et a la création du

Fonds d’aide aux recours collectifs en 1992'77

. Se distinguant des autres véhicules
rocéduraux, et ce, a plusieurs égards, 1’action collective est désormais reconnue comme
2 b 2

étant un recours exceptionnel' " qui doit étre traité en tant que tel.

1.2.1.1 Le fondement de la procédure d’autorisation

En droit civil québécois, I’absence d’autorisation préalable du tribunal afin de
permettre 1’exercice d’une action collective est en quelque sorte inconcevable en raison de
’adage procédural que nous avons évoqué précédemment'”’. Cependant, le Code de
procédure civile prévoit certaines exceptions a ce principe dont notamment lorsque
plusieurs personnes ont un intérét commun dans un litige'™. En effet, en vertu de I’article
91 C.p.c, le législateur permet qu’un membre d’un groupe agisse en tant que représentant
et puisse ester en justice pour le compte de tous les membres et ce, sans aucun mandat de

181

leur part . Dans ce contexte, 1’autorisation du tribunal devient donc nécessaire pour

assurer la protection des droits des membres et est en outre considérée comme un

175 Alexandra Cocks, et al., Defending class actions in canada : A guide for defendants (Markham :
Lexisnexis, 2015) a la page 34.

176 Voir notamment : Les articles 574 et 575 Cpc. de méme que ’article 225.4 L.v.m.

77 Michael A. Eizenga, Michael J. Peerless, John E. Callaghan et Ranjan Agarwal, Class Actions Law and
Practice, (Toronto : LexisNexis Canada : 2008) a la page 23.

'78 Daniel Jutras, supra note 13 a la page 283.

17" Note : A ce propos, voir les articles 87-89-91-93 C.p.c.

80 Note : Voir notamment I’article 91 C.p.c.

'8 André Durocher et Claude Marseilles, supra note 102 a la page 15.
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mécanisme de filtrage et de vérification'®. Comme les membres du groupe représenté
seront liés par le jugement final sans méme en avoir expressément donné le mandat au
représentant le juge a le devoir de s’assurer de la bonne représentation des intéréts du
groupe'®. Sachant qu’il doit constamment veiller aux intéréts des absents, I’implication du

tribunal dépasse donc la simple question de I’autorisation du représentant'*.

Les tribunaux'®

ont en outre reconnu que la procédure d’autorisation vise
également a protéger les droits de I’intimé en raison de la nuisance considérable et des
conséquences importantes qu’un tel recours peut entrainer pour ce dernier. Ainsi, 1’étape
préalable de 1’autorisation constitue beaucoup plus qu’une simple formalité a remplir : elle
posséde un effet intrinséque de protection des intéréts du défendeur'®. En respectant son
obligation de statuer sur des conditions de recevabilité préalables a I’exercice méme du
recours, le tribunal assure au défendeur qu’il ne sera pas poursuivi collectivement sans

fondement'®’.

Il est toutefois important de rappeler que le jugement autorisant une action
collective est un jugement préparatoire qui ne décide ni du fond du débat a étre engagé ni

des droits des parties'® ; il reléve de la procédure et ne préjuge en aucune maniére des

182 Shaun Finn, supra note 161 a la page 74.

'83 Marc-André Landry, Andréa Laing et Ariane Bisaillon, supra note 145.

184 Voir notamment : Brochu c. Société des loteries du Québec, 2003 R.J.Q. 44695.

185 Voir notamment : Regroupement des citoyens contre la pollution c. Alex Couture inc., J.E. 2006-583,
[2006] J.Q. no 1539 (C.S.). ; Pierard c. Montréal (Ville de), J.E. 2007-1508, [2007] J.Q.no 7605 (C.S.). ;
Bouchard c. Agropur coopérative, [2006] R.J.Q. 2349, J.E. 2006-2095, [2006] J.Q. no 11396 (C.A.).

186 André Durocher et Claude Marseilles, supra note 102.

187 Catherine Piché & André Lespérance, "L’action collective comme outil de prévention, d’évitement et de
dissuasion" in Service de la formation continue du Barreau du Québec, ed, Collogue national sur l'action
collective — Développements récents au Québec, au Canada et aux Etats-Unis (Montréal : Yvon Blais, 2016).
188 Catherine Piché, supra note 16.

30



moyens de défense que 1’intimé pourra invoquer'™. En effet, il est nécessaire de faire la
différence entre I’action intentée une fois autorisée et la procédure visant cette autorisation.
Dans le premier cas, le tribunal doit statuer sur le fond de I’action et toutes les régles de
procédure et de preuve imposées par la loi sont alors appliquées'’. Dans le second cas, le
juge ne fait que vérifier si les conditions des articles 574 et 575 C.p.c. sont remplies'”’. 11
s’agit donc, au stade de 1’autorisation, d’un fardeau de « démonstration » et non de « preuve
»?%. Les régles de preuve sont ainsi moins restrictives dans le cadre d’une requéte pour
autorisation et le requérant n’a pas a établir son droit par une preuve prépondérante, mais
par une apparence sérieuse de droit qui tend a démontrer que la procédure n’est pas vouée

a léchec'®.

1.2.1.2 Les conditions requises a I’autorisation

Au Québec, le Code de procédure civile prévoit deux types de conditions
auxquelles les requérants doivent se conformer pour voir leur recours aller de I’avant.
D’une part on retrouve les conditions davantage procédurales et d’une autre, les conditions
plus substantielles'”*. C’est I’article 574 C.p.c. qui énonce les conditions procédurales
applicables a la requéte pour autorisation d’exercer une action collective :

574. Une personne ne peut exercer l’action collective qu’avec [’autorisation
préalable du tribunal.

189 Shaun Finn, supra note 161.
:z? Catherine Piché, Le réglement a [’amiable de [’action collective (Cowansville : Yvon Blais, 2014).

1bid.
192 Voir notamment : Spieser c. Canada (Gouvernement du), J.E. 2006-531, [2006] J.Q. no 1180 (C.S.).
193 Voir : Warren K. Winkler et al., The law of class actions in Canada (Toronto : Canada Law Book, 2014).
194 pierre-Claude Lafond, "Définition du recours collectif, parties et tribunal compétent", dans JurisClasseur
Québec, coll. "Droit civil ", Procédure civile II, fasc. 29, (Montréal : LexisNexis Canada).
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La demande d’autorisation indique les faits qui y donnent ouverture et la
nature de l’action et décrit le groupe pour le compte duquel la personne
entend agir. Elle est signifiée, avec un avis d’au moins 30 jours de la date de

sa présentation, a celui contre qui elle entend exercer [’action collective.

La demande d’autorisation ne peut étre contestée qu’oralement et le tribunal

peut permettre la présentation d 'une preuve appropriée.

L’article 575 C.p.c énonce quant a lui les conditions de fond que doivent remplir les
requérants pour obtenir I’autorisation d’exercer un tel recours'””. Ces conditions s’ajoutent
ainsi aux conditions procédurales exposées a 1’article 574 C.p.c. :

575. Le tribunal autorise I’exercice de I’action collective et attribue le statut

de représentant au membre qu’il désigne s’il est d’avis que :

1° les demandes des membres soulevent des questions de droit ou de fait
identiques, similaires ou connexes;

2° les faits allégués paraissent justifier les conclusions recherchées,

3° la composition du groupe rend difficile ou peu pratique I’application des

regles sur le mandat d’ester en justice pour le compte d’autrui ou sur la
Jjonction d’instance;

4° le membre auquel il entend attribuer le statut de représentant est en
mesure d’assurer une représentation adéquate des membres.

Il est important de mentionner que les conditions que 1’on retrouve dans le nouveau

Code de procédure civile sont essentiellement les mémes que celles énoncées par 1’ancien

Code de procédure civile sous les articles 1002 et 1003 F.C.p.c.'”®

195 Voir notamment : Yves Lauzon, supra note 158.

19 Note : Les conditions d’autorisation du Code de procédure civile que ’on retrouve aux article 574 et 575
C.p.c., en vigueur depuis janvier 2016, sont exactement les mémes que celles en vigueur auparavant et leur
interprétation n’a pas non plus été affectée par cette réforme Iégislative.
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Ces conditions, étant cumulatives197, le défaut de satisfaire a une seule d’entre elles
peut entrainer le rejet de ’action'*®. La jurisprudence' reconnait en outre que le juge de
la Cour supérieure qui se prononce sur une demande pour autoriser une action collective
exerce un pouvoir discrétionnaire a cet égard. Ainsi, lorsqu’un juge est d’avis que la
demande pour autorisation ne souléve pas une apparence sérieuse de droit, en vertu de
I’article 575 C.p.c., aucun motif ne pourrait justifier la Cour d’appel de réviser 1’exercice

discrétionnaire du juge lorsqu’il a été exercée de maniére raisonnable®”’.

Cette interprétation doit toutefois étre nuancée. En effet, la Cour d’appel®”’ a exprimé
I’avis que les conditions de I’article 575 C.p.c.** doivent étre interprétées de maniére non
restrictive et qu’elles ne laissent que trés peu de discrétion au tribunal lorsqu’elles sont
remplies. En effet, le pouvoir discrétionnaire du juge réside dans le fait de déterminer si la
réclamation présente une apparence sé€rieuse de droit, et non d’établir si, bien que le
requérant ait rempli les conditions requises, il serait possible de lui refuser I’autorisation
demandée pour diverses raisons’”. Cette interprétation ne donne toutefois prise a

I’intervention de la Cour d’appel que lorsque ’utilisation du pouvoir discrétionnaire se

7 Voir notamment : Kelly c. Communauté des Soeurs de la Charité de Québec, J.E. 95-1875, EYB 1995-
73083, [1995] J.Q. no 3377 (C.S.) ; Dumoulin c. Société de transport de la Communauté urbaine de
Montréal, J.E. 99-2173, REJB 1999-14988, [1999] J.Q. no 4899 (C.S.).

198 Voir également : André Durocher et Claude Marseilles, supra note 102.

19 Voir notamment : Tremaine ¢. A.H. Robins Canada Inc., [1990] R.D.J. 500, J.E. 90-1642, [1990] J.Q.
no 1905 (C.A.). ; Arseneault c. Société immobiliere du Québec, J.E. 98-237, [1997] J.Q.no 4570 (C.S.) ;
Brochu c. Société des loteries du Québec, [2002] R.J.Q. 1351, REJB 2002-31508, [2002] J.Q. no 1062
(C.S)) ; Cardinal c. Ordinateur Highway Inc., J.E. 2002-1040, REJB 2002-32002, [2002] J.Q. no 2978
(C.A.) ; Nadon c. Anjou (Ville d’), [1994] R.J.Q.1823, J.E. 94-1253,[1994] J.Q. no 640 (C.A.).

20 Voir : Pélissier c. Calian Ltd. 3951243, J.E. 2004-837, [2004] J.Q. no 2884 (C.A.).

291 Voit notamment : Nadon c. Anjou (Ville), 1994 QCCA 5900.

292 Note : Anciennement article 1003 C.p.c

293 Voir entre autre : Fradet c. Société Asbestos Ltée, [1990] R.D.J. 180, J.E. 90-423, [1990] J.Q. no 228
(C.A)).

33



révele manifestement non fondée ou que 1’analyse qui la sous-tend est viciée par une erreur

de droit®™.

La Cour supréme”® est venue, quelques années plus tard, apporter davantage de
précisions quant a I’interprétation a donner aux critéres d’autorisation, du moins pour les
provinces de common law. La Cour a ainsi rappelé que nonobstant le fait que les conditions
d’autorisation soient satisfaites, cela ne signifie pas pour autant que le tribunal doit
autoriser le recours. Le pouvoir discrétionnaire du juge doit s’articuler de maniere a
n’autoriser que les recours présentant une apparence sérieuse de droit et ce, malgré qu’ils
satisfassent aux quatre critéres d’autorisation®”®. En ce qui concerne le cas du Québec, a
I’instar des juridictions de common law, la Cour supréme®’” a reconnu, en obiter, le pouvoir
discrétionnaire de la Cour supérieure de refuser 1’exercice d’une action collective qui lui
paraitrait disproportionné et ce, méme si les quatre conditions sont rencontrées. Afin de
saisir I’impact réel de ces conditions d’autorisation, nous procéderons a une étude

approfondie des quatre critéres de I’article 575 C.p.c.

1.2.1.2.1 L’article 575 Par. 1) C.p.c.

1° Les demandes des membres soulévent des questions de droit ou de fait
identiques, similaires ou connexes.

29 Voir notamment : Bouchard c. Agropur coopérative, [2006] R.J.Q. 2349, J.E. 2006-2095, [2006] J.Q. no
11396 (C.A.) et Harmegnies c. Toyota Canada inc., EYB 2008-130376, [2008] J.Q. no 1446 (C.A.).

293 Voir : Western Canadian Shopping Centres Inc. ¢. Dutton, [2000] A.C.S. no 63, [2001] 2 R.C.S. 534.
2% Voir : Brochu c. Société des loteries du Québec, [2002] R.J.Q. 1351 au para. 8.

27 Voir : Marcotte ¢. Longueuil, [2009] 3 R.C.S. 65.
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Le premier paragraphe de ’article 575 C.p.c. n’exige pas que toutes ni méme que
la majorité des questions de droit ou de fait relatives aux réclamations des membres soient
identiques, similaires ou connexes’”. Pour justifier I’action collective, il suffit que la
preuve relative aux événements qui sont la raison d’étre du recours soit la méme pour tous

les membres du groupe™”’

. Bien qu’une preuve individuelle puisse étre requise a 1’égard de
certaines questions, lorsque 1’essentiel du débat est incontestablement commun a tous les
membres du groupe, 1’action collective demeure le véhicule procédural approprié®'’. Ainsi,

le fait que tous les membres du groupe ne soient pas dans des situations parfaitement

identiques ne constitue pas un frein a I’autorisation de I’action collective®'".

Cependant, lorsque les questions individuelles sont si nombreuses qu’elles
submergent celles qui pourraient étre traitées collectivement et qu’il faudrait, par
conséquent, que le juge du fond entende pour chaque membre des témoignages propres a
sa situation personnelle, il n’y a alors pas lieu d’autoriser I’action collective?'?. L action
collective ne devrait donc pas étre autorisée quand la question principale, qui constitue le
fondement du recours et qui est commune aux réclamations des membres, est négligeable

213

par rapport aux questions individuelles™ . En d’autres termes, le groupe visé doit présenter

2% Voir notamment : Comité d'environnement de La Baie inc. c. Société d'électrolyse et de chimie Alcan Ltée,
[1990] R.J.Q. 655 ; Arseneault c. Société immobiliere du Québec, J.E. 98-237,[1997] J.Q. no 4570 (C.S.) ;
Dicaire c. Chambly (Ville de), J.E. 2000-735, [2000] J.Q. no 88 (C.A.).

29 Voir notamment : Chdteau c. Placements Germarich Inc., [1990] R.D.J. 625, [1990] J.Q. no 2141 (C.A.)
; Carruthers c. Paquette, [1993] R.J.Q. 1467, J.E. 93-943 (C.S.).

21 pierre-Claude Lafond, "Le recours collectif : entre la commodité procédurale et la justice sociale" (1998-
1999) 29 R.D.U.S. 3-37.

21" André Durocher et Claude Marseilles, supra note 102 a la page 13.

*'2 Ibid.

13 yves Lauzon, supra note 158 a la page 42.
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une certaine homogénéité : I’ensemble des demandes doit étre réglée par un jugement

unique’'.

Il est primordial de se rappeler que 1’exercice du recours doit simplifier la tiche des
justiciables, des procureurs et de la cour, et non ’amplifier. Il ne serait ni juste ni avisé
d’autoriser une action en fonction de questions qui ne sont communes que parce qu’elles
sont énoncées en des termes généraux’ . L’arrét Alcan’’® a d’ailleurs établi que Darticle
1003 F.C.p.c. était suffisamment large pour permettre I’exercice d’un recours dans le cas
ou les dommages soulévent des questions communes a chacun des membres, méme si les
dommages subis peuvent varier. Ce qui doit étre retenu quant a 1’objectif principal de ce
premier critére est que vis-a-vis des membres, on doit chercher a résoudre le méme

probléme et ce, malgré ’aspect collectif du recours.

1.2.1.2.2 L’article 575 Par. 2) C.p.c.

2° Les faits allégués paraissent justifier les conclusions recherchées.

Ce deuxieme critére requiert que le tribunal vérifie s’il y a matiére a proces et si

I’action collective a des chances raisonnables de réussir’'’. Selon la jurisprudence établie®'®

sous I’ancien Code de procédure civile, 1’allégation d’un droit prima facie par la partie

214 Michael A. Eizenga, supra note 177 & la page 24.

213 Voir : Rumley c. Colombie-Britannique, [2001] 3 R.C.S. 184, [2001] A.C.S. no 39.

218 Comité d'environnement de Baie inc. c. Société d'électrolyse et de chimie Alcan Ltée, [1990] R.J.Q. 655.
217 Catherine Piché, "La disposition préliminaire du Code de procédure civile" (2014) Revue du Barreau 138.
218 Voir notamment : Guimond c. Québec (Procureur général) [1996] 3 R.C.S. 347, [1996] A.C.S. no 91 ;
Rouleau c. Canada (Procureur général) 98-25, REJB 1977-04091, [1997] J.Q. no 5335 (C.A.).
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requérante serait suffisante pour voir I’action autorisée. La Cour supréme’’’ a d’ailleurs
¢établi que I’expression « paraissent justifier » signifie qu’il doit y avoir, aux yeux du juge,
une apparence sé€rieuse de droit pour qu’il autorise le recours. Ce dernier n’a donc pas a se
prononcer sur le bien-fondé en droit des conclusions en regard des faits allégués®’. Ceci
¢étant, le critere applicable est celui de la rationalité et de la raisonnabilité du recours et non

de son bien-fondé?*'.

Il est primordial de comprendre que lorsque le tribunal autorise une action
collective, cela signifie seulement qu’il juge que la demande apparait sérieuse a premicre

222

vue’*?. La Cour d’appel’”’

a d’ailleurs rappelé la distinction qui doit étre faite entre la
requéte pour autorisation et 1’action au fond en abordant la question sous I’angle du droit
de la preuve. La Cour a ainsi rappelé qu’au stade de I’autorisation, le fardeau du requérant
en est un de démonstration alors qu’au stade de 1’action au fond, il s’agit d’un fardeau de
preuve ordinaire®**. Ce deuxiéme critére permet donc au juge de mettre de coté les recours

sans fondement réel et d’ainsi protéger les droits de I’intimé**.

1.2.1.2.3 L’article 575 Par. 3) C.p.c.

3° La composition du groupe rend difficile ou peu pratique [’application des
regles sur le mandat d’ester en justice pour le compte d’autrui ou sur la
Jjonction d’instance.

219 Voir : Comité régional des usagers du transport en commun de Québec ¢. Commission des transports de
la Communauté urbaine de Québec, [1981] 1 R.C.S. 424.
220 17
1bid.
2! Ibid.
222 André Durocher et Claude Marseilles, supra note 102 a la page 14.
2 Voir : Pharmascience inc. c. Option Consommateurs, 2005 QCCA 437.
24 g .
1bid.
25 André Durocher et Claude Marseilles, supra note 102 a la page 14.
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Le troisiéme paragraphe de I’article 575 C.p.c. exige du requérant qu’il explique les
motifs pour lesquelles la composition du groupe rendrait difficile ou peu pratique
I’application des régles sur le mandat d’ester en justice pour le compte d’autrui ou sur la
jonction d’instance. En ce qui concerne ce troisiéme critére, les tribunaux sont clairs**’. La
loi n’exige pas une impossibilité¢ absolue de se prévaloir des articles se rapportant au
mandat ou a la jonction d’instance”’. Ce faisant, I’action collective n’est pas
exclusivement réservée, a titre d’exemple, aux groupes dont il est impossible de retracer

tous les membres>2®.

Dans certains cas particuliers, le juge d’instance devra méme trancher la question en
analysant la nature du litige. Notamment, dans Iaffaire Girard®”® ou le tribunal était
confronté¢ a une requéte pour autorisation d’exercer une action collective en raison
d’inconvénients anormaux de voisinage. Le tribunal a jugé que la nature du litige, en
I’espéce un recours en matiére environnementale, rendrait difficile ou peu pratique

I’application des articles 59 et 67 F.C.p.c.

On peut donc affirmer que I’exigence du paragraphe c) de 1’article 575 C.p.c. est
remplie lorsqu’il est plus souhaitable ou plus efficace de procéder par voie d’action
collective™. Il est également essentiel de mentionner que le nombre de personnes

composant le groupe n’est pas un facteur déterminant dans la rédaction de I’article 575

226 Voir notamment : Thibault c. St. Jude Medical Inc., J.E. 2004-1924, [2004] J.Q. no 9275 (C.S.).
227 .
1bid.
228 Catherine Piché, "The Class Action Settlement Actors : Who Protects Whom ? ", (2011) 53 S.C.L.R. (2d)
57— 96.
22 Girard c. 2744-7828 Québec inc., J.E. 2000-1108, [2000] J.Q. no 7327 (C.S.).
2% André Durocher et Claude Marseilles, supra note 102 a la page 14.
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Cp.c., d’autant plus que la jurisprudence ne fournit aucune indication du seuil a atteindre

quant au nombre de membres requis®".

1.2.1.2.4 L’article 575 Par. 4) C.p.c.

4° Le membre auquel il entend attribuer le statut de représentant est en

mesure d’assurer une représentation adéquate des membres.

La qualification du membre souhaitant représenter le groupe s’examine a la lumiére
de trois facteurs établis par la jurisprudence®’ : (1) I'intérét a poursuivre ; (2) la
compétence ; et (3) ’absence de conflit avec les membres du groupe. En outre, lorsqu’il
procede a la vérification de la capacité du représentant, le tribunal doit tenir compte de trois

facteurs importants eux aussi de nature jurisprudentielle’”

: (I) la motivation du
représentant proposé ; (2) la compétence de son avocat ; et (3) la capacité¢ du requérant
d’assumer les frais qui pourraient étre engagés au cours des procédures. Le tribunal doit
donc s’enquérir notamment des qualités personnelles, mais également de I'intérét du

membre souhaitant représenter le groupe®. En effet, le représentant potentiel doit

démontrer un intérét pour la question en litige qui va au-dela du sens de I’article 85 C.p.c.**’

21 Alexandra Cocks, supra note 175 a la page 72.

22 Voir notamment : Gélinas c. Shawinigan (Ville de), J.E. 98-1870, REJB 1998-09973, [1998] J.Q. no
4728 (C.S.) ; Guilbert c. Vacances Sans Frontiere ltée, [1991] R.D.J. 513. ; Greene c. Vacances Air Transat
Inc., [1995] R.J.Q. 2335 ; Gagnon c. Nolitour Inc., [1996] R.D.J. 113, J.E. 95-1876, [1995] J.Q. no 751
(C.A)) ; Assoc. des journalistes indépendants du Québec c. Cedrom-SNI, [1999] R.J.Q. 2753

23 Voir notamment : Berdah c. Nolisair International Inc., [1991] R.D.J. 417, J.E. 91-533, [1991] J.Q. no
424 (C.A.), Handicap-vie -dignit. c. Hopital St-Charles Borromée, J.E. 2000-31, REJB 1999-15619, [1999]
J.Q. no 5380 (C.S.), Bernéche c. Canada (Procureur général), [2007] R.J.Q. 1602, J.E. 2007-1427, [2007]
J.Q.no 6368 (C.S.).

24 Rachael Mulheron, The class action in common law legal system : A comparative Perspective (Oxford-
Portland : Hart, 2004).

23 Note : Les démarches que le représentant a entreprises avant la présentation de la requéte font également
partie de 1’évaluation qui sera faite par le tribunal.
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afin de s’assurer que ’exercice de 1’action collective n’est pas uniquement basée sur une
initiative individuelle et personnelle. Il n’est toutefois pas nécessaire de faire la preuve que
le représentant soit le meilleur possible, mais il suffit plutdét de démontrer qu’il constitue
un porte-parole adéquat™®. Ce dernier critére est donc essentiel afin de que les membres
du groupe soient représentés de maniere adéquate et que ceux-ci bénéficient de tous leurs

droits dans le litige.

