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Résumé

L'arbitre représente le juge dans la procédure d’arbitrage: il tranche, juge et détient la balance
de la justice dans cette procédure. Bien que ses décisions soient des sentences arbitrales, elles
n’ont pas la force exécutoire d’un jugement judiciaire qui impliquerait une sanction en cas de
non-exécution de celle-ci par la partie contre laquelle elle a été rendue. Ainsi, les théses selon
lesquelles les rapports du juge et de I’arbitre sont conflictuels, selon lesquelles les pouvoirs
attribués a I’arbitre pour mener sa mission a terme et le principe d’incompétence du juge
étatique dans le déroulement d’un arbitrage interne ou international, deviennent réfutables.
Soumises pour contrdle et a I’appui du juge étatique, 1’instance arbitrale et la sentence
arbitrale s'intégrent dans l'ordre juridictionnel. Elles doivent cohabiter ensemble dans une
méme atmosphere juridique. Le juge dans cette optique a I’obligation de protéger et de
respecter la volonté des parties, tout en veillant au bon déroulement de la procédure arbitrale.
Ainsi, au regard, des nouvelles réformes en arbitrage en vigueur au Québec, en France et dans
plusieurs autres Etats, les rapports entre les tribunaux judiciaires et I’arbitrage ont évolué vers

I’entente, la collaboration et la complémentarité.

De plus, les textes