1.2.2 L’action collective : La procédure selon la Loi sur les valeurs mobiliéres

Avant les changements 1égislatifs de 2007, la 1égislation québécoise et canadienne
sur les valeurs mobiliéres ne comportait pas de recours civil pour les manquements aux
obligations de divulgation intéressant le marché secondaire™’. Dans ce contexte, les
investisseurs devaient s’en remettre aux régimes de responsabilité de droit commun en
matiére contractuelle et extracontractuelle”®. Comme nous I’avons déja mentionné, les
conditions d’ouverture de ces régimes érigent des barriéres importantes” en raison du
lourd fardeau de preuve que les requérants doivent surmonter. Ce faisant, avant les
amendements de 2007, il était pratiquement impossible d’intenter une telle action de

maniére collective®*. Grace a I’ajout de la présomption de causalité**' de Darticle 225.12

2% Voir notamment : André Durocher et Claude Marseilles, supra note 102 et Rachael Mulheron, supra note
234,
27 Stéphane Rousseau, " Etude du recours statutaire en responsabilité civile pour le marché secondaire des
valeurs mobiliéres au Québec ", (2009) 43 R.J.T. 709 a la page 714.
238 gy -

1bid.
29 Stéphane Rousseau et Raymonde Créte, « L’environnement législatif québécois au regard du projet
d’adoption d’un régime statutaire de responsabilité civile dans le contexte du marché secondaire des valeurs
mobiliéres », (1999) 59 R. du B. 627.
240 Stéphane Rousseau, supra note 237 & la page 715.
! Voir : Article 225.12 L.v.m.

40



L.v.m., I’acces a ce véhicule procédural a grandement été facilité :

225.12 Le demandeur n’a pas a établir qu’il a acquis ou cédé un titre en se

fiant au document ou a la déclaration publique contenant une information

fausse ou trompeuse ou en tenant pour acquis que l’émetteur a respecté ses
S . . . 242

obligations d’information occasionnelle.

Aujourd’hui, prés de dix ans apreés les amendements a la Loi sur les valeurs
mobilieres, de nombreuses actions ont ¢été intentées et nous ont permis d’avoir une
meilleure compréhension et surtout une application plus juste de ces dispositions.
Toutefois, il faut garder a I’esprit que la lecture et I’analyse de ces dispositions doivent étre
faites d’un ceil vigilant considérant ’aspect collectif du recours*. En effet, la Loi sur les
valeurs mobiliéres ne fait aucune précision quant a I’entreprise collective de ces recours,
ce qui signifie nécessairement que des paralleles doivent étre faits avec les critéres régissant

244

I’action collective en elle-méme”™". Nous pouvons en effet observer ce constat en nous

référant a D’article 225.2 L.v.m. qui n’établit aucune distinction entre I’entreprise
individuelle ou collective du recours :

225.2 Les dispositions de la présente section s appliquent a toute personne

qui acquiert ou cede un titre d’un émetteur assujetti, ou de tout émetteur qui

a un lien étroit avec le Québec et dont les titres sont négociés sur un marché
[...1°* [Nos soulignements]|

Avant d’entamer la présentation des conditions d’autorisation de la L.v.m., il

convient de rappeler que la divulgation d’informations constitue un ¢lément central de

292 1 oi sur les valeurs mobiliéres, supra note 3, art. 225.12.

24 Scott Burnett Smith, "Cutting-Edge Developments in Class Action Law" dans Service de la formation
continue du Barreau du Québec, ed., Colloque national sur l'action collective — Développements récents au
Québec, au Canada et aux Etats-Unis (Montréal : Yvon Blais, 2017) aux pages 12 a 16.

2% Voir : Stéphane Rousseau, supra note 121.

25 Loi sur les valeurs mobiliéres, supra note 3 a I’article 225.2.
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I’encadrement du secteur des valeurs mobiliéres au Québec et au Canada®*’. Représentant
la pierre angulaire du recours statutaire sur les marchés primaires et secondaires™"’, il est
essentiel d’en faire un bref rappel afin d’étre mieux a méme de comprendre 1’aspect

procédural de ce recours.

Sur le marché primaire, la Loi sur les valeurs mobilieres exige que les entreprises
qui procedent a I’émission et a la distribution de titres au public a des fins de financement

préparent un prospectus soumis au visa de 1’ Autorité des marchés financiers :

11. Toute personne qui entend procéder au placement d 'une valeur est tenue
d’établir un prospectus soumis au visa de I’ Autorité. La demande de visa est
accompagnée des documents prévus par réglement.

Toutefois, dans le cas du placement par un courtier de titres pris ferme, il
incombe a I'émetteur d’établir le prospectus.**®

Le prospectus doit contenir les renseignements requis par réglement ainsi que tous
les faits importants concernant 1’émetteur qui sont susceptibles d’affecter la valeur ou le
cours des titres :

13. Le prospectus présente les informations et les attestations prévues par

reglement.

1l révele de fagon complete, véridique et claire, tout fait important relatif a
un titre émis ou qui fait I’objet du placement.**

246 W .M.H. Grover et J. C. Baillie, « Exigences en matiére de divulgation », dans Canada, Avant-projet d’une
loi canadienne sur le marché des valeurs mobilicres, vol. 2, Ottawa, Consommation et corporations Canada,
1979, ala p. 395

247 Joan C. Smart et Patricia L. Olasker, "Disclosure Standards in Canada”, (1996) 19 0.S.C.B. 221.

298 I oi sur les valeurs mobilieres, supra note 3 a I’article 11.

** Ibid. a I’article 13.
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Sur le marché secondaire, la loi impose a 1I’émetteur faisant appel public a 1I’épargne
un régime de divulgation d’information dont 1’objectif est de maintenir un acces égal aux
investisseurs & une information compléte et a jour”>". Parmi les principales dispositions du
régime, mentionnons I’obligation de 1I’émetteur assujetti de divulguer tout changement

important dans ses affaires :

73. L’émetteur assujetti fournit, conformément aux conditions et modalités
determinées par reglement, l'information périodique au sujet de son activité
et ses affaires internes, dont ses pratiques en matiere de gouvernance,
[’information occasionnelle au sujet d’un changement important et toute
autre information prévue par réglement.”"

Cette obligation d’information occasionnelle est complétée par des obligations
d’information périodique qui requicrent que I’émetteur assujetti produise et diffuse des
¢tats financiers intermédiaires et annuels, des rapports de gestion intermédiaires et annuels,

de méme qu’une notice annuelle™”

. De plus, la L.v.m. impose des obligations de
divulgation d’information lors de la sollicitation des procurations et des offres publiques
d’achat visant un émetteur assujetti>>>. Lorsque ces obligations ne sont pas respectées, tout

émetteur ayant fait un appel public a I’épargne dans la province peut entreprendre le recours

statutaire visant les marchés secondaires prévue par la L.v.m. :

225.2 Les dispositions de la présente section s’ appliquent a toute personne

qui acquiert ou cede un titre d’un émetteur assujetti, ou de tout émetteur qui

a un lien étroit avec le Québec et dont les titres sont négociés sur un marché
254

[...]

230 David L. Johnston et Kathleen Doyle Rockwell, Canadian Securities Regulation, 4th ed., (Toronto ;
LexisNexis, 2006) aux pages 173-220.

B 1 oi sur les valeurs mobilieres, supra note 3 a ’article 73.

B2V oir : Réglement 51-102 sur les obligations d’information continue, (2005) G.O. II, 2264, a I’art. 7.1.
233 Voir : Articles 110 L.v.m. et suiv.

254 Loi sur les valeurs mobiliéres, supra note 3 a I’article 225.2.
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A cet égard, Darticle 68 L.v.m. prévoit qu’un émetteur est réputé avoir fait un appel
public a I’épargne notamment lorsque ses titres ont fait I’objet d’un prospectus visé par
I’ Autorité des marchés financiers™”. En d’autres termes, tout émetteur ayant émis des titres
au Québec conformément au régime du prospectus est qualifié d’émetteur assujetti>®. On
vient ainsi faire en sorte que le recours serve a sanctionner les contraventions au régime
d’information continue dans le but de protéger les investisseurs sur le marché secondaire®’.
Notons en outre que le recours s’applique également a 1’émetteur non assujetti dont les
titres sont négociés sur un marché et qui a un lien étroit avec le Québec ce qui permet de
sanctionner la transmission au Québec d’informations fausses ou trompeuses par un

émetteur étranger 238,

Lorsqu’un tel manquement générateur de responsabilité se produit, I’investisseur qui
a acheté ou cédé un titre peut poursuivre les personnes qui sont précisément identifiées par
les dispositions régissant le recours®’. L’investisseur peut ainsi poursuivre 1’émetteur, ses
administrateurs et ses dirigeants de méme que ’expert qualifié par la 10i*®°. A cet effet, il
peut s’agir d’un comptable, d’un actuaire d’un évaluateur, d’un vérificateur, d’un
ingénieur, d’un analyste financier, d’un géologue, d’un avocat ou d’un notaire®'. Le
recours en responsabilité est également susceptible de viser la personne influente et ses

mandataires de méme que d’autres représentants dans diverses circonstances>®.

233 Stéphane Rousseau, supra note 237 a la page 713.

> Ibid.

7 Ibid.

28 Voir : Loi sur les valeurs mobiliéres, supra note 3 a I’article 225.2. et Stéphane Rousseau, supra note 237
a la page 718.

> Voir : Aricles 225.8 2225.11 L.v.m.

>0 Voir : Art. 225.3 L.v.m.

>0 Ibid.

202 Raymonde Créte et Patrick McSweeney, "Les vérificateurs aprés la tempéte financiére : Un regard
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Contribuant a améliorer la quantité et la qualité d’information divulguée sur le
marché, le recours statutaire met 1’accent sur la dissuasion plutot que sur 1’indemnisation
des victimes. Cet objectif répond ainsi aux craintes concernant de possibles poursuites
abusives ou sans fondement ayant ét¢ mises en relief par I’expérience américaine. Les
notions de base du recours ayant ¢té bien présentées, nous pouvons désormais aborder les
aspects procéduraux du régime statutaire et ainsi étudier plus en détails 1’étape de

[’autorisation.

1.2.2.1 Les conditions requises a I’autorisation : L’article 225.4 L.v.m.

La Loi sur les valeurs mobilieres consacre une section compléte au régime de
responsabilité civile sur les marchés secondaires®®. Tout comme I’action collective, la
procédure pour intenter un recours statutaire sur les marchés secondaires exige également
une autorisation préalable du tribunal ***. Cette étape cruciale est régie par le troisiéme
alinéa de I’article 225.4 L.v.m qui édicte les deux conditions essentielles a I’autorisation
du recours, et ce, qu’il soit intent¢ de manicre collective ou individuelle. Le tribunal
accordera l'autorisation de la requéte d’une part s'il estime que l'action est intentée de bonne

foi et d’une autre s'il existe une possibilité raisonnable que le demandeur ait gain de cause :

225.4 L’action en dommages-intéréts intentée en vertu de la présente section
doit étre préalablement autorisée par le tribunal.

La demande d’autorisation énonce les faits qui y donnent ouverture. Elle doit
étre accompagnée du projet de demande introductive d’instance et étre

particulier sur un nouveau régime de responsabilité civile destiné aux investisseurs du marché secondaire des
valeurs mobiliéres", (2005) 35 R.G.D. 207.

253 Voir : Les articles 225.2 4 225.33 L.v.m.

2% Voir : Article 225.4 L.v.m.

45



signifiée par huissier aux parties visées, avec un avis d’au moins 10 jours de
la date de sa présentation.

Le tribunal accorde [’autorisation s’il estime que [’action est intentée de
bonne foi et qu il existe une possibilité raisonnable que le demandeur ait gain
de cause.”® [Nos soulignements]

L’un des nombreux objectifs de cette autorisation est de créer un mécanisme de

filtrage pour les actions collectives en valeurs mobilieres attribuant ainsi un important role
. . 266 . . N . .

de gardien aux tribunaux™". Par conséquent, contrairement a une action collective

traditionnelle, ou le requérant n'a qu'a démontrer une cause d'action viable en vertu du Code

’ . .7 267 . . \ .

de procédure civile™’, le recours statutaire exige quant a lui une preuve davantage

concréte’®®. En effet, le requérant doit établir non pas simplement qu'il pourrait avoir gain

. A A [ . JORE r .. 269

de cause, mais plutdt que sa requéte a une possibilité raisonnable ou réaliste de réussite™ .

Ce critere, plus exigeant que celui de la simple apparence de droit, n’est cependant pas

aussi exigeant que le critére de la prépondérance de la preuve””’. Ce mécanisme de filtrage

permet de réaliser des économies sur le plan judiciaire, de dédommager les investisseurs et

de modifier des comportements qui minent la confiance du public sans, pour autant,

favoriser le chantage ou les réglements injustes®’".

265 I .oi sur les valeurs mobiliéres, supra note 3, art. 225.4.
266 Stéphane Rousseau, supra note 121.
27 Voir : Articles 574 et 575 C.p.c.
268 Stéphane Rousseau, supra note 237.
jjz Voir : Theratechnologies Inc. c. 121851 Canada Inc., supra note 2, au par. 39.
1bid.
" Shaun E. Finn, " Commentaire sur la décision Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc. — Un cas
d'exception statutaire ou des éléments de preuve crédibles sont requis pour faire autoriser un recours collectif
", dans Repéres, mai 2015, Droit civil en ligne (DCL), EYB2015REP1713 a la page 4.
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Pour prouver que les critéres de 1’article 225.4 L.v.m. sont remplis, le demandeur
doit présenter des ¢léments de preuve crédibles a I'appui de sa demande. Bien que 1'étape
de l'autorisation ne doit pas étre traitée comme un mini-procés’’~, les tribunaux se doivent
tout de méme d’entreprendre un examen raisonné de la preuve afin de s'assurer que l'action
est fondée’”. Si le mécanisme de filtrage a pour objectif d'écarter les poursuites
opportunistes et celles qui ont peu de chances d'étre accueillies, les exigences en maticre
de preuve ne doivent pas €tre lourdes au point d'étre pratiquement identiques a celles d'un
procés®’*. Le 1égislateur exige plutdt une preuve suffisante pour convaincre le tribunal de
l'existence d'une possibilité réaliste que le demandeur réussisse dans sa démarche””. Cette
preuve peut notamment €tre faite par le biais de pieces, de déclarations sous serments, ou
d'interrogatoires préalables’’®. A cet égard, la Loi sur les valeurs mobiliéres ne limite pas
la portée de la preuve pouvant étre admise, contrairement aux dispositions®’’ du Code de
procédure civile en matiére d’action collective’’®. Selon les principes généraux de la
preuve, il est donc permis d’affirmer que la preuve de tout fait pertinent au litige est
recevable et peut étre faite par tous moyens® . Evidemment, la notion de la pertinence
s'apprécie selon I'enjeu au stade de I'autorisation qui est de démontrer la bonne foi du

requérant et les chances raisonnables de succés du recours proposé™.

22V oir : Theratechnologies Inc. c. 121851 Canada Inc., supra note 2.

°7 Ibid.

274 Shaun E. Finn, supra note 271 & la page 5.

23 Vincent De I’Etoile et Marion Benoit, supra note 160.

27 Voir notamment : Banque de Montréal c. Hydro Aluminium Wells inc., J.E. 2004-679, REJB 2004-55097
(C.A)) ; Option Consommateurs c. Infineon Technologies, a.g., 2011 QCCA 2116, EYB 2011-198318.

217 Voir : Les articles 574 et 575 C.p.c.

"8 Marc-André Landry, Andréa Laing et Ariane Bisaillon, supra note 145.

7 Voir : Larticle 2857 C.c.Q.

280 yves Lauzon, supra note 158 a la page 11.
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1.2.2.2 Les criteres d’autorisation : La construction d’une interprétation

Les deux criteres de I’article 225.4 L.v.m. représentent la plaque tournante du
recours statutaire sur les marchés secondaires et sont d’une importance capitale autant pour

les requérants que pour les intimés™'.

En effet, puisque c’est sur la base de ces derniers
que sera jugée la demande d’autorisation, il est primordial de bien en saisir le sens. Nous
verrons qu’il aura fallu un peu moins de dix ans avant d’arriver a une interprétation
jurisprudentielle claire et précise®™ de ces deux conditions sine qua none. Considérés
comme ¢tant plus difficiles a surmonter et surtout plus «musclés» que les conditions
d’autorisation du Code de procédure civile’®, nous aborderons bri¢vement ’interprétation
donnée par la Cour supréme dans 1’arrét Theratechnologies qui a permis d’encadrer ces
criteres d’autorisation édictés a I’article 225.4 L.v.m.

8 est

En avril 2015, la Cour supréme du Canada, dans arrét Theratechnologies’
venue clore une question longtemps restée sans réponse pour les acteurs de la communauté
juridique. En concluant qu’il n’existait aucune possibilité raisonnable que les demandeurs
aient gain de cause, la cour a haussé le fardeau des requérants au stade de I’autorisation et

a par le fait méme imposé une norme qui allait se répandre au niveau national®™. En

statuant que le fardeau des requérants ne consiste pas simplement en la démonstration

281 Stéphane Rousseau, supra note 121.

22V oir : Theratechnologies Inc. c. 121851 Canada Inc., supra note 2.
283 Stéphane Rousseau, supra note 237.

2 Theratechnologies Inc. c. 121851 Canada Inc., supra note 2.

285 Shaun E. Finn, supra note 271.
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286

d’une cause défendable™”, mais plutdt en une possibilité raisonnable de réussite, la Cour a

modulé I’interprétation a donner aux critéres de 1’article 225.4 L.v.m.

Le seuil d’autorisation de la Loi sur les valeurs mobilieres étant alors plus élevé
que celui du Code de procédure civile, les critéres de Iarticle 225.4 L.v.m se sont donc
retrouvés a un point mitoyen entre le critére du paragraphe 575 C.p.c. et celui de la
prépondérance de la preuve™’. Alors que la nature peu probable d'un recours envisagé ne
fasse pas nécessairement échec a son autorisation sous l'égide du Code de procédure civile,
elle pourrait s'avérer un obstacle réel lors d'une analyse effectuée en vertu de l'article 225.4

L.v.m.

Cette interprétation du plus haut tribunal au pays a fourni des lignes directrices
importantes quant aux critéres applicables a la question de l'autorisation préalable et a
I’interprétation du critére de « possibilité raisonnable » de gain de cause. Bien que 1’arrét
Theratechnologies se rapporte a la 1égislation québécoise, ses conséquences sont de portée
nationale”™® et représentent une victoire pour les sociétés ouvertes qui sont exposées au
risque de poursuites non fondées ou opportunistes. Plusieurs décisions récentes, autant
québécoise que canadiennes®™, ont d’ailleurs confirmé I’application rigoureuse faite par la
Cour supréme dans 1’arrét Theratechnologies tavorisant ainsi une jurisprudence davantage

uniforme et cohérente.

2 Voir : Theratechnologies Inc. c. 121851 Canada Inc., supra note 2.

87 Shaun E. Finn, supra note 271.

88 Voir notamment : Coffin v Atlantic Power Corp., 2015 ONSC 3686 ; Mask v Silvercorp Metals, Inc., 2015
ONSC 5348 ; Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Green, [2015] 3 R.C.S. 801.

8 Voir notamment les affaires : Coffin v Atlantic Power Corp., 2015 ONSC 3686. ; Bayens v Kinross Gold
Corporation, 2014 ONCA 901. ; Green v Canadian Imperial Bank of Commerce, 2014 ONCA 90.
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Depuis son adoption il y a environ une dizaine d’années, ce recours a traversé une
longue période d’incertitude qui s’achéve et qui céde désormais le pas a une affirmation de
plus en plus marquée. Nous verrons de quelle maniére la jurisprudence ontarienne,
britanno-colombienne et québécoise, a fait évoluer I’interprétation des critéres
d’autorisation. Pour ce faire, nous procéderons a un recensement jurisprudentiel afin de
bien comprendre quels ont été les facteurs ayant influencé le recours actuel et surtout quels

ont été les moyens pris afin de parvenir au résultat que 1’on connait aujourd’hui.
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2. UNE ANALYSE JURISPRUDENTIELLE CHRONOLOGIQUE

2.1 UN EXAMEN DE LA JURISPRUDENCE ONTARIENNE ET BRITANNO-COLOMBIENNE

Le recours statutaire sur les marchés secondaires s’est construit au fil des
interprétations données par les différentes instances canadiennes qui ont forgé, au cours
des années, le recours que nous connaissons aujourd’hui. Il va sans dire que la 1égislation
canadienne en valeurs mobilicres, suite aux amendements majeurs de 2007, est venue
apporter réponses et solutions 4 de nombreuses lacunes®’. Cependant, comme toute
réforme législative, c’est grace a la jurisprudence et au travail d’interprétation des
tribunaux que les textes ont regu I’interprétation qui leur est propre permettant ainsi une
application juste et uniforme®'. Comme le mentionnait I’auteur Swami Ramdams : « Un

idéal n’a aucune valeur si vous ne pouvez pas le mettre en pratique. »*

Puisque nous connaissons désormais I’historique de ’action collective de méme
que son évolution et ses principes procéduraux de bases, nous sommes a méme d’en
analyser 1’évolution jurisprudentielle pour comprendre comment ce recours extraordinaire
s’est forgé a travers la pratique. Nous procéderons donc a un recensement de la
jurisprudence canadienne la plus significative suivant I’adoption du recours statutaire sur
les marchés secondaires dans le corpus législatif des différentes provinces. Les décisions

seront d’abord mises de I’avant par un bref résumé des faits qui sera suivi d’une description

2% David L. Johnston et Kathleen Doyle Rockwell, supra note 250.
2! Raymonde Créte et Patrick McSweeney, supra note 262.
2 Gilbert Pons, supra note 1 a la page 140.
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et d’une analyse de la décision elle-méme pour étre mieux a méme d’en cerner le role et

I’impact dans I’évolution du recours.

2.1.1 Les débuts d’une interprétation ontarienne

Les premiéres décisions a mettre en ceuvre, sous la forme d’actions collectives, le
recours statutaire sur les marchés secondaires, émanent de 1’Ontario™*. En effet, les
tribunaux ontariens furent les premiers a se lancer quant a I’interprétation a donner a la
nouvelle législation en valeurs mobiliéres suivant les recommandations faites quelques
années auparavant par le Rapport Allen. Nous verrons que les tribunaux, n’ayant aucun
point de référence sur lequel s’appuyer, se sont prononcé avec treés peu d’assurance quant
a I’interprétation a donner aux critéres d’autorisation”*. Ceux-ci n’ont en effet pas osé
s’avancer quant au seuil a atteindre ni quant au niveau de preuve a fournir a 1’étape de
I’autorisation. Laissant donc ces aspects du recours en suspens, les tribunaux ont préféré
opter pour une interprétation large qui a engendré, quelques temps apres, de nombreuses
remises en question quant a la sévérité a accorder aux critéres d’autorisation””. Bien que
les tribunaux ne suivront pas cette interprétation large et libérale, ces décisions ontariennes
ont permis de mieux comprendre les objectifs du législateur quant aux nouvelles

dispositions en valeurs mobiliéres et ce, tant en Ontario que dans les autres provinces> .

2% Voir notamment : Silver v Imax Corporation, 2009 ONSC 72342 et Dobbie v Arctic Glacier Income Fund,
2011 ONSC 25.

24 Joseph Groia et Pamela Hardie, Securities litigation and enforcement (Toronto : Carswell, 2012) 4 la page
19.

295 Anita Anand, supra note 135.

2% Joseph Groia et Pamela Hardie, supra note 294.
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2.1.1.1 Silver v IMAX Corporation

Le 14 décembre 2009, la Cour supérieure de 1’Ontario publiait les motifs du premier
jugement””’ interprétant les exigences devant étre remplies par I’actionnaire désireux de
faire autoriser une action en responsabilité civile découlant d’une présentation inexacte des
faits sur le marché secondaire en vertu de la Loi sur les valeurs mobiliéres”® de I’Ontario
(ci-apreés L.v.m.o.). Dans cette affaire, des actionnaires de la sociét¢ IMAX ont présenté
une demande d'autorisation d'exercer une action collective devant la Cour supérieure de
'Ontario contre la société elle-méme et contre certains défendeurs individuels relativement

a de fausses représentations parues dans divers documents publiés par la société®”’.

Le recours propos¢ par les requérants comportait deux volets : un recours statutaire en
vertu de 'article 138.8 L.v.m.o. et un recours en common law fond¢ sur des allégations de
négligence, de fausses représentations, de représentations frauduleuses et de
conspiration®”. S'agissant de la toute premiére décision canadienne se prononcant sur
l'autorisation de ce nouveau recours statutaire, la juge Van Rensburg s'est livrée a une
analyse détaillée des critéres d'autorisation™'. Se fondant sur le paragraphe 138.8(1)
L.v.m.o. en vertu duquel le demandeur doit satisfaire au critére bonne foi et faire la
démonstration que le recours entrepris a des chances raisonnables de succes, la juge Van

Rensburg a autorisé le recours®.

27 Silver v Imax Corporation, supra note 293 [IMAX].

28 Loi sur les valeurs mobilieres, L.R.O. 1990, ch. S.5.

2 Silver c. Imax Corporation, supra note 293 aux par. 27-28
3% 1bid au par. 26.

% Ibid aux par. 287 et suiv.

392 Ibid au par. 444.
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Le Cour a certifié¢ 1’action collective en vertu du Class Proceedings Act™™ quant aux
demandes portant sur la présentation inexacte des faits tant en vertu tant de la L.v.m.o. que
de la common law, et ce, malgré les difficultés que peut poser le traitement collectif d'un
recours basé sur des allégations de fausses représentations®. La cour a ainsi accepté
I'argument des requérants quant a I'application de la doctrine de la «efficient market theory
» %, Les requérants ont en effet fait valoir que cette doctrine créait une présomption les
dispensant de démontrer que chacun des membres du groupe s'était fi¢é aux fausses

représentations dIMAX lors de l'achat des titres®.

La Cour a retenu, en ce qui concerne le critere de la bonne foi, que les requérants
n'avaient qu'a établir qu'ils avaient intenté le recours (i) sur la base d'une croyance sincére
qu'ils bénéficiaient d'un recours valable et (ii) pour des raisons conformes aux fins du
recours statutaire ; non pas pour des motifs obliques ou collatéraux®”’. La juge Van
Rensburg conclut que les demandeurs ont respecté ce premier critére qui parait, a toute
vraisemblance, plus exigeant que celui applicable en droit québécois ou la bonne foi des

demandeurs est présumée en vertu de I'article 2805 C.c.Q.

Quant au deuxiéme critére d'autorisation, soit la démonstration des chances
raisonnables de succes du recours proposé, la Cour a adopté un standard qu’elle a qualifié

de « low threshold »**®. En effet, la juge Van Rensburg a statué que le tribunal devait étre

393 Class Proceedings Act, 1992, SO 1992, ¢ 6.

39 Silver c. Imax Corporation, supra note 293 au par. 235
395 Ibid au par. 239.

3% Ibid au par. 295.

397 Ibid au par. 296.

3% Ibid, au par. 25.
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convaincu, sur la base de la preuve soumise, que le recours proposé avait plus qu'une

399 g'étre accueilli lors de I'audition sur le fond. Ce critére semble

possibilité de « minimis »
donc d’amblée moins exigeant que celui retenu par la Cour supréme dans l'affaire

Theratechnologies®’ que nous étudierons éventuellement.

Suite a la décision autorisant et certifiant le recours, les défendeurs ont demandé la
permission d’en appeler prétendant notamment que la juge Van Rensburg avait trop
abaissé les critéres d'autorisation conformément au paragraphe 138.8(1) L.v.m.o’'". Selon
eux, le 1égislateur a voulu attribuer un role de « gardien » strict aux tribunaux exigeant ainsi

un examen plus rigoureux du bien-fondé de chaque aspect de la demande®'%.

Dans sa décision du 14 février 2011, le juge Corbett de la Cour supérieure de justice de
I’Ontario considére que s'il fallait adopter le raisonnement des défendeurs quant a la
question de la bonne foi, seuls des demandeurs ayant une connaissance approfondie du
droit pourraient faire partie du groupe’">. Concluant ainsi qu'il n'y a aucune raison de
douter du bien-fond¢ de la décision de la juge Van Rensburg, le juge Corbett a souligné
que la décision de cette derni¢re était la premiere a aborder la question des critéres
d'autorisation et que celle-ci ne serait sans doute pas la derniére’'®. Le faible seuil
d'autorisation €tabli par la juge Van Rensburg a certes pu donner une impression de facilité

aupres des investisseurs souhaitant entreprendre une action collective en valeurs mobiliéres

3% Ibid, au par. 324.

319 Theratechnologies Inc. ¢. 121851 Canada Inc., supra note 2.
3 Silver v Imax Corp., 2011 ONSC 1035.

312 Ibid, au par.4.

313 Ibid, au par.29.

31% Ibid, au par.26.
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au Canada, mais cette impression ne fut que d’une courte durée en raison de la

jurisprudence subséquente.

Ayant recu de la Cour d’appel de 1’Ontario, en date du 7 aout 2014, I’autorisation
d’appeler de la décision du Juge Corbett, les demandeurs IMAX ont ainsi porté la cause
devant la Cour supréme du Canada qui a maintenu la décision des instances inférieures
quant & autorisation de poursuivre’’”. La décision du 4 décembre 2015 de la Cour
supréme du Canada que nous étudierons éventuellement a ainsi permis a ’arrét IMAX

d’aller de I’avant et d’ainsi procéder a I’action collective.

2.1.1.2 Dobbie v Arctic Glacier Income Fund

Le 3 mars 2011, la Cour supérieure de justice de 1'Ontario autorisait, deux ans apres
I’affaire IMAX, une action collective fondée sur les dispositions de la Loi sur les valeurs
mobiliéres relatives au marché secondaire’’’. Comme nous le verrons, la Cour prendra
largement appui sur I’interprétation qu’a adoptée la juge Van Rensburg dans 1’affaire IMAX

maintenant ainsi a un niveau tres peu €leve, le seuil d’autorisation du recours.

Dans cette affaire, les demandeurs sont des résidents de 1'Ontario qui ont acheté a
la Bourse de Toronto des parts du défendeur Arctic Glacier Income Fund ; une fiducie de
fonds commun de placement sans personnalité morale. Etant émetteur assujetti dans dix

provinces canadiennes, dont notamment I'Ontario, la vocation d’Arctic Glacier Income

315 Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Green, supra note 288.
31 Dobbie v Arctic Glacier Income Fund, supra note 293. [Artic Glacier]
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Fund est de permettre la mise en marché des titres de la société Arctic Glacier Inc. a la

Bourse de Toronto>!’

. Parmi les autres défendeurs, on compte certains dirigeants,
administrateurs et fiduciaires d’ Arctic Glacier Income Fund et la société Arctic Glacier Inc.
elle-méme, qui produit, met en marché et distribue de la glace conditionnée aux
consommateurs du Canada et des Etats-Unis’'®. Entre 2002 et 2008, Arctic Glacier Income
Fund a déclaré dans ses documents d'information continue que le secteur de la glace
conditionnée était extrémement concurrentiel et que ses filiales étaient des entreprises

socialement responsables qui exercaient leurs activités en toute 1égalité®"”.

Cependant, en mars 2008, les défendeurs ont annoncé publiquement qu'ils avaient
eu connaissance d’une enquéte menée par le ministére de la Justice des Etats-Unis sur le
secteur de la glace conditionnée et qu'ils y collaboraient pleinement®*’. Un an plus tard,
une filiale américaine de la société plaide coupable a une accusation lui reprochant d’avoir
participé a4 un complot criminel anti-concurrence aux Etats-Unis*>'. Les demandeurs
prétendent donc, qu'aprés la publication par les défendeurs des déclarations inexactes
concernant la vente de titres négociés sur les marchés primaire et secondaire, que le cours
de ces titres a considérablement diminué®*’. Ces derniers ont donc intenté une action
collective et présenté une demande d'autorisation pour présentation inexacte des faits sur

le marché secondaire ainsi qu’une demande de certification du recours proposé.’>

7 Ibid au par. 2.

318 Ibid au par. 3.
319 Ibid. au par. 92.
0 Ibid.

32! Ibid. au par. 158.
322 Ibid. au par. 168.
323 Ibid. au par. 169.
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Dans un premier temps, le juge Tausendfreund a traité de I'application du délai de
prescription prévu par l'article 138.14 L.v.m.o. puisque la période visé€e par le recours des
demandeurs s'étendait du 13 mars 2002 au 18 septembre 2008. Les dispositions concernant

la responsabilité envers le marché secondaire étant entrées en vigueur le 31 décembre

2005, le juge Tausendfreund a conclu que la partie XXIII.1 s'appliquait tout de méme a la
situation compte tenu du caractere répétitif des déclarations inexactes et a ainsi permis aux
demandeurs de prétendre qu'il y avait eu présentation inexacte des faits en invoquant les

documents d'information continue publiés depuis cette date’**,

En ce qui concerne le premier critére d’autorisation, soit celui de la bonne foi, le
juge Tausendfreund s'est appuyé sur la décision IMAX’> pour établir que ce premier critére
ne doit pas étre présumé, mais doit plutdt €tre établi par les demandeurs selon la
prépondérance des probabilités**®. Le juge Tausendfreund a noté que 'examen de la bonne
foi nécessitait une analyse objective de la preuve et, a cette fin, il a repris les commentaires
de la juge van Rensburg, selon laquelle la « bonne foi » prévue a 'article 138.8 L.v.m.o., «
oblige les demandeurs a établir qu'ils intentent leur action en croyant honnétement avoir
une cause valable qui repose sur des motifs conformes au droit d'action conféré par la loi
et non sur des motifs inavoués ou indirects»>>’. En outre, le tribunal, s’appuyant une fois

de plus sur la décision IMAX**®, a considéré que la bonne foi s'établit d'aprés 1'étude des

324 Ibid au par. 71.

325 Silver c. Imax Corporation, supra note 293.

32 Dobbie v Arctic Glacier Income Fund, supra note 293 au par. 105.
327 Ibid. au par. 106.

¥ Ibid.
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raisons subjectives pour lesquelles les demandeurs ont intenté leur action, raisons qui

s'établissement une fois de plus par 'examen d'une preuve objective’’.

Indiquant dans leurs déclarations sous serment que cette action était intentée afin
que les défendeurs soient tenus responsables de leurs agissements et afin d’éviter qu’une
situation semblable ne se reproduise, les demandeurs ont en outre indiqué que les
défendeurs avaient plaidé coupables aux Etats-Unis & des accusations de complot de nature

commerciale>°

. Les demandeurs se sont ainsi fondés sur ces plaidoyers de culpabilité pour
démontrer a la Cour qu'ils avaient une chance de succes raisonnable dans le recours
proposé¢®'. Le juge Tausendfreund a conclu que la preuve objective présentée par les

demandeurs était suffisante pour établir la bonne foi en vertu de l'article 138.3 L.v.m.o. ; il

a donc conclu que le premier critére était satisfait.

En ce qui concerne le deuxiéme critére d'autorisation, le juge Tausendfreund a
indiqué qu'il n'avait aucune raison de rejeter 1'analyse faite par la juge van Rensburg selon
laquelle le qualificatif « raisonnable » est utilisé¢ au lieu du qualificatif « simple » pour
indiquer que la chance de succeés du demandeur doit représenter plus qu'une possibilité ou
qu’une chance minime**%. Le juge Tausendfreund a indiqué que pour évaluer correctement

l'existence d'une possibilité raisonnable de succes, on doit étudier la preuve pertinente dans

32 Ibid. au par. 112.
339 Ibid. au par.158.
31 Ibid. au par. 159.
332 Ibid. au par. 160.
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le contexte de la requéte en question®. Il a également conclu que le succés au procés doit

étre plus qu'une simple possibilité, mais pas une probabilité®**.

Selon le juge Tausendfreund, afin de démontrer une possibilité raisonnable de
succes, les demandeurs doivent mettre en application les ¢léments de l'article 138.3
L.v.m.o. & chacun des défendeurs™. Ceci étant, il conclut qu'il existait une possibilité
raisonnable de succes au proces contre le fonds de revenu ; Arctic Glacier Income Fund,
contre la société ; Arctic Glacier Inc., contre les fiduciaires a titre d'administrateurs et de
personnes influentes, et contre les dirigeants, les administrateurs et les autres personnes

influentes.

En février 2012, les parties sont parvenues a un accord de principe pour régler
l'action au montant de 13,75 millions de dollars**®. L'entente de réglement et le plan
d'attribution ont ét¢ approuvés par la Cour supérieure de justice de I'Ontario par ordonnance
datée du ler juin 2012**". Bien que le juge se soit fondé en majeure partie sur la décision
IMAX pour régler la plupart des questions en litige concernant les critéres d'autorisation et
de certification, la jurisprudence subséquente démontrera qu’une tangente différente

s’opérera aupres des décideurs.

333 Ibid au par. 96.

33% Ibid au par. 130.

333 Ibid au par. 19.

zzj Voir : Dobbie v. Arctic Glacier Income Fund, supra note 293.
1bid.
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2.1.2 Un changement de paradigme

Suite a la parution de ces deux décisions, une forte réticence se fait sentir aupres des
sociétés quant aux requétes concernant les fausses déclarations sur le marché secondaire™®.
En effet, celles-ci se sont montrées soucieuses quant a la possibilité de déposer une preuve
étendue en opposition a une requéte en autorisation vue I’interprétation faite par la juge
van Rensburg dans 1’affaire /MAX. Ce point de vue, réaffirmé dans I’affaire Artic Glacier
par le juge Tausendfreund, suggére qu’il n’y a que trés peu a gagner en procédant ainsi>> .
En addition au faible seuil d’autorisation établi dans Parrét IMAX 40, les défendeurs
voyaient donc leurs chances de réussite mises en péril. Semblant faciliter la tadche aux
investisseurs lors de I’entreprise d’un tel recours, cette interprétation sera remise en doute
par la jurisprudence subséquente qui remettra en cause I’interprétation de la juge Van
Rensburg. C’est en effet ce que nous constaterons dans les prochaines décisions ou
notamment la Cour supréme de Colombie-Britannique®®' renverse la vapeur en remettant

en question le seuil d’autorisation du recours sur les marchés secondaires.

2.1.2.1 Round v MacDonald, Dettwiler and Associates Ltd

Le 21 octobre 2011, la juge Harris de la Cour supréme de la Colombie-Britannique

342
d

a rendu une décision dans l'affaire Roun rejetant la demande d'une requérante

338 Dana M. Peebles, "Les recours collectifs relatifs aux valeurs mobiliéres se sont multipliés", (février 2009),
en ligne : < https://www.mccarthy.ca/fr/article_detail.aspx?id=4400>.
 Ibid.
340 Silver v Imax Corp., supra note 293.
zz Voir : Round v MacDonald Deltwiter and Associates Ltd., 2011 BCSC 1416 [Round].
1bid.
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souhaitant entamer une action pour présentation inexacte des faits sur le marché¢ secondaire.
Il s'agissait du premier cas en Colombie-Britannique ou la Cour procédait a I’examen et a
I’application des critéres d’autorisation en vertu de la cause 1égale d'action décrite dans la
partie 16.1 de la Loi sur les valeurs mobiliéres de la Colombie-Britannique®® (ci-aprés
L.v.m.B-C.). La requérante alléguait que la société défenderesse avait fait de fausses
déclarations relativement a la vente envisagée de 1'une de ses filiales. Nous verrons que
cette décision britanno-colombienne fut ['une des premicres a remettre en doute
I’interprétation a donner aux critéres d’autorisation et la maniére dont ceux-ci doivent étre

appliqués.

Dans cette affaire, une ancienne employée de la société¢ intimée, MacDonald,
Dettwiler and Associates Ltd. a entrepris des procédures en vue d'obtenir l'autorisation
d'exercer un recours en responsabilit¢ fondé sur la Partie 16.1 de la L.v.m.B-C. par voie
d’action collective contre la société elle-méme et certains de ses dirigeants, administrateurs
et employés®**. La requérante disposait de droits sur 195 actions ordinaires de la société en
vertu d'un régime volontaire d'achat d'actions pour les employés®*’. Selon ce régime, des
prélévements automatiques mensuels étaient effectués sur la paie de l'employée et
l'administrateur du plan achetait périodiquement des actions de de la société®*°. Les actions
étajent détenues par l'administrateur du plan jusqu'a ce que l'employée les retire™’.

L'employée Round a déposé une demande de retrait d'action au mois de décembre 2008 et

* Securities Act, R.S.B.C. 1996, c. 418.

3% Round v MacDonald Deltwiter and Associates Ltd., supra note 341 au par. 14.
5 Ibid. au par. 15.

34 Ibid. au par. 16.

7 Ibid. au par. 18.
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les actions retirées lui ont été remises®*®. Cette derniére a fait valoir que la société, ses
dirigeants et administrateurs n'avaient pas divulgué que MacDonald, Dettwiler and
Associates Ltd. avait commencé a négocier la vente d'une de ses divisions en octobre 2007

et que la vente proposée était assujettie a 'approbation du ministre responsable*’.

La juge Harris a décliné les revendications de la requérante Round et a par le fait
méme rejeté la demande d’autorisation pour présentation inexacte des faits sur le marché
secondaire®’. Cette derniére s’est notamment basée sur le fait que les éléments matériels
sur lesquels reposaient la demande de la requérante étaient antérieures a 1’existence méme
de I’actuel recours et que la loi n'était pas destinée a s'appliquer rétrospectivement™'. Au
surplus, la juge Harris a ajouté que la requérante n'a pas acquis ou cédé ses actions sur le

marché secondaire et, par conséquent, n'était pas un véritable demandeur>*.

Dans sa décision, le juge Harris a ¢également adressé quelques commentaires utiles

,. oy s . ) cooge 353
concernant I’interprétation des critéres a appliquer au stade de 1’autorisation™ . Concernant
la démonstration par le demandeur de ses chances de succés quant au recours proposé, la
juge Harris est d’avis que le seuil est différent de celui du test de certification ou du critére
du jugement sommaire®>*. Selon elle, le seuil d’autorisation est destiné a faire plus que

simplement ¢liminer les actions potentiellement frivoles, vexatoires ou scandaleuse et

8 Ibid. au par. 19.
* Ibid. au par. 20.
339 Ibid. au par. 93.
3! Ibid. au par. 8.

352 Ibid. au par. 65.
353 Ibid. au par. 70.
3% Ibid. au par. 73.
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exige des demandeurs davantage que I’identification d’un « triable issue »*>°. La juge
ajoute qu’une action peut avoir un certain mérite sans étre frivole, scandaleuse ou vexatoire
et pourtant ne pas satisfaire les exigences visant a démontrer que le demandeur ait une
possibilité raisonnable de succés au recours proposé>>°. Ainsi, l'analyse au stade de
I’autorisation requiert selon elle une évaluation raisonnée et significative du dossier de la
preuve existante®’. Ce faisant, la demande d’autorisation implique nécessairement une
révision, une pondération et un équilibre entre les faits matériels sur lesquels chaque partie
a l'intention de s'appuyer afin que le tribunal puisse évaluer le bien-fondé de l'action
proposée sur la preuve disponible®®. Ceci étant, la juge Harris mentionne et conclut que
I’étape de I’autorisation est censée représenter un premier obstacle et non un substitut au

procés35 .

Les commentaires avant-gardistes de la cour concernant ce qui constitue une
possibilité raisonnable de succés furent d'un intérét particulier a la lumicre de la
jurisprudence qui s'est développée en Ontario. Les décisions ontariennes avaient décrit le
critére d’autorisation comme un « relatively low threshold » qui « is meant to screen out
cases that, even though possibly brought in good faith, are so weak they cannot possibly
succeed » ou encore comme « something more than a de minimus possibility or chance

that the plaintiff will succeed at trial »*®. Il va sans dire que ces expressions différent

355 Ibid. au par. 75.
338 Ibid. au par. 74.
37 Ibid. au par. 72.
338 Ibid. au par. 76.
3% Ibid. au par. 77.
3% Dobbie v Arctic Glacier Income Fund, supra note 293.
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largement des commentaires faites par la juge Harris de la Cour de la Colombie-

Britannique.

Dans sa décision®®' du 2 novembre 2012, la Cour d'appel de la Colombie-Britannique
a donné raison a la juge Harris et a ainsi refusé d'autoriser 1'exercice de 1’action collective
pour les mémes motifs que ceux ayant été soulevés en premicre instance. Bien que I’arrét
de la Cour d'appel soit tributaire des faits particuliers de cette affaire, elle mentionne
néanmoins que la Colombie-Britannique a adopté une approche plus stricte quant a
l'autorisation du critére du « low threshhold » adopté par les tribunaux ontariens®®. Les
juges Low, Groberman et Mackenzie de la Cour d’appel n’ont toutefois pas formulé de
commentaires ou d'analyses quant aux critéres d’autorisation ayant longuement été
débattus en premicre instance. Le silence de la Cour d'appel de la Colombie-Britannique
quant aux critéres d’autorisation fut le signe d’un manque de clarté vis-a-vis des émetteurs
et des plaideurs potentiels, et laissa plus de questions que de réponses sur la fagon dont le

test pourrait étre appliqué a l'avenir'®>.

Puisque la Cour d'appel de la Colombie-Britannique n’a pas saisi cette opportunité afin
de clarifier la conjoncture, l'accent fut alors mis sur les cas a paraitre devant les tribunaux
de 1'Ontario et du Québec pour voir si et de quelle maniére ces tribunaux allaient faconner

la jurisprudence dans ce domaine. Cette incertitude permit par ailleurs au seuil moins

31 Round v MacDonald, Dettwiler and Associates Ltd., 2012 BCCA 456.

362 Ibid au par. 20.

3% James Sullivan, Sean Boyle et Megan Tweedie, " B.C. Court Dismisses Application for Leave to
Commence Secondary  Market Liability Class  Action" (aoGt 2011), en ligne
<http://www.mondaq.com/canada/x/153036/Class+Actions/BC+Court+Dismisses+Application+for+Leave
+to+Commence+Secondary+Market+Liability+Class+Action. >
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sévere adopté par les tribunaux ontariens de devenir, I’interprétation dominante du critére

d’autorisation’®,

2.1.2.2 Gould v Western Coal Corporation

Dans cette affaire’® rendue le 14 septembre 2012, le représentant des demandeurs,
Wayne Gould, détenteur de débentures d’une valeur de 100 000$ émises par la société
Western Canadian Coal, demande I'autorisation d'intenter une action collective pour fausse
déclaration sur le marché secondaire en vertu de la partie XXIII.1 de la Loi sur les valeurs
mobilieres de 1’Ontario. Ayant lu un article provenant d’un quotidien américain
mentionnant que la société Western Canadian Coal avait déclaré que la flambée du dollar
canadien et la baisse du prix du charbon avait poussé la société au bord de I'effondrement,
le requérant Gould a liquidé tout ses avoirs dans la société, le laissant avec une perte en
capital d'environ 30 000 $. Une semaine plus tard, Gould lit un communiqué de nouvelles
annoncant que la société Western Canadian Coal avait conclu un accord de financement
afin d’émettre un placement privé de plus de 30 millions de dollars a un groupe
d'investisseurs dirigé par les défendeurs Audley European Opportunities Master Fund®®®.
Le communiqué mentionnait également que certains des défendeurs individuels, dirigeants
et administrateurs de la société, avaient acheté des quantités importantes d'actions de la

société peu de temps avant I'annonce du financement octroyé par Audley®’.

364 1
1bid.

385 Gould v Western Coal Corporation, 2012 ONSC 5184, au par. 9.

3% Ibid. au par. 12.

37 Ibid. au par. 14.
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Le demandeur Gould entreprend donc une action au nom de toutes personnes ayant
détenu des titres de la société Western Canadian Coal au cours de ce qu'il qualifie de la «
Misrepresentation Class Period » en vue d'obtenir l'autorisation d'exercer une action
collective contre la société, ses dirigeants, ainsi que deux autres sociétés connexes’®®. En
effet, ce dernier allegue que les défendeurs auraient monté de toute piece une crise
financiére au sein de la société dans le but de faire baisser le prix des actions permettant a
certains des défendeurs d’augmenter leurs participations a une fraction de la valeur réelle

des actions venant ainsi diluer ’intérét des autres investisseurs>®’.

Le recours proposé comprenait trois volets : (i) un recours statutaire en
responsabilité civile en vertu de la L.v.m.o., (i1) un recours contre certains défendeurs fondé
sur des allégations de complot, et (iii) un recours en oppression’ ". En réponse a la requéte
des demandeurs visant leur autorisation a poursuivre, les défendeurs ont déposé des
affidavits a l'appui de leur position soutenant que la note n’était pas une fausse déclaration,
et que l'allégation selon laquelle ils avaient retardé 1'obtention de financement était sans
fondement®'. La Cour supérieure de 1'Ontario a refusé d'autoriser le recours en vertu de

372 Quant au volet

l'article 138.3 L.v.m.o. et de certifier ’action collective proposée
statutaire du recours, la cour a conclu que le requérant n'était pas parvenu a démontrer que

le recours propos¢ répondait au critére des chances raisonnables de succés compte tenu de

la force de la preuve des défendeurs et du rejet total de la preuve d'expert déposée par les

38 Ibid. au par. 104.
3% Ibid. au par. 105.
370 Ibid. au par. 4.
3 Ibid. au par. 11.
372 Ibid. au par. 340.
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demandeurs. Considérant que le recours était basé sur la spéculation plutdét que sur la
preuve et que la preuve du requérant était insuffisante et contredite par celle déposée par
les défendeurs, le juge Strathy s'est montré particulierement critique quant au rapport de

l'expert juricomptable retenu par le requérant®””.

Bien que le juge Strathy adhére a I’interprétation faite par la juge Van Rensburg
quant au faible seuil d’autorisation visant I’établissement par les demandeurs d’une « mere
possibility of success at trial », ce dernier a souligné que le seuil, si faible soit-il, imposait
néanmoins aux demandeurs un fardeau de preuve exigeant’ *. Son raisonnement témoigne
donc de I’importance considérable que le juge saisi d’une telle requéte doit accorder a

I’appréciation de la crédibilité de la preuve au stade de I’autorisation.

Concluant qu'il n'y avait pas de fausses déclarations, le juge Strathy a tenu a
spécifier que, méme s'il y avait eu une présentation inexacte des faits, la preuve a établi
que les défendeurs avaient mené une enquéte raisonnable, et donc qu’il n’avait aucun motif

375 Bien

de croire que les états financiers contenaient une information fausse ou trompeuse
que fortement dépendante de ses propres faits, cette affaire est fait parties des premiers
exemples démontrant qu’une preuve substantielle peut s’avérer payante pour les

défendeurs au stade de I’autorisation d’une demande en vertu de la partie XXIII.1 de la

L.v.m.o.

373 Ibid. au par. 82.
374 Ibid. au par. 337.
375 Ibid. au par. 338.
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2.2 UN EXAMEN DE LA JURISPRUDENCE QUEBECOISE

Bien que de juridictions différentes, 1I’influence qu’ont eu les décisions émanant de
I’Ontario et de la Colombie-Britannique ont joué un réle important au Québec puisqu’elles
ont servi de point de référence pour les tribunaux québécois. Nous verrons notamment que
I’interprétation quelque peu hésitante des tribunaux ontariens se précisera et ce sera le
Québec qui posera les bases d’une interprétation qui aura une influence nationale. Le role
de plus en plus affirmé des tribunaux prend ainsi davantage d’ampleur faisant en sorte que
les objectifs et la visée du recours statutaire sur les marchés secondaires seront mieux

compris et appliqués.

De toutes les décisions canadiennes, celle ayant eu le plus de répercussions sur
I’interprétation 4 donner aux critéres d’autorisation est sans contredit Theratechnologies™.
Cette affaire a permis de clore nombre de débats et de réaffirmer le role des tribunaux au
stade de I’autorisation. Désormais d’importance nationale, nous verrons que 1’arrét de la
Cour supréme est venu hausser le seuil a atteindre pour les requérants créant ainsi une
norme précise, claire et uniforme. En effet, Theratechnologies®”’ eut un impact auprés de
plusieurs juridictions canadiennes qui se serviront de ces balises comme guide lors de

I’autorisation d’un recours statutaires sur les marchés secondaires. Nous étudierons donc

la décision Theratechnologies’”® en débutant par la décision de la Cour supérieure, nous

378 Theratechnologies Inc. ¢. 121851 Canada Inc., supra note 2.
377 77

1bid.
Y8 Ibid.
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poursuivrons ensuite par celle de la Cour d’appel pour conclure avec le jugement de la

Cour supréme du Canada.

2.2.1 Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc. : En trois étapes

Theratechnologies inc. est une société pharmaceutique de recherche et de
développement établie a Montréal et inscrite a la Bourse de Toronto. Au printemps 2010,
la société attend que la Food and Drug Administration (« FDA ») des Etats-Unis approuve
un nouveau médicament réduisant I'excés de gras abdominal chez les patients atteints du
VIH?”. Pendant que la demande suit son cours, la société informe réguliérement ses
actionnaires et I’ Autorité des marchés financiers de I'évolution du processus a la FDA.
Egalement, elle informe de maniére réguliére ses actionnaires au sujet du résultat de ses
études cliniques visant a évaluer 1'efficacité et I'innocuité du médicament, y compris ses
effets secondaires possibles®™'. Comme il est courant dans le cadre du processus
d'approbation d’un nouveau médicament, la FDA soumet a un comité consultatif d'experts
un certain nombre de questions au sujet du médicament, notamment des questions au sujet
de ses effets secondaires possibles’. La FDA rend publiques ces questions en les
incorporant dans une série de documents d'information affichés sur son site Web’®.

Theratechnologies est d'avis que les documents d'information déja fournis a la FDA et les

résultats cliniques déja communiqués a ses investisseurs répondent de fagon exhaustive

379 121851 Canada inc. c. Theratechnologies inc., 2012 QCCS 699 au par. 10.
3% Ibid. au par.14.
31 Ibid. au par.15.
382 Ibid. au par.18.
3% Ibid. au par.17.
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aux questions précises soulevées par la FDA’™. Toutefois, lorsque des entreprises de
cotation boursiere rendent publique ces questions, le prix des actions de la société chute de

maniére abrupte et impromptue®™.

Suite a cette décote soudaine, 121851 Canada inc., une société de portefeuille détenant
plus de 190 000 actions de Theratechnologies dont Roger St-Germain en est le seul
actionnaire et administrateur, décide de vendre ses actions a perte**®. Peu de temps aprés,
la FDA approuve le médicament en question et le prix des actions de la société
pharmaceutique se rétablit®®’. 121851 Canada inc. demande donc au tribunal l'autorisation
d'intenter une action collective en dommages-intéréts contre Theratechnologies,
conformément a l'article 225.4 Lv.m. Alléguant que les renseignements au sujet des effets
secondaires possibles du médicament représentent un changement important dans l'activité,
l'exploitation et le capital de Theratechnologies, la société de portefeuille est d’avis que ces
renseignements donnent naissance a l'obligation d'information occasionnelle prévue a
l'article 73 L.v.m®®®. Cette derniére soutient également que lorsque Theratechnologies a
recu les documents d’information de la FDA destinés au comité consultatif, elle aurait d

y répondre par un communiqué de presse”®’

. Afin de bien comprendre le raisonnement de
méme que la ligne de conduite adoptée par les juges des trois différentes instances, nous

analyserons les décisions de manicre successive.

3% Ibid. au par.20.
35 Ibid. au par.34.
3% Ibid. au par.6.

337 Ibid. au par.44.
3% Ibid. au par.45.
3% Ibid. au par.46.
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2.2.2 La décision de la Cour supérieure du Québec

Dans sa décision du 24 février 2012, le juge Blanchard de la Cour supérieure du
Québec conclut que la demande du requérant satisfait au mécanisme de filtrage de l'article
225.4 Lv.m*”. Celui-ci est d’avis que le mécanisme d’autorisation de la Loi sur les valeurs
mobilieres impose un critére préliminaire plus strict que celui imposé par 1’article 1003
F.cp.c’. En effet, le juge Blanchard mentionne que le critére relatif a la possibilité
raisonnable que le demandeur ait gain de cause prévu a la Loi sur les valeurs mobilieres
requiert une démonstration « plus concluante »*°> que celle découlant du paragraphe 1003
b) F.c.p.c. qui exige que les faits allégués paraissent justifier les conclusions recherchées®””.
En outre, le juge mentionne que l'article 225.4 L.v.m. ne modifie pas l'article 2805 C.c.Q.
qui prévoit que la bonne foi se présume faisant ainsi en sorte que le requérant n'a pas a

démontrer sa bonne foi dans I'exercice du recours®””.

A la lumiére de la preuve soumise, le juge Blanchard est d'avis que les questions
soulevées dans l'exposé de la FDA peuvent avoir une incidence sur les produits ou les
débouchés du requérant et qu'il faut laisser au tribunal la faculté d'apprécier objectivement
si les dirigeants de Theratechnologies avaient une obligation de fournir de 1'information
additionnelle®”. Le juge précise que le tribunal doit éviter de tirer des conclusions trop

hatives sans posséder le bénéfice d'une preuve compléte®®®. Ceci étant, le juge Blanchard

3% Ibid. au par.58.
31 Ibid. au par.60.
392 Ibid. au par.78.
> Ibid.

39 Ibid. au par.89.
3% Ibid. au par.97.
3% Ibid. au par.103.
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considere qu'il est prématuré de conclure que le recours n'a aucune chance de succes et
qu’il est téméraire de statuer a cette étape que 'action envisagée par le requérant ne présente
aucune possibilité raisonnable de succés®’. Il juge donc que la preuve était suffisante pour
¢étayer la conclusion que 1’action a une possibilité raisonnable de succes et par conséquent

il accueille la requéte pour autorisation.

2.2.3 L’arrét de la Cour d’appel du Québec

Premiérement, les juges Rochon, Bouchard et Gascon rappellent, dans leur décision
du 17 juillet 2013, que le mécanisme d'autorisation des recours entrepris par les
investisseurs a ¢été instauré afin d'écarter les recours frivoles et opportunistes contre les
émetteurs assujettis, et que ce mécanisme se distingue de celui prévu par le F.c.p.c. en
matiére d’actions collectives®”®. Sur le fond, la cour est d'accord avec le juge de premiére
instance qui affirme que le critére de la possibilité raisonnable d'avoir gain de cause énoncé
al'article 225.4 L.v.m. impose un fardeau de preuve plus important que celui de I'apparence
de droit applicable a l'autorisation d'une action collective, mais moins exigeant que la

prépondérance de preuve™”’

. Ainsi, le requérant doit fournir une preuve réelle et suffisante
démontrant la possibilité raisonnable de gain de cause. Cette conclusion est conforme a la
jurisprudence des autres provinces canadiennes sur la question. La Cour d'appel souligne

d’ailleurs la différence entre 1'autorisation de I’action collective et 1'autorisation du recours

en responsabilité exercé en vertu de la Loi sur les valeurs mobilieres :

397 Ibid. au par.105.
3% Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 146 au par. 66.
3% Ibid. au par.118.
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« [69] 1l s'ensuit que, au chapitre de sa raison d'étre, le mécanisme
d'autorisation prévu a l'article 225.4 LVM se distingue de celui prévu au Code
de procédure civile en maticre de recours collectifs. Alors que le second vise
a s'assurer de la qualité du syllogisme juridique proposé par le biais d'un
fardeau de démonstration et non de preuve, le premier vise a écarter les
recours opportunistes ou la bonne foi fait défaut et ou la preuve du
manquement reproché n'est pas « raisonnablement établie ».**°
En I'espece, la cour est d'avis que le critere de la possibilité raisonnable d'avoir gain
de cause est rempli et que les arguments du demandeur sont sérieux, tant sur le changement
allégué que sur I'importance de celui-ci*’'. Sur ce dernier point, la cour ajoute qu’a I’instar
des lois équivalentes adoptées ailleurs au Canada, la Loi sur les valeurs mobilieres exige
des entreprises dont les actions sont négociées sur le marché secondaire, qu’elles
fournissent réguliérement certaines informations aux porteurs et a I’organisme provincial
de réglementation des valeurs mobiliéres'”. La cour note en outre que le choix du
législateur de ne pas s'exprimer a I’article 225.4 L.v.m. sur la question du droit d'appel est
révélateur de ses intentions, puisqu'il le fait expressément lorsqu'il veut interdire un droit

1*. En effet, la Loi sur les valeurs mobiliéres est silencieuse quant au droit de porter

d'appe
en appel un jugement autorisant l'exercice d'un recours en vertu de l'article 225.4. La cour
est donc d’avis qu’il faut s'en remettre a la régle générale en matiere d'appel d'un jugement
interlocutoire prévue aux articles 29 et 511 F.c.p.c., et non pas a I'application par analogie
de l'article 1010 F.C.p.c., étant donné que le recours envisagé peut étre instruit tant par voie

d’action collective que par voie de recours individuel*”*. Les articles 29 et 511 F.c.p.c.

énoncent le principe général de procédure selon lequel, en droit québécois, les jugements

4 Jbid. au par.119.
O Ibid. au par.143.
2 Ibid. au par.145.
493 Ibid au par. 73.
9% Ibid au par. 77.
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interlocutoires sont appelables sur permission. L'article 1010 F.C.p.c. quant a lui crée une
exception a ce principe et prohibe expressément l'appel d'un jugement autorisant l'exercice
d'une action collective. Arguant que le jugement d'autorisation est un jugement
interlocutoire, Theratechnologies demande 1'autorisation de porter en appel les conclusions
de la Cour supérieure sur le volet de l'autorisation qui porte sur les critéres de l'article 225.4
L.v.m. S'inspirant notamment de la jurisprudence ontarienne, la Cour d'appel a tranché que,
contrairement a l'interdiction expresse prévue a l'article 1010 F.c.p.c., la Loi sur les valeurs
mobiliéres n'interdit pas I'appel d'un jugement autorisant un recours**>. En conséquence, la
Cour a refusé de limiter aux seuls recours individuels le droit d'appel d'un jugement rendu

en vertu de 'article 225.4 L.v.m. :

« [80] En effet, I'action en dommages prévue a l'art. 225.4 LVM peut
s'intenter soit par voie de recours individuel, soit par voie de recours collectif.
Si I'on retenait la prétention de l'intimée, il y aurait absence de droit d'appel
lorsque le jugement d'autorisation de I'art. 225.4 LVM est rendu dans le cadre
d'une action en dommages intéréts intentée par voie de recours collectif, mais
existence d'un droit d'appel lorsque l'action procéde par voie de recours
individuel.

[81] 11 serait étonnant que le législateur ait voulu un tel résultat,
particuliérement dans un contexte ou les débats parlementaires confirment
que l'on était bien conscient que le recours collectif serait le moyen privilégié
pour faire valoir I'action en dommages ¢établie par le nouveau régime. |...]

[83] Les mécanismes d'autorisation de 1'art. 225.4 LVM et de I'art. 1003 C.p.c.
sont distincts. Rien n'empéche que les deux puissent coexister. Parfois, un
droit d'action sous l'art. 225.4 LVM constituera un élément parmi plusieurs
autres faisant partie d'une requéte en autorisation d'intenter un recours
collectif. Que ce droit d'action soit, comme ici, le seul a la source du recours
collectif ne rend pas moins appelable le jugement d'autorisation qui concerne
ce droit d'action. »*°

495 Ibid. au par. 78.
% Jbid. aux par.80-81-83.
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La Cour d'appel a ainsi reconnu que, dans le contexte d’une action collective intentée
en vertu de l'article 225.4 L.v.m., les émetteurs et autres défendeurs conservent la
possibilité de porter en appel la décision autorisant le recours en vertu de la Loi sur les
valeurs mobiliéres*’. Toutefois, les conclusions relatives a l'autorisation d’une action
collective ne peuvent faire 1'objet d'un appel, vue l'interdiction formulée a 1'article 1010
F.C.p.c. Nous verrons cependant que les récentes modifications apportées en janvier 2016
au Code de procédure civile viennent atténuer cette interdiction. Ainsi, tel qu'en premiere
instance, la Cour d'appel conclut que la requérante, 121851 Canada Inc., satisfaisait au
mécanisme de filtrage de 1'article 225.4 L.v.m., méme si celui-ci est plus contraignant que

le critére d'autorisation d'une action collective prévu par l'article 1003b) F.C.p.c.

2.2.4 L’arrét de la Cour supréme du Canada

Dans sa décision*”® unanime du 17 avril 2015, la Cour supréme du Canada accueille
le pourvoi entrepris par Theratechnologies contre la décision des juges Rochon, Bouchard
et Gascon de la Cour d’appel du Québec. La plus haute instance canadienne ne s'était
jusqu'a ce jour jamais prononcée sur l'interprétation des critéres applicables a une demande
d'autorisation d'une action collective en matiére de valeurs mobiliéres*”. Cette premiére
décision portant sur le régime légal de responsabilité civile visant le marché secondaire
adopté par le Québec, en 2007, dans le cadre d’une réforme de la Loi sur les valeurs

mobilieres, est donc d’importance capitale pour les tribunaux canadiens.

7 Ibid. aux par. 52-71-102.
98 Theratechnologies Inc. c. 121851 Canada Inc., supra note 2.
49 Shaun Finn, supra note 271 a la page 2.
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La cour rappelle, dans un premier temps, le contexte qui sous-tend le mécanisme
d'autorisation prévu a l'article 225.4 L.v.m. qui sert a décourager les recours opportunistes
intentés par des investisseurs voulant se prévaloir du régime de responsabilité édicté par
cette 10i*'’. La cour confirme que l'objet est de ne permettre que les actions intentées de
bonne foi visant ainsi l'atteinte d'un équilibre entre la volonté de mettre un frein aux recours
injustifiés ou opportunistes et celle d'offrir aux investisseurs un recours valable lorsque les

émetteurs ne respectent pas leurs obligations d'information*'".

A l'instar du juge de premiére instance et de la Cour d'appel, la Cour mentionne que
la « possibilité raisonnable » que le demandeur ait gain de cause qu'exige l'article 225.4
L.v.m. établit un critére plus exigeant que le critére général d'autorisation applicable en
matiére d’action collective prévu a l'article 1003 F.c.p.c.*'? En effet, en vertu de cette
disposition, le tribunal cherche seulement a déterminer si « les faits allégués paraissent
justifier les conclusions recherchées », c'est-a-dire, si le demandeur a établi « une apparence
sérieuse de droit »*"*. Ceci étant, la Cour a réitére que le seuil peu élevé auquel il doit étre
satisfait pour obtenir l'autorisation d'exercer une action collective en vertu de I'article 1003
F.c.p.c. refléte le double objectif de dissuasion et d’indemnisation inspirant le régime
d’actions collectives*'*. Toutefois, a l'article 225.4 L.v.m., le législateur a employé un
libell¢ différent dans le but de créer un mécanisme de filtrage plus exigeant pour les actions

collectives en valeurs mobiliéres, attribuant ainsi un important réle de gardien aux

10 Theratechnologies Inc. c. 121851 Canada Inc., supra note 2.
" Ibid. au par.27.

12 Ibid. au par.35.

3 Ibid.

414 Ibid. au par.35.
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tribunaux*"

. Afin de remplir ce critére rigoureux, un demandeur doit donc convaincre le
tribunal de la forte possibilité qu'il ait gain de cause, et non seulement que sa cause est «
défendable »*'®. Qualifiant le processus d'autorisation de larticle 225.4 L.v.m. de

mécanisme de filtrage « plus significatif » que celui du droit commun, la Cour rend ainsi

le seuil plus élevé dans le domaine des valeurs mobiliéres*'”.

Pour établir qu'un tel critére est rempli, la Cour indique que le demandeur doit
présenter des éléments de preuve crédibles a l'appui de sa demande®'®. Les tribunaux
doivent donc entreprendre « un examen raisonné de la preuve afin de s'assurer que l'action
peut étre fondée »*'°, bien que I'étape de I'autorisation prévue par l'article 225.4 L.v.m. ne
doit pas étre traitée comme un mini-procés**’. Si le mécanisme de filtrage a pour objectif
de mettre un terme aux poursuites opportunistes et coliteuses ainsi qu’a celles qui ont peu
de chances d'étre accueillies, il s'ensuit que les exigences en matic¢re de preuve ne doivent
pas étre lourdes au point d'étre pratiquement identiques a celles d'un procés*'. Il n'est pas
nécessaire de procéder a une analyse complete de la preuve. Ce que le législateur exige est
une preuve suffisante pour convaincre le tribunal de l'existence d'une possibilité réaliste

que le demandeur réussisse dans sa démarche :

415 Laura F. Cooper, Sarah J. Armstrong, David A. Ziegler, "La Cour supréme du Canada fournit des
précisions utiles pour les émetteurs visés par des recours collectifs en valeurs mobiliéres " (décembre 2015),
en ligne : < http://www.fasken.com/fr/cour-supreme-canada-fournit-precisions-utiles-pouremetteurs-
recours-collectifs-valeurs-mobilieres/>.

1 Theratechnologies Inc. c. 121851 Canada Inc., supra note 2 au par. 35.

17 Ibid. au par. 36.

8 Ibid. au par. 32.

% Ibid. au par.39.

20 Brynne Harding et Adam Hirsch, " La CSC confirme que le critére & satisfaire pour obtenir l'autorisation
d'intenter un recours collectif en valeurs mobilieres a du mordant " (avril 2015), en ligne
<https://www.osler.com/fr/ressources/reglements/2015/la-csc-confirme-que-le-critere-a-satisfairepour-o>.
21 Shaun Finn, supra note 271.
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« [38] A mon avis, comme le juge Belobaba l'a suggéré dans l'affaire
Ironworkers, le critére préliminaire doit €tre plus qu'un [traduction] « dos
d'ane », et les tribunaux doivent entreprendre un examen raisonné de la preuve
afin de s'assurer que l'action peut étre fondée. Autrement dit, pour favoriser
l'atteinte de 1'objectif 1égislatif consistant a instaurer un mécanisme de filtrage
dissuasif musclé qui écarte les demandes non fondées, le critére préliminaire
exige une possibilité raisonnable ou réaliste que le demandeur ait gain de
cause.

[39] Pour démontrer une possibilité raisonnable d'avoir gain de cause, le
demandeur doit offrir une analyse plausible des dispositions législatives
applicables, et il doit également présenter des ¢léments de preuve crédibles a
I'appui de sa demande. Cette approche est celle qui, a8 mon avis, permet le
mieux de réaliser l'intention qu'avait le 1égislateur lorsqu'il a instauré le
mécanisme de filtrage : faire en sorte d'écarter les demandes qui n'ont guere
de chances d'étre accueillies — et d'éviter que I'on y consacre en vain temps
et argent. Je suis d'accord avec la Cour d'appel, cependant, pour dire que
I'étape de l'autorisation prévue par l'art. 225.4 ne doit pas €tre traitée comme
un mini-proces. Il n'est pas nécessaire de procéder a une analyse compléte de
la preuve. Si le mécanisme de filtrage a pour objectif d'écarter les poursuites
opportunistes colteuses et celles qui ont peu de chances d'étre accueillies, il
s'ensuit que les exigences en matiere de preuve ne doivent pas étre lourdes au
point d'étre pratiquement identiques a celles d'un proces. De telles exigences
compromettraient l'objectif du mécanisme de filtrage, soit de protéger les
émetteurs assujettis contre les poursuites opportunistes et les recours non
fondés et colteux. Ce qui est exigé, c'est une preuve suffisante pour
convaincre le tribunal de l'existence d'une possibilité raisonnable que le
demandeur ait gain de cause. »**

Contrairement a la Cour d'appel, la Cour supréme conclut que les demandeurs n’ont
pas satisfait le test de 1’article 225.4 L.v.m. La Cour réitére que 1’obligation de divulgation

immédiate se limite a la divulgation de « changements importants », c’est-a-dire un

changement important dans 1’activité, le capital ou 1’exploitation de 1’émetteur*>.

22 Theratechnologies Inc. c. 121851 Canada Inc., supra note 2 au par. 54.
2 Ibid. au par.55.
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En I’espece, la Cour a considéré que les demandeurs n’ont pas démontré que les
questions posées par la FDA portaient sur des données nouvelles et non communiquées***.
La Cour conclut de plus qu’il est difficile de considérer ces questions comme constituant,
dans les activités commerciales, 1’exploitation ou le capital de Theratechnologies, une
forme de changement exigeant de cette dernicre qu’elle réagisse publiquement de fagon

rassurante425

. C’est d’autant plus le cas que Theratechnologies aurait ét¢ dans une position
trés difficile si elle avait €té contrainte de rassurer ses investisseurs alors que la décision de
la FDA ¢était toujours incertaine. Il est a mentionner que méme si elle avait publi¢ un
communiqué de presse aprés avoir regu les documents d’information de la FDA, quelle
information rassurante Theratechnologies aurait-elle bien pu fournir a cette étape, puisque
Iissue du processus d’approbation par la FDA est toujours incertaine*® ? Etant donné que
la preuve ne permet pas de conclure de maniére crédible qu’un changement important avait
donné naissance a des obligations d’information, la Cour conclut donc qu’il n’existe

aucune possibilité raisonnable que les demandeurs aient gain de cause dans leur action et

refuse d’autoriser le recours*?’.

2.3 UN EXAMEN DE LA JURISPRUDENCE SUBSEQUENTE

Suite a la décision de la Cour supréme, il devenait désormais clair que le seuil établi

dans I’arrét Theratechnologies allait devenir une référence nationale en maticre de valeurs

mobili¢res. Les instances inférieures s’y sont en effet référées en tant que norme

24 Ibid. au par.56.

#25 Shaun Finn, supra note 271.

26 Ibid.

7 Theratechnologies Inc. c. 121851 Canada Inc., supra note 2 au par. 56.

80



interprétative et une jurisprudence uniforme et constante s’est ainsi développée. Nous
verrons que les décisions des autres juridictions dont notamment celles de 1’Ontario seront
fortement influencées par 1’arrét Theratechnologies faisant ainsi en sorte que les tribunaux
seront davantage enclin a adopter une attitude se conformant aux objectifs visés par le

l1égislateur.

2.3.1 Une influence pancanadienne

L’influence qu’a eu I’arrét Theratechnologies sur les recours subséquents est certes
d’importance, mais il convient d’en cerner les conséquences réelles et les impacts a long
terme. Pour ce faire, nous étudierons brievement les trois décisions qui ont suivi le
jugement de la Cour supréme et nous tenterons par le fait méme d’en faire ressortir les
principales influences. Nous nous concentrerons sur ces trois décisions rendues par les
tribunaux ontariens qui furent les toutes premiéres a mettre en application I’interprétation
adoptée dans I’arrét Theratechnologies. Nous verrons que celles-ci ont donné le ton aux
tribunaux canadiens faisant en sorte que I’interprétation des critéres d’autorisation soit

désormais fixée et uniforme a travers les juridictions canadiennes.

2.3.1.1 Coffin v Atlantic Power Corp.

Dans cette décision*® du 24 juillet 2015, le juge Belobaba de la Cour supérieure de

I’Ontario a refusé d’autoriser une action collective en matie€re de valeurs mobiliéres sur le

28 Coffin v Atlantic Power Corp., supra note 288.
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marché secondaire, autant a I’égard du recours statutaire prévu dans la L.v.m.o. que des
demandes connexes formulées sous le régime de droit commun de la responsabilité civile
de cette province. Cette décision fut 'une des premiéres a €tre rendues suite a 1’arrét
Theratechnologies de la Cour supréme du Canada en avril 2015 et témoigne de I’influence

de cette derniére.

Dans cette affaire, les demandeurs, Jacqueline Coffin et Scott Fife, avaient acheté
des actions ordinaires de la société Atlantic Power Corp., une société de production
d'électricité publique détenant et exploitant des projets d'électricité au Canada et aux Etats-
Unis et dont les actions sont cotées aux Bourses de Toronto et de New York**’. L'intérét
principal de Mme Coffin et de M. Fife pour I'acquisition de ces actions était notamment le
revenu tiré¢ des dividendes mensuels qui étaient versés a un taux annualisé de 1,15 $ par
action®’. Les demandeurs alléguaient que les défendeurs avaient fait une déclaration
inexacte quant a leur capacité a maintenir le dividende, ce qui aurait fait subir des pertes
aux actionnaires et aux porteurs de débentures lorsque le dividende a été éliminé, faisant
ainsi chuter le cours de I’action”'. Les demandeurs ont donc demandé 1’autorisation
d’intenter un recours statutaire pour fausses représentations contre la société en vertu de

I’article 138.8 L.v.m.o.

Apres avoir conclu que rien ne permettait de croire que la demande n’avait pas été

intentée de bonne foi, le juge Belobaba s’est penché sur le critére visant a déterminer si

2 Ibid. au par. 9.
0 Ibid. au par. 10.
1 Ibid. au par. 12.
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I’action avait des chances raisonnables de réussite™. Citant ’arrét Theratechnologies, le
juge a insisté sur le fait que le processus d’autorisation prévu dans la L.v.m.o. se veut un
« mécanisme de filtrage dissuasif musclé » qui « écarte les demandes non fondées », ce qui
nécessite un « examen raisonné de la preuve »*-.

Le juge Belobaba a reconnu que la Cour d’appel de 1’Ontario dans I’affaire Green*?
avait interprété d’une manicere quelque peu différente le seuil requis pour obtenir
I’autorisation d’intenter un tel recours, mais a conclu qu’il devait se rallier a la décision
Theratechnologies™”. Ainsi, s’appuyant sur la décision de la Cour supréme, le juge a noté
que le processus d’autorisation doit €tre plus qu'un « dos d’ane » et doit servir « a écarter
les demandes sans fondement »**°. Selon le juge Belobaba, le critére a considérer consiste
a savoir si, apres avoir examiné I’ensemble de la preuve présentée par les parties, il existe
une possibilité raisonnable ou réaliste qu’un aspect de 1’action soit tranché en faveur des

7 Les défendeurs ont présenté une volumineuse preuve comprenant

demandeurs au proces
des rapports d’experts, des déclarations sous serments et d’autres témoignages d’ordre
interne et organisationnel, dont le juge a fait un examen approfondi**®. Cet examen I’a
amené a conclure que les défendeurs n’avaient fait aucune fausse représentation des faits

et qu’il n’existait aucune chance raisonnable que les demandeurs soient en mesure de

démontrer le contraire au proces.

2 Ibid. au par. 16.
433 Coffin v Atlantic Power Corp., supra note 288 aux par. 18-17-21-123.
4 Green v. Canadian Imperial Bank of Commerce, 2014 ONCA 90.
3 Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.
436 Coffin v Atlantic Power Corp., supra note 288 au par. 18.
437
1bid.
8 Ibid. au par. 22.
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Le juge Belobaba a aussi refusé d’autoriser 1’action collective pour les autres
requétes présentées par les demandeurs sous le régime général ontarien de responsabilité
civile pour fausses représentations qui €tait fondée sur I’article 5(1) de la Loi de 1992 sur
les recours collectifs®® de 1’Ontario**. Le juge a conclu que ’action collective proposée
n’était pas le meilleur moyen de régler le différend en I’espéce™’. 11 basa sa décision
notamment sur le fait qu’une action collective ne devrait en principe pas €tre autorisée pour
une demande fondée sur de prétendues fausses représentations en vertu du régime général
de responsabilité civile**?. En outre, le refus d’autoriser le recours statutaire prévu dans la
L.v.m.o. constitue un facteur pertinent dans 1’analyse de 1’autorisation de 1’action collective
en vertu du régime général de responsabilité civile. Vue que la requéte pour faire autoriser
ce recours statutaire a été rejetée au motif qu’il n’était pas raisonnablement possible que
cette demande soit accueillie au mérite, et vue que la demande présentée en vertu du régime
général de responsabilité civile est fondée sur la méme preuve, il conclut que cette dernicre

était vouée a I’échec elle aussi*®.

La décision du juge Belobaba est conforme a celle de la Cour supréme dans 1’arrét

Theratechnologies™”’

et démontre que I’application rigoureuse des exigences d’autorisation
a I’égard du recours statutaire prévu dans la L.v.m.o. pour fausses représentations en

matiere de valeurs mobilic¢res sur le marché secondaire est bien accepté par les tribunaux

canadiens. Elle démontre par ailleurs que la présentation d’une preuve détaillée peut

9 Loi de 1992 sur les recours collectifs, supra note 61.

440 Coffin v Atlantic Power Corp., supra note 288 au par. 152.
*! Ibid. au par. 121.

“2 Ibid.

3 Ibid.

4 Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.
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constituer une stratégie efficace pour contester des requétes en autorisation de poursuivre
de telles demandes statutaires, bien que la stratégie la plus courante des défendeurs consiste
a présenter peu d’éléments de preuve, voire aucun*®. En effet, cette affaire met en lumiére
’utilité, dans les cas appropriés, de contester des demandes d’autorisation avec des preuves
substantielles, permettant ainsi au tribunal de donner suite a la directive de la Cour supréme
du Canada dans 1’affaire Theratechnologies*® selon laquelle les critéres d’autorisation
devraient servir de « mécanisme de filtrage dissuasif musclé ». La décision du juge
Belobaba dans la décision Rahimi’*’ viendra confirmer d’une part la ligne de conduite
établie par Iarrét Theratechnologie®*®, mais remettra toutefois en cause certains aspects

concernant la défense au stade de 1’autorisation.

2.3.1.2 Rahimi v SouthGobi Resources

La décision rendue le 5 novembre 2015 par le juge Belobaba de la Cour supérieure
de justice de I’Ontario confirme que les tribunaux doivent considérer et évaluer les moyens
de défense a 1’é¢tape de D’autorisation d’une procédure portant sur les obligations
d’information sur le marché secondaire en vertu de la Partie XXIII.1 de la L.v.m.o. Dans
cette affaire, la Cour a autorisé le demandeur a intenter son recours statutaire contre
I’émetteur défendeur, mais pas contre les défendeurs individuels en raison de la défense

fondée sur 1’enquéte raisonnable**’. Illustrant la maniére dont I’évaluation par un tribunal

#3 Scott Kugler et Max Mufioz, "Une décision récente confirme que les demandes d’autorisation de recours
collectifs en valeurs mobiliéres sur le marché secondaire seront soumises & un examen rigoureux " (aout
2015), en ligne : <http://m.gowlings.com/KnowledgeCentre/article.asp?pubIlD=4090&lang>

46 Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.

*“7 Rahimi v SouthGobi, 2015 ONSC 5948.

8 Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.

49 Rahimi v SouthGobi, supra note 447 au par. 3.
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des moyens de défense peut différer, notamment entre un émetteur et ses administrateurs
et dirigeants, le juge Belobaba rappelle que la Cour doit envisager la possibilité que

I’émetteur et les défendeurs individuels aient recours a des conseillers juridiques

450 451

différents™ . Cette décision s’insere dans la lignée tracée par I’arrét Theratechnologie™ " et
témoigne de I’importance pour les défendeurs de fournir une défense solide au stade de

[’autorisation.

Dans cette affaire, la demandeur, Paiman Rahimi, détenteur d’actions de la société
SouthGobi Resources, une entreprise d'exploitation miniére inscrite aux bourses de
Toronto et de Hong Kong, a présenté une requéte en autorisation aux termes du paragraphe
138.8 L.v.m.o. afin de poursuivre la société et un certain nombre de ses administrateurs et
dirigeants*?. Le demandeur allégue qu'au cours de la période visée par le recours, la société
aurait publi¢ certains documents dont des états financiers de méme que des rapports de
gestion contenant de 1’information fausse ou trompeuse*”>. Cette situation serait survenue
en raison de la maniere dont la société a constaté les revenus provenant de ses ententes de
ventes a livrer visant la vente de charbon de sa mine principale située en Mongolie, pres de
la frontiére chinoise®™*. En effet, suite a la parution d’un communiqué de presse attestant
de I'inexactitude de I’information contenue dans certains de ses états financiers, le cours
des actions de la société a chuté drastiquement et par conséquent, des actions collectives

ont été intentées 3 New York et 2 Toronto*>,

0 Ibid.

1 Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.
2 Rahimi v SouthGobi, supra note 447 au par. 22.

3 Ibid. au par. 23.

4 Ibid. au par. 20.

3 Ibid. au par. 21.
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Avant de débuter son analyse, le juge Belobaba a soulevé le fait que comme la Cour
supréme du Canada n’avait pas encore rendu sa décision dans I’affaire Greene®?, le critére
d’autorisation établi par la Cour dans Darrét Theratechnologies”™’ continuerait de
s’appliquer. En effet, lorsque le juge Belobaba rendit sa décision en novembre 2015, la
Cour supréme ne s’était pas encore prononcée quant a I’issue de Iaffaire Greene™® qui fut
rendue moins d’un mois plus tard. Apreés avoir analysé les observations du demandeur et
conclut que ’action proposée présentait des chances raisonnables de réussite, le juge a
autoris¢ la poursuite contre I’émetteur quant a la question de la représentation inexacte des
faits*”. Toutefois, faisant directement référence a I’arrét Theratechnologies™, le juge met
I’accent sur le fait que les tribunaux doivent entreprendre un examen raisonné de la preuve

1A cet effet, ce dernier a noté que les

afin de s'assurer que I'action proposée soit fondée
défendeurs ont présenté des €léments de preuve convaincants pour soutenir leur position
selon laquelle les données financiéres faisant 1’objet d’allégations de représentation

inexacte des faits étaient en réalité véridiques et, dans tous les cas, qu’ils se sont fiés a la

défense fondée sur I’enquéte raisonnable.

A cet effet, le juge a abordé ladite défense prévue au paragraphe 138.4(6) L.v.m.o.
qui prévoit qu’une personne ou une société n’encourt aucune responsabilité a I’égard de la
représentation inexacte des faits si elle démontre qu’elle a procédé a une enquéte

raisonnable préalablement a la publication du document et qu’elle n’avait aucun motif

¢ Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Green, supra note 288.
7 Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.

8 Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Green, supra note 288.
9 Rahimi v SouthGobi, supra note 447 au par. 32.

0 Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.

1 Rahimi v SouthGobi, supra note 447 au par. 41.
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raisonnable de croire que le document contenait la représentation inexacte des faits*®%.

Habituellement invoquée au proces, les défendeurs ont le fardeau de prouver la défense
selon la prépondérance des probabilités. Toutefois, lorsqu’invoquée a 1’étape de
I’autorisation, le juge a noté¢ que les défendeurs devaient établir qu’il n’y avait
raisonnablement aucune probabilité qu’ils puissent ne pas €tre en mesure de faire valoir

I’un ou I’autre des volets de cette défense au proces.

En I’espece, le juge a considéré qu’il y a lieu de soutenir que la défense fondée sur
I’enquéte raisonnable invoquée par la société aurait de forte chance d’étre réfutée en Cour.
Pour ces motifs, le juge a autorisé le demandeur a intenter un recours contre la société,
mais conclut que les administrateurs et les dirigeants, nommés comme défendeurs
individuels, ont présenté des preuves détaillées et crédibles qui n’ont pas été réfutées en
contre-interrogatoire*®. Cela signifie donc qu’ils ont fait tout ce que leur role respectif leur
permettait raisonnablement de faire, et qu’ils n’avaient aucun motif raisonnable de croire
que les informations financiéres publiées contenaient une représentation inexacte des
faits*®*. Par conséquent, le juge a refusé la requéte du demandeur afin de poursuivre les
défendeurs individuels selon le motif que le demandeur n’avait raisonnablement aucune

chance de prouver au procés qu’une enquéte raisonnable n’avait pas été réalisée*® .

Bien que cette décision montre une ouverture des tribunaux a examiner les défenses

soutenues par des preuves convaincantes, I’appel de la décision du juge Belobaba par le

2 Rahimi v SouthGobi, supra note 447 au par. 42.
43 Ibid. au par. 44.
4 Ibid. au par. 46.
493 Ibid. au par. 47.
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demandeur fut autorisée par le juge Stewart de la Cour supérieure de 1’Ontario. Dans sa
décision*®® du 24 mai 2016, ce dernier autorise la requéte du demandeur se fondant sur la
doctrine de I’identification qui vise a fusionner I'état mental de l'individu responsable avec
celui de la société*’. Arguant que les défendeurs individuels dont notamment les
administrateurs constituent la téte dirigeante de la société, le juge Stewart remet en cause
la décision du juge Belobaba et s’interroge a savoir si la doctrine de l'identification
s'applique également aux moyens de défense prévus a la partie XXIII.1 de la L.v.m.o.
Considérant que les questions soulevées dans le pourvoi sont suffisamment importantes
pour que l'autorisation d'appel soit accordée, cette décision mérite d’€tre suivie de pres afin

d’envisager le sort et surtout la pertinence des défenses futures.

2.3.1.3 Swisscanto v BlackBerry

La décision'®® du 17 novembre 2015 rendue par le juge Belobaba de la Cour
supérieure de I’Ontario examine pour la premiere fois ce que constitue une rectification
rendue publique suite a de fausses déclarations sur les marchés secondaires. Mettant en
application les enseignements de la Cour supréme dans 1’arrét Teratechnologies®”, le juge
a autoris¢é 1’action collective proposée par le demandeur concluant que 1'objectif premier
de la rectification rendue publique est de servir de « marqueur temporel » quant a
I'évaluation des dommages*’®. Cette décision est donc d’importance capitale puisqu’elle

rappelle aux émetteurs assujettis qu’il est préférable de consacrer leurs ressources

496 Rahimi v SouthGobi Resources Ltd., 2016 ONSC 1634.
467 gy -
1bid.
48 Swisscanto v BlackBerry, 2015 ONSC 6434.
9 Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.
470 Swisscanto v BlackBerry, supra note 468.
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juridiques a contester une requéte ayant des chances raisonnables de réussir au proces sur
d’autres bases que sur celles contestant 1'existence ou le moment d’une rectification rendue

publique*”.

Dans cette affaire, Swisscanto Fondsleitung, un fonds d'investissement bas¢ en
Europe et détenteur de 1700 actions de la sociét¢ BlackBerry, a demandé¢ l'autorisation
d'intenter une action collective pour fausses déclarations sur le marché secondaire*’?. La
revendication découle de la sortie d’un nouveau téléphone intelligent, un produit a ’aide
duquel la société de téléphonie sans fil BlackBerry espérait revitaliser son entreprise”’”.
Toutefois, les ventes du nouvel appareil ont été extrémement décevantes et seulement
environ un quart des téléphones expédiés aux distributeurs ont été achetés par les
utilisateurs*’. Ceci étant, la société BlackBerry a annoncé publiquement qu'elle essuyait
un surplus d'inventaire d’environ un milliard de dollars et que par conséquent, elle
souhaitait ¢liminer 40 pour cent de sa main d’ceuvre mondiale afin de se limiter aux clients
professionnels et & la recherche d’acheteurs potentiels*’>. Au bas de la premiére page du
communiqué de presse, la société a ¢galement ajouté qu’elle souhaitait changer sa pratique
concernant la comptabilisation de ses recettes afin que celles-ci ne soient pas connues du
public avant que les appareils soient vendus aux clients finaux. Ce communiqué de presse
engendra une chute immédiate du cours des actions de la société de 15 pour cent et poussa

le demandeur a intenter une action collective en Ontario visant, entre autres, a réclamer des

7 Ibid.

Y72 Swisscanto v BlackBerry, supra note 468 au par. 5.
73 Ibid. au par. 7.

474 Ibid. au par. 8.

73 Ibid. au par. 9.
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dommages-intéréts en vertu du droit d'action prévu par le paragraphe 138.3 (1) de la

L.v.m.o.

Dans un premier temps, le juge Belobaba rappella qu’une action pour fausse
déclaration sur le marché secondaire entreprise en vertu de l'article 138.3 L.v.m.o. exige
l'autorisation du tribunal. Celle-ci ne sera accordée que si le tribunal est convaincu que
l'action est intentée de bonne foi et s’il existe une possibilité raisonnable que I'action soit

résolue au procés en faveur du demandeur*’®

. Dans son analyse du critere de la « possibilité
raisonnable » le juge Belobaba fait notamment référence a I’affaire Coffin’’” en reprenant
I’interprétation de la Cour supréme dans arrét Theratechnologies®’. Rappelant une fois
de plus que le seuil d’autorisation était plus quun « dos d’ane » et que les tribunaux
devaient entreprendre un examen raisonné¢ de la preuve afin de s'assurer que l'action
présente un certain mérite, le juge Belobaba a autorisé la requéte en autorisation jugeant

que le demandeur avait démontrer une possibilité raisonnable que l'action soit résolue en

sa faveur au procés’’’.

En ce qui concerne la question de savoir si la déclaration constituait une
rectification rendue publique, le demandeur a soutenu que l'annonce du changement faite
par la société BlackBerry quant a la comptabilisation de ses recettes constituait une

divulgation publique™’. La société a quant a elle fait valoir qu’il s’agissait simplement

7% Ibid. au par. 25.

417 Coffin v Atlantic Power Corp., supra note 288.

8 Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.
479 Swisscanto v BlackBerry, supra note 468 au par. 28.

0 Ibid. au par. 53.
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481
1

d’une note de bas de page dépourvue de tout lien avec I’échec du nouvel appareil™ . Avant

82 afin de déterminer

de rendre sa décision, le juge Belobaba a énoncé une série de critéres
si les exigences de l'article 138.3 L.v.m.o. visant la rectification étaient satisfaits. En raison
du libell¢ ainsi que des termes employés dans la déclaration, le juge est d’avis que les
exigences de la L.v.m.o. sont remplies**. Ce dernier ajoute que la déclaration, lorsque lue
dans son contexte, pouvait raisonnablement étre comprise de maniére a ce qu’elle informait
les actionnaires que la société procéderait au changement de sa méthode de
comptabilisation des revenus™*. Le juge Belobaba conclut donc que la présentation

inexacte des faits de méme que les exigences en matiere de rectification ont été satisfaits

et par conséquent, autorise le demandeur a poursuivre™™.

Cette décision est particulieérement pertinente pour les investisseurs puisqu'elle
¢tablit un ensemble de lignes directrices permettant de déterminer si les exigences de la
L.v.m.o. visant les rectifications ont ét¢ satisfaites. Précisant que celles-ci représentent un
marqueur temporel quant a I'évaluation des dommages, le juge Belobaba précise qu’elles
cloturent la période visée par le recours qui s’étend du moment ou la déclaration inexacte
a été faite a la date ou la rectification est rendue publique. Il ne s’agirait donc pas, selon ce
dernier, d'un obstacle de fond a I'obtention de la permission d'introduire un action collective
sur le marché secondaire sur la base d'une fausse déclaration alléguée, mais plutot d’un

repere temporel afin de procéder a 1'évaluation des dommages. Son importance est donc

8! Ibid. au par. 51.
2 Voir : Ibid. au par. 64.
3 Ibid. au par. 67.
4 Ibid. au par. 71.
85 Ibid. au par. 74.
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bien relative en comparaison a I'exigence de faire la démonstration d’une fausse déclaration

alléguée.

2.3.2 L’interprétation subséquente de la Cour supréme

Comme nous avons pu le constater, les tribunaux canadiens ont suivi
I’interprétation donnée par la Cour supréme en avril 2015 faisant ainsi de 1’arrét
Theratechnologies une décision de principe en matiere d’actions collectives en valeurs
mobili¢res. Les instances inférieures ont en effet appliqué de maniére rigoureuse les
instructions données par la Cour supréme, mais qu’en est-il des interprétations
subséquentes par la Cour supréme elle-méme ? Nous verrons que deux décisions ont été
rendues par la plus haute instance du pays donnant une fois de plus raison a I’interprétation

donnée dans ’arrét Theratechnologies réaffirmant ainsi son importance au niveau national.

2.3.2.1 Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Green

Le 4 décembre 2015, la Cour supréme du Canada a rendu une décision dans I'arrét
Green™’ qui regroupe trois actions collectives ontariennes dans lesquelles les demandeurs
réclament des dommages-intéréts fondés sur le délit de déclaration inexacte faite par
négligence en common law et sur des contraventions a la L.v.m.o. La Cour était donc
appelée a résoudre des interprétations divergentes de deux articles de la législation

ontarienne, soit l'article 138.14 L.v.m.o. et 'article 28 de la Loi de 1992 sur les recours

¢ Banque Canadienne Impériale de Commerce v Green, supra note 288.
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collectifs*’. La Cour supréme a mis un terme a la confusion ayant trait au délai de
prescription et a fourni des lignes directrices quant a I'utilisation de la doctrine nunc pro
tunc et de la doctrine des circonstances spéciales pour remédier a I'expiration du délai de
prescription*™. La Cour a en outre fourni d’importantes directives concernant le seuil de
preuve applicable au stade de 1’autorisation et a confirmé I’interprétation faite par la Cour
supréme dans 1arrét Theratechnologies®™ . Rejetant en partie les pourvois dans les affaires
CIBC et IMAX, la Cour a accueilli le pourvoi dans l'affaire Celestica faisant ainsi en sorte

que seuls les recours intentées contre CIBC et IMAX iront de 1'avant.

Dans la présente affaire, le recours statutaire envisagé par les demandeurs repose
sur l'article 138.3 L.v.m.o. Toutefois, pour instruire une poursuite en vertu de cet article, le
demandeur doit obtenir I’autorisation du tribunal conformément a I'article 138.8 L.v.m.o.,
qui, comparable a ’article 225.4 L.v.m., exige que le tribunal soit convaincu que l'action
soit intentée de bonne foi et qu'il est raisonnablement possible que celle-ci soit réglée au
moment du proces en faveur du demandeur. De surcroit, cette autorisation doit étre obtenue
dans un délai de trois ans tel que le prévoit I’article 138.14 de la L.v.m.o. Cependant, dans
chacun des trois recours en cause, bien que les demandeurs aient indiqué leur intention de
demander la permission d'intenter un recours en vertu de l'article 138.3 de la L.v.m.o.,
aucune autorisation n'a été accordée avant l'expiration du délai*”®. En effet, le délai de

prescription de trois ans prévu a ’article 138.14 de la L.v.m.o. avait expiré sans que les

7 Loi de 1992 sur les recours collectifs, supra note 61.

8 Shaun Finn, "Commentaire sur la décision Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Green — La
Cour supréme du Canada réaffirme que le seuil est plus élevé pour faire autoriser un recours collectif en
valeurs mobiliéres" dans Repéres, janvier 2016, Droit civil en ligne (DCL), EYB2016REP1864.

9 Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.

0 Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Green, supra note 288 au par. 6.
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demandeurs n’aient obtenu 1’autorisation de la Cour d’intenter une action contre les
défendeurs™'. Dans de telles circonstances, il était donc crucial pour la Cour de savoir si
l'article 28 de la Loi sur les recours collectifs*” de 1’Ontario, qui édicte que « tout délai de
prescription applicable a une cause d'action invoquée dans un recours collectif est suspendu
en faveur d'un membre du groupe a l'introduction du recours collectif », peut prendre effet
avant méme que la permission de l'article 138.8 de la L.v.m.o. ne soit accordée. La Cour a
donc dii se questionner a savoir si une demande, en vertu de l'article 138.3 de la L.v.m.o.,
doit simplement étre mentionnée dans une requéte pour certification d'une action
collective, ou si elle doit plutdt étre intentée a la suite d’autorisation, afin de pouvoir

bénéficier d'une suspension™”.

Dans larrét Sharma c. Timminco Ltd.**’, rendu avant que les trois actions
collectives soient entendues en premiere instance, la Cour d'appel a jugé que le délai de
prescription de trois ans applicable a une action collective en responsabilité civile quant
aux obligations d'information sur le marché¢ secondaire intenté en vertu de la partie XXIII.1
de la L.v.m.o. continue de courir tant que le demandeur n'a pas a la fois obtenu l'autorisation
d'intenter l'action et déposé une déclaration invoquant la cause d'action prévue par la loi*”.
Se croyant liés par l'arrét Timminco, les tribunaux de premicre instance ont suivi ces

enseignements bien qu'ils ne soient pas tous du méme avis quant a la possibilité d'accorder

un redressement au moyen d'une ordonnance nunc pro tunc — c'est-a-dire, une ordonnance

“! Ibid.

2 Loi sur les recours collectifs, supra note 81.

3 Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Green, supra note 288 aux par. 12-13.
“* Sharma v Timminco Ltd., 2012 ONCA 107.

3 Ibid. au par. 8.
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rétrospective relevant les demandeurs de leur défaut de ne pas avoir obtenu une permission
en temps utile*”®. Ces trois décisions sont par la suite portées en appel et une formation de
cinq juges de la Cour d'appel de I'Ontario s'est penchée a nouveau sur cette question et a
jugé que le paragraphe 28(1) de la Loi de 1992 sur les recours collectifs®” suspend les
délais de prescription dés que le demandeur éventuel dépose une déclaration qui indique
son intention de demander l'autorisation requise par l'article 138.8 de la L.v.m.o., de sorte
que le délai de prescription est suspendu avant que le tribunal n'accorde l'autorisation®®.
Selon la Cour d'appel, 'approche préconisée dans l'arrét Timminco va a l'encontre des

objectifs visés a la fois par la L.v.m.o. et le régime ontarien de recours collectifs*”.

La décision est portée devant la Cour supréme du Canada qui rejette le

raisonnement des cinq juges de la Cour d'appel et reprend celui de l'arrét Timminco .

Dans une opinion majoritaire écrite sous la plume de la juge Co6té, la Cour conclut que le

paragraphe 28(1) de la Loi de 1992 sur les recours collectifs’”!

ne suspend pas le délai de
prescription avant l'obtention de I'autorisation et la production de la déclaration invoquant
la cause d'action prévue par la loi’*?. En effet, la Cour mentionne que l'interprétation
donnée par la juge Feldman de la Cour d’appel quant a l'article 28 de la Loi sur les recours

503

collectifs”™ va a l'encontre de I'objet méme de l'article 138.14 de la L.v.m.o., soit d'établir

un mécanisme supplémentaire de filtrage visant a écarter les poursuites opportunistes et

¥ Ibid. au par. 17.

7 Loi de 1992 sur les recours collectifs, supra note 61.

% Ibid. au par. 32.

9 Voir : Sharma v Timminco Ltd., supra note 494.

> Ibid.

O Loi de 1992 sur les recours collectifs, supra note 61.

92 Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Green, supra note 288 au par. 2.
39 Loi de 1992 sur les recours collectifs, supra note 61.
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dénuées de fondement™. La cour nous rappelle que I'obligation d'obtenir la permission
préalable a été ajoutée a la loi parce que les Autorités canadiennes en valeurs mobilieres
étajent d'avis que les mécanismes prévus par la Loi sur les recours collectifs’” ne
constituaient pas des garanties suffisantes. Au surplus, 'article 28 de cette Loi exige une
cause d'action invoquée pour que le délai de prescription soit suspendu en faveur des
membres du groupe a l'introduction de 1’action collective™. Or, sans la permission du
tribunal, un recours ne peut étre intenté en vertu de 1’article 138.8(1) de la L.v.m.o. Ainsi,
selon la Cour, ce n'est qu'aprés l'introduction du recours que le délai de prescription peut
étre suspendu en application de I'article 28 de la L.v.m.o. Ce faisant, le délai de prescription

ne peut donc €tre suspendu en faveur des membres du groupe avant que 1’autorisation du

tribunal ne soit accordée®”’.

La Cour a toutefois utilisé son pouvoir discrétionnaire en ce qui concerne les
ordonnances de redressement nunc pro tunc et a autorisé les recours fondés sur I’article
138.3 de la L.v.m.o. dans les affaires C/IBC et IMAX, au motif que 1I’ordonnance accordant
I’autorisation pouvait et devait étre antidatée a un moment antérieur a I’expiration du délai

de prescription®®. Dans Daffaire Celestica’”

, ni une ordonnance nunc pro tunc ni la
doctrine des circonstances spéciales n’ont pu €tre applicables. En effet, la délivrance d’une

ordonnance antidatée n’était pas possible puisque le délai de prescription était expiré au

moment du dépdt de la requéte pour autorisation d’intenter le recours’'’.

% Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Green, supra note 288 au par. 47.
395 Loi de 1992 sur les recours collectifs, supra note 61.

3% Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Green, supra note 288 au par. 3.
%97 Shaun Finn, supra note 488.

% Ibid.

%% Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Green, supra note 288.

319 1bid. au par. 111.
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En ce qui concerne le critére de la « possibilité raisonnable d'avoir gain de cause »
qui doit étre satisfait pour que soit accordée l'autorisation exigée par l'article 138.8 de la
L.v.m.o., la Cour a jugé¢ de maniere unanime qu’il s’agit de la méme exigence que celle
prévue a l'article 225.4 de la L.v.m., laquelle fut établie par la Cour supréme dans l'affaire

Theratechnologies™”

. Notamment, la Cour est unanimement d'accord avec la juge Coté
lorsqu’elle mentionne que le tribunal de premiére instance, dans 1’affaire Green c. CIBC,
a utilisé¢ le mauvais critére en qualifiant le seuil d'autorisation de « relativement peu
élevé »°'2. Cette interprétation qui a été confirmée par la Cour d'appel semble assimiler le
critére d'autorisation de la L.v.m.o. a celui de l'alinéa 5(1)a) de la Loi de 1992 sur les

recours collectifs’" selon lequel l'autorisation sera refusée uniquement si le demandeur ne

révele aucune cause d'action dans ses actes de procédure.

Par conséquent, méme si la Cour a jugé que le demandeur dans CIBC respectait le

critére de Theratechnologies®'*

et qu'il avait établi une possibilité raisonnable de succes, il
est également clair que le critére applicable est plus contraignant que ce que la Cour d'appel
a indiqué dans CIBC. Rappelons que dans affaire Theratechnologies®”, la Cour a déclaré

que le critére d'autorisation était plus qu'un « dos d'ane »'°

et que les tribunaux devaient
« entreprendre un examen raisonné de la preuve afin de s'assurer que l'action peut étre

fondée »°'”. 1l est maintenant clair que les demandeurs qui ont l'intention de demander une

S Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.

312 Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Green, supra note 288 au par. 118.
13 Loi de 1992 sur les recours collectifs, supra note 61.

1% Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.

>3 Ibid.

> Ibid.

V7 Ibid.
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permission devront satisfaire aux critéres préliminaires d'autorisation établis par la Cour

supréme dans l'affaire Theratechnologies®'.

Les disparités notoires quant au libell¢ des dispositions entre le régime ontarien et
québécois fait en sorte qu'il est peu probable qu'un débat d'interprétation similaire a celui
de l'arrét Green’’ puisse survenir au Québec. En effet, I’interruption de la prescription
qu’engendre une demande pour autorisation d'exercer une action collective au Québec est
stipulée par le Code civil du Québec qui prévoit a son article 2908 que le dépot d'une
demande pour autorisation suspend la prescription en faveur de tous les membres du groupe
auquel elle profite. Ainsi, au lieu d'exiger que le requérant invoque une cause d'action,

20 en Ontario, le

comme c'est le cas avec l'article 28 de la Loi sur les recours collectifs
régime québécois congoit la suspension d’une maniere qui est axée davantage sur le groupe

plutdt que sur le syllogisme juridique®”’.

En définitive, il est important de noter qu’en juillet 2014, 1’assemblée 1égislative de
I’Ontario a modifié la L.v.m.o. de manicre a préciser que le délai de prescription cesse de
s’écouler lorsqu’un avis de requéte pour autorisation d’intenter un recours est dépos¢ a la
cour, et non pas au moment ol ’autorisation est accordée’?. Par conséquent, malgré le
raisonnement de la majorité, il n'est plus nécessaire d'obtenir une permission en vertu de

l'article 138.8 de la L.v.m.o. pour pouvoir bénéficier d'une suspension de prescription, une

> Ibid.

Y Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Green, supra note 288.
520 Loi de 1992 sur les recours collectifs, supra note 61.

52! Shaun Finn, supra note 497 a la page 4.

522 Ibid. a la page 5.
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telle suspension étant maintenant prévue par la loi elle-méme. De fait, le simple dépot d'un
avis de motion est donc suffisant pour permettre I’interruption du délai. Ainsi, méme si le
raisonnement de la Cour supréme du Canada était favorable aux émetteurs et aux autres
parties qui pouvaient tre visées par les recours statutaires, en raison des modifications
subséquentes a la L.v.m.o., il y aura vraisemblablement peu d'application pratique a
I’avenir’>. Contrairement a ce que plusieurs acteurs du domaine juridique pensaient, cette

décision tres attendue de la Cour supréme change finalement bien peu les choses.

2.3.2.2 Bradley c. Eastern Platinum Ltd.

L’arrét de la Cour supréme du Canada dans 1’affaire Green a ét¢ applaudi par
plusieurs défendeurs, qui estiment que cette décision hausse la barre lorsqu’il s’agit
d’obtenir 1’autorisation d’intenter un recours en vertu de la partie XXIII.1 de la L.v.m.o.
Rappelons que la Cour dans I’arrét Greene™”* a mis en application I'interprétation de la

L.v.m. retenue dans affaire Theratechnologies®””

et qu’il s’agissait de la premiere fois que
le plus haut tribunal du pays s’exprimait quant a I’interprétation a donner aux critéres
d’autorisation de la L.v.m.o. Malheureusement, 1’analyse relativement sommaire fournie

par la Cour supréme dans I’application du critére d’autorisation ne laissa pas entrevoir

quels effets auraient cette décision dans I’avenir.

523 17
1bid.

52 Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Green, supra note 288.

523 Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.
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La décision rendue récemment par la Cour supérieure de justice de 1’Ontario dans
Iaffaire Bradley’’® suggére que Iinterprétation qu’a fait la Cour supréme du critére
d’autorisation aura pour effet de freiner les actions collectives en valeurs mobilie¢res dénués
de fondement solide, confirmant que 1’obligation d’obtenir une autorisation pour intenter
une action en vertu de la la partie XXIII.1 constitue un critére de taille qu’il convient
d’appliquer pour écarter les actions proposées fondées sur la spéculation ou les soupcons
plutdt que sur des éléments de preuve . En effet, le juge Rady de la Cour supérieure de
justice de 1'Ontario a rejeté 1’action collective jugeant qu'il n'y avait aucune possibilité
raisonnable que le demandeur ait gain de cause. Comme il s’agit de la premicre décision
ontarienne rendue depuis I’arrét Greene’”®, son interprétation est d’importance capitale
puisque les critéres d’autorisation y sont analysés a la lumiere des directives y ayant été

données.

Eastern Platinum est une société miniere €établie & Vancouver qui exploite une mine
de platine située en Afrique du Sud et qui est inscrite aux bourses de Toronto, de

Johannesburg et de Londres™*’

.Enavril 2011, la société a diffusé un communiqué de presse
indiquant que sa production avait diminué au premier trimestre de 2011 tant par rapport au
trimestre précédent que par rapport au premier trimestre de 2010°*°. Le lendemain de la

diffusion, le cours de I’action d’Eastern Platinum a la Bourse de Toronto a chuté, passant

de 1,30 $ a 1,10 $3! Le demandeur, un britanno-colombien ayant acheté 2000 actions

528 Bradley v Eastern Platinum Ltd., 2016 ONSC 1903.

527 Ibid. au par. 107.

528 Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Green, supra note 288.
52 Bradley v Eastern Platinum Ltd., supra note 526 au par. 7.

539 Ibid. au par. 3.

31 Ibid. au par. 4.
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d’Eastern Platinum a la Bourse de Toronto, a demandé 1’autorisation d’intenter une action
collective en vertu des dispositions prévues dans la partie XXIII.1 de la L.v.m.0’%. Le
demandeur, Brian Bradley, alléguait que la société avait omis de divulguer 1’arrét total ou
partiel de ses activités au cours du premier trimestre de 2011, lequel avait entrainé une
diminution de la production®’. Il invoquait par ailleurs qu’au cours du premier trimestre
de 2011, la société utilisait des « cement grout pack supports » en guise de souténement ce
qui aurait provoqué une réduction de la production. Selon le demandeur, cette situation

constituait un changement important qui aurait da étre divulgué en temps opportun™”.

Lors de I’audition de la demande, la question du moment auquel la société avait
commencé a utiliser des « cement grout pack supports » s’est révélée litigieuse. Le
demandeur a invoqué des énoncés ambigus notamment dans le communiqué de presse, les
transcriptions de téléconférences qui ne faisaient pas explicitement mention de ’utilisation
de « cement grout pack supports », le rapport d’un analyste qui soupgonnait un arrét de

535 Le demandeur a en outre affirmé

travail a la mine et le témoignage d’un témoin expert
qu’il avait présenté des preuves suffisantes pour remplir le critére d’autorisation qu’il
qualifiait de « peu ¢€levé » et qu’il existait des éléments de preuve conflictuels qui ne
pouvaient étre réglés a I’étape de la demande d’autorisation™. La société a répliqué en

présentant de solides €éléments de preuve fournis par des témoins factuels qui ont déclaré

qu’il n’y avait eu aucun arrét de travail a la mine et que la société n’avait par ailleurs jamais

%32 Ibid. au par. 24.
533 Ibid. au par. 26.
534 Ibid. au par. 37.
535 Ibid. au par. 53.
538 Ibid. au par. 55.
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eu recours a ’utilisation de « cement grout pack supports »*>'. Elle a en outre soutenu, a
I’aide de preuves documentaires dont notamment une preuve provenant de I'Autorité de
régulation Sud-Africaine, que la perte de production s’expliquait plutot par des chutes

imprévues de roches>®.

Dans sa décision du 31 mars 2016, la juge Rady de la Cour supérieure de justice de
I’Ontario a répété les directives fournies dans 1’affaire Green, soit que le demandeur doit
démontrer qu’il existe « une possibilité raisonnable ou réaliste que 1’action soit accueillie
» et doit « offrir une analyse plausible des dispositions législatives applicables, et il doit
également présenter des éléments de preuve crédibles a I’appui de sa demande ». Aprées
avoir examing¢ soigneusement la documentation déposée dans le cadre de la requéte, le juge
a conclu que I’interprétation qu’avait faite le demandeur du communiqué de presse et des
autres documents publics n’était pas appuyé€e par la preuve qui pointait irréfutablement

vers la conclusion opposée™”’.

Par conséquent, le tribunal a conclu qu’il n’y avait aucune possibilité raisonnable
de succes au proces et a ainsi rejeté la demande d’autorisation des demandeurs. La décision
rendue dans ’affaire Eastern Platinum®*’ a montré une fois de plus qu’une défense solide
fondée sur des faits probants a I’étape de la demande d’autorisation peut suffire a faire

échec a une action collective en valeurs mobiliéres avant méme son autorisation.

7 Ibid.

538 Ibid. au par. 57.

>3 Ibid. au par. 107.

¥ Bradley v Eastern Platinum Ltd., supra note 526.
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L’interprétation rigoureuse que fait le tribunal de la décision rendue dans Green’’ indique
une volonté de voir en la demande d’autorisation un réel contréle des recours potentiels
fondés sur les soupcons, la spéculation et les conclusions non étayées’*. Cette décision
témoigne du fait que les requétes en autorisation donneront éventuellement lieu a une
analyse exhaustive du bien-fondé de 1’action, obligeant ainsi les parties a faire de leur
mieux afin de présenter une défense robuste. Toutefois, cela ne signifie pas que les
requérants auront a prouver leur recours, mais ils devront montrer qu’il est réellement
possible qu’ils gagnent ultimement leur cause®®. L’arrét Theractechnologies’* poursuit

donc son influence pancanadienne teintant ainsi les décisions des tribunaux ontariens.

2.4 LE NOUVEL ENCADREMENT

Avec D’entrée en vigueur du Code de procédure civile, le ler janvier 2016, des
modifications d’intéréts ont été apportées aux dispositions applicables a 1’action
collective®®. En effet, le 20 février 2014, I’Assemblée nationale a modifié les régles
applicables a I’action collective dans le cadre de sa réforme générale du F.C.p.c. visant a
rendre la justice civile plus accessible®*®. En plus de viser une justice plus rapide et moins
coliteuse, les nouvelles régles procédurales ont pour objectif de désengorger les tribunaux

ainsi que d’améliorer I’accés a la justice civile®*’. Prés de quarante ans aprés 1’introduction

! Banque Canadienne Impériale de Commerce c. Green, supra note 288.

%42 Shaun Finn, supra note 488 a la page 5.

* Ibid.

3 Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.

>3 Note : La terminologie ayant changée depuis ’adoption du nouveau Code de procédure civile, il
convient désormais de nommer le recours collectif « 1’action collective ».

>4 Nicole D. Hesler, supra note 91 a la page 5.

7 Luc Chamberland, supra note 159 au par. 2238.
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de D’action collective en droit québécois et plus de 10 ans apres la derniére refonte
d’importance de ce véhicule procédural, le C.p.c. entraine d’importants changements
susceptibles de modifier les pratiques dans ce domaine de droit’*®. Bien que le test
d’autorisation et le déroulement procédural de I’action collective demeurent inchangés, les
droits des parties font I’objet d’un renouveau a certains égards, tout en introduisant de
nouveaux concepts’ . Notamment, certains de ces changements tendent a harmoniser le
régime québécois avec celui des autres provinces et rapprochent ainsi le Québec de
certaines juridictions de common law”°. Afin de bien comprendre cette période de grands
changements, nous proceéderons a la présentation des principales modifications ayant
touché D’action collective et nous tenterons d’en analyser les conséquences les plus
significatives en ¢étudiant I'une des premicres décisions a mettre en application ces

nouvelles dispositions.

2.4.1 L’entrée en vigueur du nouveau Code de procédure civile

De toutes les modifications apportées au F.c.p.c., on en dénombre environ six se
rapportant & I’action collective™'. Parmi celles-ci on retrouve notamment : article 571
C.p.c. venant retirer la limite quant a I’appartenance a un groupe pour les personnes
morales, les sociétés et les associations de plus de 50 employés™ ; I’article 576 C.p.c. se

rapportant au nouveau pouvoir du tribunal d’ordonner la création d’un site Internet pour

8 Ibid au par. 2239.

> Ibid au par. 2240.

339 Alexandra Cocks, supra note 175 a la page 40.

3! Vincent de ’Etoile, "Bye bye « recours collectif », bienvenue « action collective »" (20 janvier 2016),
Langlois (blogue), online :< http://langlois.ca/bye-bye-recours-collectif-bienvenue-action-collective/>.

%32 Luc Chamberland, supra note 159 au par. 2239.
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informer les membres de I’action collective™ ; I’article 577 C.p.c. consacrant la protection
des membres québécois en regard d’actions collectives multiterritoriales®* ; I’article 579
C.p.c. instaurant un mode de diffusion des avis plus direct et plus personnalisé¢® et
finalement I’article 593 C.p.c. quant au débours du représentant pour lequel il sera permis
au tribunal d’accorder une indemnité au représentant pour le paiement de ses débours en

lien avec ’action intentée>.

Les critéres d’autorisation de 1’action collective, figurant a I’article 575 C.p.c. n’ont
pas été touchés par les modifications apportées en janvier 2016 et poursuivent ainsi leurs
objectifs de filtrer les demandes®’. La procédure d’autorisation sous le C.p.c. est donc
demeurée inchangée et les critéres jugés peu élevé par la Cour supréme du Canada
continuent de s’appliquer”*. Toutefois, le pouvoir discrétionnaire du tribunal d’autoriser
I’appel des jugements accueillant une requéte en autorisation d’exercer une action
collective figure désormais quant a lui au libellé¢ de I’article 578 C.p.c. depuis janvier

2016°.

En effet, de toutes ces modifications, la plus notoire est sans aucun doute celle de
I’article 578 C.p.c. ayant trait au droit d’appel sur permission du jugement d’autorisation

par I'intimé’®. Cet article modifie le droit antérieur dans la mesure ou I’article 1010 F.c.p.c.

553 Ibid au par. 2296.

5% Ibid au par. 2302.

>3 Ibid au par. 2313.

5% Ibid au par. 2371.

>7 Ibid au par. 2277.

538 Ibid au par. 2308.

% Ibid.

369 Nicole D. Hesler, supra note 91 a la page 6.
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permettait I’appel du rejet d’une requéte en autorisation, mais prohibait 1’appel d’une
décision qui y faisait droit. En effet, cet article introduisait un droit d’appel dit «
asymétrique » a 1’égard des jugements portant sur les requétes pour autorisation d’exercer

une action collective®®!

. En d’autres termes, le requérant qui ne parvenait pas a obtenir une
autorisation en Cour supérieure, pouvait se pourvoir en appel de plein droit a I’instar de
I’intimé qui, n’ayant pas réussi en Cour supérieure, se voyait privé du droit de porter en
appel la décision devant la Cour d’appel’®. Ce faisant, I’asymétrie de la régle entrainait un
certain déséquilibre de droit entre les parties®®. Afin de rééquilibrer ces droits tout en
maintenant un contrdle sur I’appel, celui-ci ne sera possible que sur permission d’un juge
d’appel. Toutefois, bien que I’article 578 C.p.c. modifie en partie I’article 1010 F.C.p.c. en

prévoyant un droit d’appel sur permission, le refus d’accorder I’autorisation demeure, pour

le demandeur, sujet a I’appel de plein droit.

L’appel sur permission des décisions autorisant une action collective marque ainsi
un pas novateur dans la quéte d’un rapport de force optimal entre les parties®®. 11 est
primordial, pour bien saisir la teneur de 1’article 578 C.p.c., de faire la distinction entre le
droit d’appel de plein droit et le droit d’appel sur permission’®. En prenant acte de cette
différence, un droit d’appel sur permission doit nécessairement recevoir une interprétation
conséquente et &tre autorisé avec parcimonie ®®. Dans ce contexte spécifique, les juges de

la Cour d’appel devront accorder cette permission d’appel dans un nombre restreint de

%! Ibid.

% Ibid.

% Ibid.

6% Vincent de I’Etoile & Marion Benoit, supra note 160.
%65 Nicole D. Hesler, supra note 91 a la page 6.

3% Vincent de I’Etoile & Marion Benoit, supra note 160.
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dossiers et uniquement en présence de carences manifestes et d’injustices graves dans le

jugement entrepris®’.

2.4.1.1 L’appel de plein droit

Il est important de comprendre que les modalités du droit d’appel de plein droit du
jugement refusant I’autorisation demeurent inchangés. En effet, le pouvoir d’intervention
de la Cour d’appel en vertu de cette disposition est bien défini et la Cour supréme 1’a
d’ailleurs récemment confirmé dans I’arrét Vivendi Canada Inc.”® En effet, la décision du
juge de la Cour supérieure mérite déférence et seules une erreur de droit ou une analyse
manifestement erronée des critéres d’autorisation justifient une intervention de la Cour
d’appel’®. De plus, en pareil cas, la cour limite son intervention aux critéres qui lui
permettent d’intervenir sans remettre en question les autres conclusions du jugement’’’.
Suivant cette logique, la partie intimée n’est pas autorisée a former un appel incident sur
ces criteres. En outre, ce droit d’appel est également disponible en cas d’une autorisation
partielle s’il est démontré que les aspects contestés ne sont pas susceptibles de correction

dans le jugement final’”".

7 Ibid.

38 Vivendi Canada inc. c. Dell’ Aniello, [2014] 1 R.C.S. 3.
%69 Nicole D. Hesler, supra note 91 a la page 5.

>0 Ibid.

37 Alexandra Cocks supra note 175 a la page 65.
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2.4.1.2 L’appel sur permission

Le droit d’appel sur permission dévolu a la partie intimée en cas d’autorisation est
quant a lui de droit nouveau et souléve une question d’interprétation de premicre
importance quant aux critéres a appliquer pour accorder cette permission. Ce faisant,
I’histoire de 1’évolution législative de la procédure d’autorisation est nécessaire afin de
situer cet amendement dans sa juste perspective. La Cour supréme référe a cet historique
dans ’arrét Infineon Technologies AG.”™ confirmant clairement I’intention du législateur

québécois de faciliter, en général, I’exercice des actions collectives.

Entrée en vigueur en 1979, la Loi sur le recours collectif’ instaure au Québec le
régime de 1’action collective via 1’ajout du livre IX au Code de procédure civile. A cette
époque, I’article 1010 F.C.p.c. permettait aux deux parties d’appeler de plein droit de la
décision disposant de la requéte d’autorisation. Ce sera trois ans plus tard, lors de la réforme
1égislative de 1982, que le lIégislateur opta pour un droit d’appel asymétrique, de sorte que
’accueil de 1’autorisation est désormais sans appel’’*. La Cour d’appel expliqua, a
I’époque, que ce changement visait a contrer la tendance lourde des parties intimées a
soumettre des requétes en autorisation d'exercer une action collective afin d’utiliser leur
droit d'appel comme une mesure dilatoire pour gagner du temps, étirer les délais et éviter

d'aller au fond °”°. Bien que cette intervention législative a accéléré de maniére appréciable

372 Infineon Technologies AG c. Option consommateurs, [2013] 3 R.C.S. 600.

373 Replacée par : Act Respecting the Fonds d'aide aux actions collectives, CQLR ¢ F-3.2.0.1.1.

37 Nicole D. Hesler, supra note 91 a la page 3.

> Voir : Regroupement des citoyens contre la pollution c. Alex Couture Inc., 2007 QCCA 565, au par. 14.
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le déroulement de I’instance, ce changement fut loin de faire ’unanimité>’®. En effet,
plusieurs acteurs du domaine juridique déplorent les difficultés que comporte ce droit
d’appel asymétrique dont notamment le Comité de révision de la procédure civile qui
recommandait déja, en 2001, de permettre I’appel tant du refus que de 1’autorisation’’’. Le
professeur Daniel Jutras de I’Universit¢ McGill fait d’ailleurs remarquer qu’« en prohibant
I’appel du jugement qui autorise une action collective, le 1égislateur québécois accepte les
conséquences d’une autorisation mal fondée, et limite d’autant les occasions offertes a la
Cour d’appel de clarifier le régime des actions collectives au Québec »°'°. Ce dernier
qualifie également de « handicap » ce cadre d’intervention de la Cour d’appel, qui n’a que
bien peu d’occasions de répondre a des questions de principe sur les conditions d’ouverture
de I’autorisation d’une action collective®”. L’appel asymétrique, dont le but louable était
de limiter les mesures dilatoires de défendeurs percus comme ayant plus de moyens, fut
d’application difficile et c’est seulement grace au travail des plaideurs que la cour a pu
éclaircir certaines zones d’ombre dans I’application de ce droit d’appel singulier’™. La
réforme de février 2014, en accordant le droit d’appel sur permission de 1’autorisation de
la requéte, n’introduisit pas un droit complétement étranger a la législation québécoise
puisqu’il avait ét¢, bien que brievement, possible de plein droit dés I’entrée en vigueur de

’action collective en 19798,

376 Nicole D. Hesler, supra note 91 a la page 2.

>"7 Ibid.

378 Daniel Jutras, "Recours collectif, I’appel et géométrie de I’asymétrie” in Service de la formation
continue du Barreau du Québec, ed, Colloque sur le recours collectif — Développements récents au Québec,
au Canada et aux Etats-Unis (Montréal : Yvon Blais, 2010).

" Ibid.

0 Ibid.

%81 Nicole D. Hesler, supra note 91 a la page 6.
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A la lumiére de cet historique législatif, une premiére remarque s’impose. La
décision du législateur de ne pas retourner a la case départ en restaurant 1’appel de plein
droit en cas d’autorisation de la demande témoigne de son intention de limiter au maximum
I’impact de cette modification 1égislative sur les réformes de 1982 et de 2002°**. Ce choix
du législateur et 1’évolution qui le précede justifient, selon le Ministre de la justice, une
interprétation restrictive de ce nouveau droit d’appel’®’. D’une part, le droit d’appel sur
permission n’autorise d’aucune fagon la remise en question du principe général selon
lequel les jugements interlocutoires qui précedent 1’autorisation ne sont pas susceptibles
d’appel et d’autre part, I’objet de ce nouveau droit est clairement limité au jugement
d’autorisation®™. Ce n’est donc que dans le cadre d’un appel autorisé que de tels jugements
pourraient éventuellement €tre remis en question dans la mesure permise par les motifs

d’appels.

2.4.2 De nécessaires paralléles

En se référant a la législation ontarienne afin d’établir une certaine comparaison,

585

on peut constater que la Loi de 1992 sur les recours collectifs’” contient une disposition

similaire en cas de certification de la demande. Les critéres applicables a cette demande de
permission sont définis aux paragraphes 62.02(4)(a) et (b) des Regles de procédure

civile’®s

*2 Ibid.

% Nicole D. Hesler, supra note 91 a la page 4.

4 Ibid.

385 Loi de 1992 sur les recours collectifs, supra note 61.
38 Rules of Civil Procedure, RRO 1990, Reg 194.
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(4) L’autorisation d’interjeter appel n’est accordé que dans les cas ou :

a) Un autre juge ou un autre tribunal de 1’Ontario ou d’ailleurs a rendu une
décision incompatible sur la question qui fait I’objet de ’appel projeté, et le
juge qui entend la motion estime qu’il est souhaitable d’accorder
’autorisation

b) Le juge qui entend la motion a des motifs de mettre en doute le bien fondé
de ’ordonnance en cause et 1’appel projeté¢ souléve des questions d’une
importance telle qu’il estime souhaitable d’accorder I’autorisation.

La Cour d’appel de ’Ontario a affirmé notamment dans I’arrét Dugal’®’ qu’une
grande déférence doit étre accordée aux décisions de certification. La permission d’appeler
de ces décisions ne devraient étre accordée que dans les cas d’erreurs de droit ou de
questions d’importances générales **. Ici, la mise en garde de la Cour supréme dans I’arrét
Vivendi’®® sur 1’importation en droit québécois de solutions retenues dans les autres
juridictions prend tout son sens™’. La Cour rappelle le principe voulant qu’en cas de
différence dans les textes, on doit retenir une interprétation conforme a la législation
québécoise™'. La procédure de certification ontarienne est trés différente de la notre a
plusieurs égards. Elle suit un processus nettement plus lourd en application de regles de la
preuve et de procédure qui lui sont propres®”>. De plus, la régle de procédure qui définit les
critéres devant guider le juge pour décider de la demande de permission n’a pas
d’¢équivalent au Québec®”®. Pour ces raisons, ces critéres ne sauraient étre importés et ne

peuvent servir de base a I’interprétation des nouvelles dispositions législatives

québécoises. Toutefois, ce paralléle avec la situation qui prévaut dans les autres provinces

¥ Dugal v Manulife Financial Corporation, 2014 ONSC 1347.
% Vincent de I’Etoile & Marion Benoit, supra note 160.

% Vivendi, supra note 574.

3% Vincent de I’Etoile & Marion Benoit, supra note 160.

' Vivendi, supra note 574.

%92 Alexandra Cocks supra note 175 a la page 76.

% Vivendi, supra note 574 au par. 70.
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met en évidence I’évolution du cadre législatif québécois vers une approche nouvelle et

pour le moins innovatrice™*.

2.4.2.1 La L.v.m et la question du droit d’appel

La décision de la Cour d’appel dans 1’affaire Theratechnologies®®® posait pour la
premicre fois la question du droit d’appel des intimés lors d’une requéte pour autorisation
d’exercer une action collective mettant en cause le régime de responsabilité civile de la
L.v.m. Dans son jugement, la Cour d’appel a établi des principes novateurs concernant
I’interaction entre les critéres d’autorisation d’une action collective prévus au Code de
procédure civil et 1’autorisation préalable requise du tribunal pour instituer un recours en
dommages contre un émetteur assujetti en vertu de 1’article 225.4 L.v.m. La Cour d’appel
a ainsi €té appelée a se prononcer tant sur la question de I’existence du droit d’appel que
sur le fondement de la requéte pour permission d’appeler’®®. Il est a noter que la décision
de la Cour d’appel dans I’arrét Theratechnologie™’ fut rendue en 2013 et donc, sous I’égide
de I’ancien Code de procédure civile. Contrairement au Code de procédure civile, la L.v.m.
ne contient pas de disposition du méme acabit que I’article 1010 F.C.p.c. Ainsi, pour le
juge Gascon ayant rendu la décision, une telle absence, alors que le 1égislateur était sans

aucun doute bien conscient de la question, est révélatrice quant a son intention’’.

3% Alexandra Cocks supra note 175 a la page 76.

3% Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 146.
%% Vincent de I’Etoile, supra note 557.

37 Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.
5% Ibid. au par. 81.
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Apres une analyse des articles pertinents de la L.v.m., la Cour d’appel a indiqué que
I’autorisation d’exercer une action collective et 1’autorisation d’exercer un recours en
dommages en vertu de la L.v.m. sont deux mécanismes distincts qui assurent des fins
différentes’”. De fait, le juge Gascon en vient & la conclusion qu’il est effectivement
possible de demander la permission d’en appeler d’un jugement autorisant une action
collective en vertu de la L.v.m®”. Ce dernier mentionne que tout autre résultat serait
incohérent puisque I’article 225.4 L.v.m. ouvre la porte aux recours personnels et aux
actions collectives et donc, prétendre que les premiers sont sujets a appel sur permission
comme tout autre recours, alors que les deuxiémes sont assujettis a 1’article 1010 F.C.p.c.

601

ne serait pas cohérent” . L’extrait suivant témoigne de son raisonnement :

« [73] La LVM ne prévoit pas de droit d’appel du jugement d’autorisation
requis a I’art. 225.4. Toutefois, elle ne I’interdit pas. Or, lorsque le 1égislateur
québécois veut interdire un droit d’appel a la LVM, il le dit expressément.
L’art. 37 LVM en témoigne [19].

[74] De méme, lorsque le législateur québécois choisit d’interdire le droit
d’appel d’un jugement d’autorisation d’intenter un recours, il s’exprime tout
aussi clairement. La encore, I’art. 1010 al. 2 C.p.c., en témoigne.

[75] Que le législateur québécois ait choisi de ne pas le faire a I’art. 225.4
LVM alors qu’il connait immanquablement cette réalité est, a mon avis,
révélateur de ses intentions. »°*

Conséquemment, la requéte pour permission d’appeler de Therathechnologie®” a

¢été accordée, mais la Cour d’appel a néanmoins précisé€ que toute requéte pour permission

%% Ibid. au par. 79.

59 1bid. au par. 76.

 1bid. au par. 77.

592 Ibid. aux par. 73-75.

593 Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.
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d’appeler d’un jugement rendu aux termes de I’article 225.4 L.v.m. doit étre évaluée au cas

par cas®.

2.4.2.2 Une nouveauté : Le droit d’appel discrétionnaire

En dépit des récentes modifications apportées au Code de procédure civile, cette
décision de la Cour d’appel demeure d’importance capitale quant aux tenants et
aboutissants du droit d’appel d’une décision accessoire ou paralléle a celle relative a
I’autorisation d’exercer une action collective®”. La cour nous démontre que les jugements
rendus a I’extérieur du cadre procédural de I’action collective et ne s’attardant pas au droit
du requérant d’instituer un tel recours pouvaient, dans certaines circonstances, échapper a
la régle de Particle 1010 F.C.p.c. et faire I’objet d’un appel suivant les régles usuelles®*’.
Cette interprétation nous permet de croire que le nouveau libellé de 1’article 578 C.p.c.
confirme cette interprétation faite par le juge Gascon®’. Il sera donc intéressant de
s’attarder a 1I’évolution jurisprudentielle que créera la nouvelle autorisation discrétionnaire
de I’article 578 C.p.c. qui aura sans aucun doute, un effet notoire sur le sort des actions

collectives futures®®®.

A cet égard, I’affaire Valeant Pharmaceuticals International Inc.®™ est la premiére

décision de la Cour d’appel a traiter du sujet. Il est particulierement intéressant de s’y

%% Ibid. au par. 102.

595 Vincent de I’Etoile, supra note 160.

% Ibid.

7 Ibid.

%% Ibid.

9 Valeant Pharmaceuticals International Inc. c. Catucci, 2016 QCCA 1349.
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? et de la

attarder afin de voir si les interprétations de Darrét Theratechnologie®
jurisprudence québécoise antérieure ont eu un impact sur 1’interprétation a donner a ces

nouvelles dispositions.

2.4.3 L’affaire Valeant : Une premiére interprétation

Le 24 aoat 2016 la juge Marie St-Pierre de la Cour d’appel rendit 1’une des
premicres décisions donnant le ton a I’interprétation que les tribunaux devront adopter lors
de I’application de I’article 578 C.p.c. Faisant référence aux réformes de 1982 et de 2002
de méme qu’a la jurisprudence antérieure, la décision de la juge St-Pierre témoigne du fait
que le droit n'a pas réellement changé sur la question et qu’une permission, telle que celle

de I’article 578 C.p.c., ne saurait étre accordée 4 moins de circonstances exceptionnelles®'".

En I’espéce, les requérants tentaient de se voir accorder la permission d'en appeler
d'une décision rendue préalablement a I'audition de la demande d'autorisation et rejetant
les mesures de gestion et d'ordonnance de sauvegarde demandées par ces derniers®'”. La
juge St-Pierre a donc da trancher la question de savoir s'il est possible d'obtenir la
permission d'en appeler a I'encontre d'un jugement interlocutoire précédant
l'autorisation®". Jugeant que le principe général plutdt que le cas d’exception s’appliquait

dans cette affaire, la juge St-Pierre rejetta la permission d’appeler des requérants®'”.

819 Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.

' Valeant Pharmaceuticals International Inc. c. Catucci, supra note 609 au par. 26.
%12 Ibid. au par. 17.

13 Ibid. au par. 1.

1% Ibid. au par. 31.
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S’agissant de la toute premicre fois que la Cour d’appel se manifestait sur le sujet, la
décision de la juge St-Pierre aura sans aucun doute des effets considérables sur la manicre

dont les juges interpréteront cette nouvelle disposition.

2.4.3.1 La décision de premiére instance

Dans cette affaire, les demandeurs Celso Catucci et Nicole Aubin ont intenté une
action collective contre les défendeurs, la société Valeant Pharmaceuticals International
Inc. de méme que plusieurs mis en cause, réclamant des dommages et intéréts prenant appui
sur la L.v.m. et sur I’article 1457 C.c.Q. en raison des déclarations mensongeres dans les
¢états financiers de la société ainsi que dans divers autres documents publics relatifs a ses
pratiques d’affaires. Des recours semblables sont également exercés ailleurs au Canada
ainsi qu’aux FEtats-Unis, dont notamment devant la Cour d’Arizona afin d’obtenir
I’autorisation d’assigner et d’interroger un ancien employé de la société¢ résidant en

Arizona®".

La juge de premicre instance, dans sa décision du 11 juillet 2016, conclut que les
défendeurs ne s’étaient pas déchargés de leur fardeau d’établir qu’ils avaient droit aux
conclusions recherchées, alors qu’il n’y avait pas lieu de priver les demandeurs des droits

616

découlant du jugement rendu par le tribunal d’Arizona a la suite de leur requéte” °. Apres

avoir tenue une analyse exhaustive, la juge Chatelain retient que les demandes de Valeant

515 Ibid. au par. 3-4.
516 1bid. au par. 5.
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Pharmaceuticals International Inc. ont échou¢ quant a chacun des critéres pertinents a

I’analyse d’une demande d’ordonnance de sauvegarde®'’.

Soutenant d’une part que le jugement entrepris est appelable en vertu de 1’article 31
C.p.c. puisque ce dernier décide en partie de I’issue du litige et qu’il leur cause un préjudice
irrémédiable, Valeant Pharmaceuticals International Inc. tente d’en appeler de la décision
de la juge Chatelain®'®. En effet, pour la société, tolérer qu’un interrogatoire se tienne en
I’absence de permission contrevient aux régles québécoises d’administration de la preuve,
tant en matiere d’action collective que dans le contexte d’un recours entrepris selon 1’article
225.4 L.v.m®". Catucci et Aubin plaident quant & eux que la Cour ne peut accorder de
permission d’appeler, car il n’y a pas de droit d’appel d’un jugement rendu avant 1’étape
de I’autorisation dans le contexte d’une action collective®’. Ces derniers ajoutent que s’il
fallait voir les choses différemment depuis ’entrée en vigueur du nouveau Code de
procédure civile en janvier 2016, refuser les permissions s’impose de toute facon
notamment puisque le jugement rendu tient de 1’exercice du pouvoir discrétionnaire de la

juge, de sorte que la déférence s’impose®”’.

17 Ibid. au par.1.
518 Ibid. au par. 18.
1% Ibid.

629 1bid. au par. 20.
52! Ibid. au par. 21.
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2.4.3.2 L’arrét de la Cour d’appel

La juge St-Pierre de la Cour d’appel débute son analyse en mentionnant que sous
le F.c.p.c. et selon la jurisprudence constante, les jugements rendus dans le cours des
procédures en autorisation d’une action collective n’étaient pas susceptibles d’appel, sauf
en de trés rares situations®*?. La juge St-Pierre fait d’abord référence a 1affaire Ridley®””
rendue par la Cour d’appel en 2006 ou la juge Bich rappelle que la Cour d’appel a a
plusieurs reprises affirmé que les jugements rendus dans le cours des procédures en

1%, En outre, la juge

autorisation d’une action collective ne peuvent faire I’objet d’un appe
Bich ajoute que malgré les recommandations en sens contraire du comité de révision de la
procédure civile, le législateur n’a pas modifi¢ la régle asymétrique restreignant le droit
d'appel aux seules décisions qui refusent la permission d'exercer I’action collective®”. La
juge St-Pierre renchérit avec la décision de la Cour d’appel dans Toyota Canada inc.**®
rendue en 2008 par le juge Baudouin. Ce dernier est d’avis que l'article 1010 A.C.p.c.,
prévoyant que le jugement autorisant l'exercice d'une action collective n'est pas susceptible
d'appel, il serait pour le moins incongru qu'un jugement interlocutoire a l'encontre des
prétentions de celui qui s'oppose & cette autorisation le soit®’. La juge St-Pierre rappelle
d’ailleurs que ce jugement a fait I'objet d'une requéte pour autorisation de pourvoi a la Cour

supréme du Canada qui fut rejetée en septembre 2014%%.

522 Ibid. au par. 24.

623 Ridley inc. c. Bernéche, 2006 QCCA 984.

624 Ibid. au par. 8.

525 Ibid. au par. 9.

626 Harmegnies c. Toyota Canada inc., 2008 QCCA 380.

Z; Valeant Pharmaceuticals International Inc. c. Catucci, supra note 615 au par. 9.
1bid.
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Malgré cette démonstration, la juge St-Pierre mentionne que 1’on trouve aussi dans
la jurisprudence quelques cas ou fut accordée la permission d'appeler d'un jugement rendu
dans le cours de la procédure d'autorisation de 1’action collective®”. Faisant notamment
référence a I’affaire Pharmascience inc.**°, rendue en 2005 par la Cour d’appel qui fit le
point sur la question et établit que sauf exception, les jugements rendus avant le jugement
statuant sur la demande d'autorisation d'exercer 1’action collective ne sont pas susceptibles

d'appel®!

. En effet, les circonstances justifiant de déroger au principe sont extrémement
restreintes en nombre et en nature®-. La Cour mentionne que cela est parfaitement
compréhensible puisqu'une interprétation trop généreuse de 1'exception risquerait de miner
le principe et de neutraliser ainsi l'intention du 1égislateur, qui a voulu faire de l'autorisation

un mécanisme de filtrage relativement léger et rapide sur le plan procédural®.

En outre, selon la juge St-Pierre, I’entrée en vigueur du nouveau Code de procédure
civile n’a pas chang¢ I’état du droit sur la question, malgré que le 1égislateur ait dorénavant
permis ’appel du jugement qui autorise I’action collective sur permission seulement®**.
Reprenant les commentaires de la ministre de la Justice au sujet de 1’article 578 C.p.c. de
méme que ceux de Me Yves Lauzon, la juge St-Pierre rappelle que 1’objet de ce nouveau

droit est clairement limité au jugement d’autorisation, de sorte que ce n’est que dans le

cadre d’un appel autorisé que de tels jugements pourraient éventuellement €tre remis en

529 Ibid. au par.11.

539 Pharmascience inc. c. Option Consommateurs, 2005 QCCA 437.

3! Ibid. au par.24.

632 Karim Renno, "Sauf circonstances exceptionnelles, les jugements interlocutoires rendus avant I'audition
de la demande d'autorisation d'une action collective ne sont pas appelables" (30 August 2016), A bon droit
(blog), en ligne :< http://www.abondroit.com/2016/08/sauf-circonstances-exceptionnelles-les.html>.

%33 Pharmascience inc. c. Option Consommateurs, supra note 636.

63% Ibid. au par. 26.
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question®’. L objectif du 1égislateur d’accélérer le déroulement de I'instance des actions
collectives qui satisfont aux critéres d’autorisation ne devrait donc pas étre contrecarré par
ce nouveau droit d’appel®°. Estimant devoir appliquer le principe général plutdt que de
reconnaitre un cas d’exception la juge St-Pierre a rejeté la demande de permission
d’appeler de Valeant Pharmaceuticals International Inc.”” Cette décision témoigne du fait
que l'avénement du nouveau Code de procédure civile et la régle permettant maintenant
d'en appeler sur permission du jugement qui autorise l'action collective n’a pas eu pour
effet de venir contrecarrer les objectifs de la réforme 1égislative de 2002%°%. En effet,
contrairement a ce que la grande majorité s’attendait, cette réforme n’eut que trés peu
d’impact sur I’action collective en valeurs mobilicres et ne se fera sentir que lorsqu’il sera
question du droit d’appel, et ce, que dans de rarissimes situations. Les critéres
d’autorisation de méme que I’ensemble des autres dispositions se rapportant a 1’action

collective ne font, en somme, que poursuivent et réaffirmer les objectifs du législateur.

La jurisprudence canadienne que nous venons d’analyser témoigne d’un travail
d’interprétation de longue haleine pour les juristes de méme que pour les tribunaux
canadiens. Il va sans dire que sans ce travail colossal, les objectifs de la 1égislation en
matiere de valeurs mobiliéres ne seraient pas respectés tels qu’ils le sont aujourd’hui. En
effet, comme nous I’avons déja mentionné, la protection des investisseurs, I’acces a la

justice de méme que le rdle de « gardien » des tribunaux sont au coeur de la mission du

635 Ibid. aux par. 27-28.

638 Ibid. au par. 30.

537 Ibid. au par. 31.

638 Karim Renno, supra note 638.
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législateur®’. Afin que celle-ci soit appliquée, observée et surtout comprise, le travail
jurisprudentiel d’interprétation qu’ont réalisé les tribunaux canadiens est d’importance

nationale pour I’avancement du secteur des valeurs mobiliéres au Canada.

A eux seul, les critéres d’autorisation du recours statutaire en valeurs mobiliéres
représentent une étape cruciale donnant acces au recours et autorisant ainsi les requérants
aaller de I’avant®*. Pour cette raison, ces critéres d’autorisation ne peuvent étre interprétés
et appliqués de maniére incertaine et aléatoire. Comme nous I’avons mentionné lorsque
nous avons traité des premiéres décisions ontariennes®', une interprétation trop souple et
laxiste engendrerait des conséquences dévastatrices sur les sociétés qui risqueraient de
perdre la confiance de leurs investisseurs. Un tel recours, une fois autoris€, peut en effet
causer des dommages sans équivoque si le recours s’avére mal fondé®*?. Ceci étant dit, il
faut toutefois garder en téte que la protection des investisseurs doit également étre pronée.
Pour arriver a un juste équilibre, les tribunaux se doivent d’appliquer les critéres
d’autorisation de maniere allant de paire avec les intentions du législateur pour ainsi

respecter autant les investisseurs que les sociétés®®.

La réforme canadienne sur les valeurs mobilieres de méme que le Rapport Allen
ont certes apporté des réponses et des solutions a des problémes majeurs dans le secteur

des valeurs mobiliéres, mais en ce qui concerne le recours statutaire sur les marchés

639 Stéphane Rousseau, supra note 110 a la page 125.

640 Stéphane Rousseau, supra note 121.

1 Voir : Silver c. Imax Corporation, supra note 306 ; Dobbie v Arctic Glacier Income Fund, supra note
325 ; Round v MacDonald Deltwiter and Associates Ltd., supra note 350.

642 Stéphane Rousseau, supra note 121.

643 Stéphane Rousseau, supra note 237 4 la page 716.
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secondaires, en tant que nouveau recours, I’interprétation de ces nouvelles dispositions fut

complétement a construire®**

. C’est pour cette raison que ce recours particulier prit tant de
temps avant d’étre compris par I’ensemble des juridictions canadiennes et que les tribunaux
se sont montrés si réticents a se lancer quant a une possible interprétation a donner aux
nouvelles dispositions. Que ce soit au niveau des critéres d’autorisation, du droit d’appel

ou encore du délai de prescription, ces aspects ont évolu¢ au fil des décisions rendues et

sont heureusement aujourd’hui mieux compris et appliqués avec justesse.

4% Voir : Theratechnologies Inc. c. 121851 Canada Inc., supra note 2 au par. 4.
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CONCLUSION CRITIQUE

L’action collective, en tant que véhicule procédural, se doit d’étre efficace et simple
d’utilisation afin de permettre aux justiciables de I’utiliser pour les fins auxquelles celle-ci
a été créée, c’est-a-dire I’union d’un groupe de demandeurs afin d’éviter une multiplication
de recours®®. 11 ne faut jamais perdre de vue que cet objectif premier qui naquit dans les
Cours de chancellerie anglaises au 12° siécle continue d’étre encore aujourd’hui le principal
moteur de ce véhicule procédural®®. L’action collective a évolué au fil des années et
différents mécanismes ont €té adoptés afin d’améliorer son utilisation et de satisfaire aux
exigences du législateur. Pourtant, certains aspects majeurs de ce véhicule procédural sont
aujourd’hui remis en question et sont menacés d’étre remplacés au profit de procédures
nouvelles, plus simples et surtout moins couteuses’’. Nous verrons que la procédure
d’autorisation du Code de procédure civile n’y fait pas exception et est au ceeur de ce débat.
Bien qu’il fut établi par la Cour supréme®*® que les mécanismes d’autorisation du Code de
procédure civile et de la Loi sur les valeurs mobilieres doivent €tre traités comme deux
procédures distinctes, ce mouvement pourrait avoir une influence certaine sur le processus

d’autorisation de la L.v.m. vue la proximité partagée par les deux recours®’.

645 pierre-Claude Lafond, supra note 18.

54 Ibid. & la p. 24.

47 Voir a cet effet : Charles c. Boiron Canada inc.,2016 QCCA 1716.

8 Voir : Theratechnologies inc. c. 121851 Canada inc., supra note 2.

649 Shaun E. Finn, "A Bridge Over Troubled Waters : Why the Class Action Is a Child of Our Times and a
Harbinger of Things to Come" (2016) Revue du Barreau 170.
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Nonobstant le fait que les critéres d’autorisation du Code de procédure civile sont
demeurés sensiblement les mémes suite aux modifications législatives de 2016, certains
acteurs du milieu juridique critiquent vigoureusement la tangente adoptée par les
tribunaux® lorsqu’il est question d’autoriser une action collective. En effet, presqu’une
année s’est ¢écoulée depuis I’adoption du nouveau Code de procédure civile et les opinions
quant au processus d’autorisation sont toujours aussi partagées. Bien que plusieurs
praticiens approuvent cette interprétation qualifiée de «laxiste», certains juges dont

I’Honorable Marie-France Bich de la Cour d’appel du Québec remettent en question cette

651

étape la jugeant lourde et couteuse®'. Dans affaire Charles c. Boiron Canada inc.®*?, la

juge Bich commente I'état du droit en matiere d'actions collectives dans un obiter de 12
paragraphes remettant en question l'utilit¢ du processus d'autorisation du Code de

procédure civile :

[71] L'action collective (désormais régie par les art. 574 et s. du nouveau Code
de procédure civile) n'est plus une institution procédurale nouvelle, elle a
conquis ses galons, elle est connue et bien intégrée au processus judiciaire :
a-t-on toujours besoin que la porte d'entrée soit verrouillée et doive étre
déverrouillée au cas par cas, de cette maniere ? Et, parlant de porte, le « seuil
peu ¢levé » que décrit la Cour supréme, notamment dans
'arrét Infineon, justifie-t-il que 'on consacre autant d'efforts et de ressources
a cette pré-instance ? S'il ne s'agit que d'écarter les actions manifestement mal
fondées ou frivoles a leur lecture méme, ne serait-il pas opportun de laisser la
fonction au domaine ordinaire de l'irrecevabilité ou a celui de 1'abus au sens
des article 51 et s. n.C.p.c. (précédemment art. 54 et s. C.p.c.).®”

En outre, la juge Bich fait également état des colits de plus en plus élevés reliés a

65 Shaun E. Finn, " Chronique — Une nouvelle trilogie sur I'action collective et sur 'approche, toujours plus
atténuée, a laquelle elle invite " dans Repéres, janvier 2017, Droit civil en ligne (DCL) EYB2017REP2108.
1 Voir : Charles c. Boiron Canada inc., supra note 647.
652 77 -

1bid.
653 Ibid. au par. 71.
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I’étape de l'autorisation qui nécessite bien souvent des ressources judiciaires importantes

pour les deux parties :

[72] En pratique, par ailleurs, le processus d'autorisation préalable de l'action
collective, dans son cadre actuel, consomme des ressources judiciaires
importantes, dont la rareté s'accommode mal de ce qui parait un déploiement
d'efforts sans proportion avec le résultat atteint, qui s'obtient au prix d'un
engorgement difficilement supportable. C'est également un processus
coliteux pour les parties, lent (parfois méme interminable), donnant lieu a des
débats qui, dans la plupart des cas, seront de toute fagon repris sur le fond si
l'action est autorisée et généreront encore diverses disputes interlocutoires. Et
ceci sans parler du droit d'appel qui coiffe le tout, multipliant les occasions de
faire durer les préliminaires, un droit d'appel que le législateur, pour
d'insaisissables raisons, a récemment choisi d'élargir.>*

Au surplus, la juge Bich est d’avis que le modele de l'action collective se fondant sur
I'étape préliminaire de 'autorisation n’est plus adéquat et opine que ce modele devrait étre

« carrément rénové »°%> :

[73] L'action collective se veut un moyen de faciliter I'acces a la justice alors
que, trop souvent, paradoxalement, le processus d'autorisation préalable, dans
sa forme actuelle, entrave cet acces. Et lorsqu'il n'est pas une entrave, il est
une formalité dont les coflits exorbitants ébranlent la raison d'étre ou encore
une sorte de mondanité procédurale ne permettant pas un filtrage efficace.
Dans tous les cas, il engendre une insatisfaction généralisée, pour ne pas dire
— et j'ose le mot — une frustration, qui résonne dans tout le systéme judiciaire.
Certains profitent peut-étre de l'affaire (on ne compte plus les dénonciations
de l'« industrie » de l'action collective, nouvel avatar de 1'« ambulance
chasing »), mais cela ne saurait justifier le statu quo.*>®

La problématique décrite par la juge Bich témoigne d’une situation qui est pour le

moins inquiétante vue le nombre important d’actions collectives intentées chaque année au

65% Ibid. au par. 72.
%% Tbid.
558 Ibid. au par. 73.
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Québec®™’. Comme nous I’avons déja mentionné, en ce qui concerne la procédure
d’autorisation de la L.v.m., les propos de la juge Bich doivent étre tempérés vue le clivage
existant entre les deux mécanismes. Nous croyons toutefois que cette remise en question
pourrait éventuellement avoir une relative influence sur la procédure d’autorisation de la
Lv.m. dans la mesure ot les deux mécanismes partagent des objectifs communs®®. Pour la
juge Bich et pour beaucoup d’autres acteurs du milieu juridique, cette étape pourrait tout
simplement étre abolie au profit d’'un mécanisme intégré et ainsi €tre traitée directement
lors du recours au fond®*’. Une fois de plus, nous ne pouvons affirmer que ces propos sont
applicables dans leur entiéret¢ au mécanisme d’autorisation de Loi sur les valeurs
mobilieres qui, tel que nous I’avons déja démontré, a fait preuve d’une grande efficacité au
cours des dernic¢res années. Nous croyons cependant que certains aspects se rapportant aux
cofits engendrés et aux délais pourraient trouver écho dans les propos de la juge Bich®® et
ainsi étre influencés par ce courant revendicationiste. Ce débat demeure encore bien ouvert
au Québec et il nous faudra suivre son évolution a travers la jurisprudence qui répondra
sans doute aux interrogations qui subsistent quant a la pertinence de cette étape qui a dé¢ja

fait couler beaucoup d’encre.

Ces propos nous amenent indubitablement a nous poser certaines questions quant a
I’efficacité réelle de 1’action collective et surtout quant a I’atteinte de ses objectifs. Lui

reprochant des longueurs interminables et des cofits bien souvent astronomiques, 1’étape

7 Voir : Fonds d’aide aux recours collectifs, " Rapport annuel 2015-2016", en ligne
<http://www.faac.justice.gouv.qc.ca/doc/RapportAnnuel2015-2016.pdf>.

658 Note : Pour les objectifs de I’action collective du C.p.c. voir notamment : Catherine Piché, supra note 16
et pour ceux de la L.v.m. voir notamment : Stéphane Rousseau supra note 237.

559 Ibid. au par. 75.

669 Marc-André Landry, Andréa Laing et Ariane Bisaillon, supra note 145.
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de l’autorisation, comme nous avons pu le constater avec les propos de la juge Bich,
demeure celle pour qui la communauté juridique a la plus de remontrances  faire valoir®'.
Ce constat a mené plusieurs chercheurs a ré-aborder la question des objectifs a la base de
ce véhicule procédural®®®. Pour ceux-ci, il faut aller plus loin que ’aspect procédural pour
réellement établir si 1’action collective a un effet appréciable sur le comportement reproché
et si au surplus elle palie adéquatement les situations pour lesquelles les requérants y font

1°4. Afin de répondre a cette question, il nous faut donc examiner 1’action collective

appe
a sa base afin d’établir si elle souffre aujourd’hui de lacunes dont il est possible de

remédier.

Deux des motivations principales des individus en ce qui a trait au respect et a la
conformité des lois sont la peur et le désir inhérent de respecter I'ordre des choses®®.
Comme le disait Francois Mauriac : « la peur est le commencement de la sagesse. »°®° Dans
I’une des plus importantes étude américaine sur 1’action collective ou les chercheurs, dont
la professeure Deborah Hensler, ont revu en détails un nombre importants de dossiers, il
fut rapporté que I’impact réel des «class actions» américaines sur les comportements

déviants demeuraient extrémement difficiles a évaluer®®®

. Cependant, pour la professeure
Hensler, des indices témoignant d’une modification substantielle des comportements a la

suite d’un litige collectif étaient présents en nombre relativement suffisant pour permettre

5! Voir : Charles c. Boiron Canada inc., supra note 647.

%62 Janis Sarra, supra note 130.

663 Catherine Piché, supra note 187.

664 Catherine Piché, supra note 190.

%65 G. Pons, supra note 1.

66 Deborah Hensler, Class Action Dilemmas : Pursuing Public Goals for Private Gain (Santa Monica,
California : Rand — Institute for civil justice, 2000) a la page 145.
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de croire a I’équipe de chercheurs que I’objectif de dissuasion était atteint dans la majorité

des dossiers étudiés®®’.

Concernant la question de savoir si 1’action collective peut réellement conduire a
un changement social, la réponse n’est pas claire et il demeure difficile encore aujourd’hui
d’apprécier ce que constitue le succes ou I’échec d’un tel recours, particulierement lorsqu’il
se conclut par un réglement®®®. A cet égard, bon nombre de praticiens québécois sont d’avis
que D’action collective a une influence marquée sur le comportement des parties
défenderesses et aurait méme un impact positif et dissuasif au delda des parties
impliquées®®. Ceux-ci sont malheureusement incapables de mesurer avec précision
I’ampleur de ce constat ni d’identifier de maniére précise les facteurs ayant contribué a la

dissuasion des parties impliquées.®”

Bien que nous ne puissions mesurer avec précision 1’efficacité de ce recours
extraordinaire, nous présenterons de maniere concrete le panorama canadien et québécois
en matiere d’actions collectives a 1’aide de statiques qui nous permettront de placer des
chiffres sur les recours intentés au cours des dernic¢res années. Nous présenterons donc les
résultats de la derniere année afin d’avoir une perspective actuelle et réaliste du paysage
de I’action collective au Canada et au Québec. Malgré le fait que ces statistiques ne peuvent

répondre a la question de ’efficacité de I’action collective que nous avons abordée plus

%7 Ibid.

568 Michael A. Eizenga, supra note 177.
669 Voir Catherine Piché, supra note 190.
7 Ibid.
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haut, nous croyons que ces chiffres apporteront un éclairage davantage pratique a la

situation et permettront de s’en faire une image plus pragmatique.

Sur le plan québécois, nous nous référerons au Rapport annuel du Fonds d’aide aux
recours collectifs qui est un organisme qui a pour fonction d'apporter I'aide financicére aux
personnes qui désirent intenter une action collective et de diffuser des informations
relatives & I'exercice d'un tel recours®’'. Ces statistiques regroupent 1’ensemble des actions
collectives intentées au Québec qu’elles soient entreprises en vertu de la Loi sur les valeurs
mobilieres ou du Code de procédure civile. Ces derniéres nous permettront de dresser un
portrait plus général avant d’aborder les statistiques de la firme NERA qui se rapportent
uniquement aux actions collectives en valeurs mobiliéres. Au cours de I’année 2016, le
Fonds d’aide aux recours collectifs dénombrait un total de 40 nouveaux dossiers ouverts
contre 461 recours actifs au Québec, ce qui représente 121 recours financés par I’organisme

pour 340 recours sans financement®’

. Les statistiques des dernic¢res années du Fonds d’aide
aux recours collectifs nous permettent en outre de constater une forte hausse depuis 2010
du nombre de nouveaux dossiers qui a presque triplé passant de 14 en 2010 a 40 en 2016

suivant une hausse constante®”?

. Ces chiffres, témoignant d’une forte demande québécoise
vis-a-vis les litiges collectifs, nous améne a nous demander si le systéme judiciaire

québécois sera en mesure de subvenir a cette hausse.

57! Fonds d’aide aux recours collectifs, " Rapport annuel 2015-2016", en ligne :
<http://www.faac.justice.gouv.qc.ca/doc/RapportAnnuel2015-2016.pdf>.

7 Ibid.

7 Ibid.
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En ce qui concerne le secteur des valeurs mobili¢res, nous nous tournerons vers le
rapport annuel de la firme NERA qui analyse et étudie chaque année les tendances
canadiennes des actions collectives en matiere de valeurs mobilieres depuis plus d’une
vingtaine d’années®’*. Les auteurs rapportent que les dépots d'actions collectives en valeurs
mobilieres au Canada ont plus que doublé en 2016 comparativement aux deux années
précédentes®” ce qui n’a pas eu pour incidence d’affecter le rythme des dépéts qui est
demeuré relativement faible comparativement 4 la période de 2010 a 2014°7°. Ce sont neuf
nouveaux recours en valeurs mobiliéres qui ont été¢ déposées en 2016 comparativement a
quatre nouveaux dépots en 2015, 13 en 2014 et 11 en 201377, Représentant un revirement

de situation quant a la forte baisse observée en 2015°"

, sept de ces neuf nouveaux dépots
e . N ‘- . . o At s ,679

¢taient des dossiers ou le régime statutaire sur les marchés secondaires était invoqué” . En
date du 31 décembre 2016, 54 actions ont été résolues au Canada, ce qui représente plus
de 55 milliards de dollars de créances®™. De ce nombre, 34 sont des cas ou le régime
statutaire sur les marchés secondaires a été invoqué représentant ainsi plus de 53 milliards
de dollars de dommages-intéréts réclamés, soit environ 95% du montant total des
réclamations canadiennes en valeurs mobiliéres®™'. A la lumiére de ces statistiques, il est

incontestable que 1’arrét Theratechnologies a joué un rdle majeur dans la chute drastique

du nombre d’actions intentées en 2015. Toutefois, il nous est difficile pour le moment

67 Renzo Comolli et Svetlana Starykh, "NERA Economic Consulting Releases Annual Securities Class
Action Trends Report ", (janvier 2015), en ligne : <http://www.nera.com/news-events/press-
releases/2015/nera-economic-consulting-releases-annual-securitiesclass-action.html>

7 Ibid.

7 Ibid.

77 Ibid.

578 Note : Cette forte baisse est le résultat direct de ’arrét Theratechnologies rendu par la Cour supréme du
Canada en avril 2015.

7 Ibid.

%0 Ibid.

! Ibid.
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d’établir une corrélation juste entre cette chute et la hausse subséquente connue en 2016

dans le secteur des valeurs mobiliéres.

En ayant parcouru les débuts anglais de I’action collective de méme que son
évolution canadienne et québécoise, nous avons vu a quel point ce véhicule procédural est
riche en histoire et combien il s’est transformé au fil des ans. L’étude du parcours historique
de I’action collective nous a permis de mieux comprendre son fonctionnement actuel ainsi
que les principes phares qui la gouverne aujourd’hui. Comme nous I’avons déja mentionné,
I’action collective est un véhicule procédural qui s’adapte au domaine de droit abordé®®?.
Pour y arriver, elle doit étre le plus flexible possible afin de se fondre a la 1égislation du
domaine de droit étudi¢®®. Ceci étant, il nous a été nécessaire de bien analyser et surtout
de bien présenter 1’aspect procédural de I’action collective, telle qu’on la retrouve dans le
Code de procédure civile, pour ensuite pouvoir aborder le recours statutaire sur les marchés
secondaires que 1’on retrouve dans la législation en valeurs mobiliéres. Ce passage obligé
nous a permis d’établir d’intéressants paralléles entre les dispositions du Code de
procédure civile et celles de la Loi sur les valeurs mobilieres afin de mieux comprendre
I’étape de I’autorisation que 1’on retrouve dans les deux lois, mais qui pourtant demeurent

deux procédures distinctes®*.

L’analyse jurisprudentielle nous a quant a elle permis d’entrevoir chaque étape par

laquelle les tribunaux ont dG passer pour en arriver a I’interprétation que nous connaissons

682 pierre-Claude Lafond, supra note 18 a la page 62.
683 Catherine Piché, supra note 190.
684 Barry Glaspell et Daniel Girlando, supra note 109 a la page 13.
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aujourd’hui. Ce parcours nous a donné 1’opportunité de retracer la logique des plus hauts
magistrats du pays alors qu’ils tentaient de mettre en application des dispositions dont
personne n’avait encore interprétées au pays. Nous avons pu assister a leurs hésitations de
méme qu’a leurs réflexions ce qui est selon nous, nécessaire afin de bien comprendre
I’évolution d’un recours et de pouvoir s’en faire une image juste et conforme a la réalité.
Tel que le mentionnait I’auteure Ernst Behler, « Comprendre, ¢’est déconstruire »°*°. 11
nous a donc fallu déconstruire a la fois le modele de 1’action collective et celui de la
législation en valeurs mobili¢res pour étre en mesure de le comprendre aujourd’hui. Ce
parcours témoigne de la progression d’un nouveau recours qui a a I’heure actuelle atteint
un certain niveau de maturité. S’étant construit au fil des interprétations et surtout au fil
des décisions, 1’action collective en valeurs mobili¢res s’est en effet développée a un
rythme qui lui a permis d’acquérir de solides bases de méme qu’une excellente

réputation®.

Dix ans aprés son entrée en vigueur, on constate toutefois, a la lumicre des
statistiques que nous avons préalablement évoquées, que le niveau d'activité au Québec
dans le domaine des valeurs mobilieres demeure limité comparativement a d'autres
juridictions comme celle de 1'Ontario®’. Suite au changement d'activités de la Bourse de
Montréal, le marché québécois des valeurs mobiliéres a connu un ralentissement
considérable ce qui a eu un impact notoire sur le cours des activités judiciaires dans ce

domaine®®. Ce retard s’explique également en raison du fait que les recours mis en place

585 Gilbert Pons, supra note 1 a la page 167.

68 Scott Burnett Smith, supra note 243 a la page 13.
587 Warren K. Winkler, supra note 193 a la page 22.
688 Stéphane Rousseau, supra note 121 a la page 62.
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demeurent relativement complexes pour les intervenants®®’. En effet, s'il est vrai que les
présomptions incorporées a la 1égislation en valeurs mobilieres facilitent l'exercice du
recours statutaire en responsabilité civile, elles prévoient toutefois un processus

d'autorisation préalable complexe et couteux®’.

En dépit de cela, les statistiques
provinciales de méme que la jurisprudence de la derni¢re année tendent a démontrer que le
régime mis en place par la L.v.m. permet d'atteindre le difficile équilibre recherché par le
l1égislateur, soit d’une part de faciliter le recours aux tribunaux pour les investisseurs qui se

prétendent floués et d’une autre de dissuader les manquements a la L.v.m. tout en

protégeant les sociétés publiques contre des recours frivoles ou intempestifs.

Nous pouvons donc conclure, a la suite de cette analyse et de la critique de certains
aspects du recours statutaire sur les marchés secondaires, que I’évolution qu’a connu le
domaine des valeurs mobiliéres autant au Canada qu’au Québec a eu un impact
considérable sur ce secteur. Bien que les effets se sont fait sentir a retardement et que
I’interprétation des nouvelles dispositions a mis un peu moins d’une dizaine d’années avant
d’étre bien comprises, les réformes entamées en 1997 ont mené a I’aboutissement d’un
recours d’une trés grande qualité jouissant d’une réputation nationale reconnue et enviée

de la part des justiciables®".

689 Stéphane Rousseau, supra note 110.
6% Joseph Groia et P. Hardie, Securities litigation and enforcement (Toronto : Carswell, 2012) a la p. 19.
5! Shaun E. Finn, supra note 471.
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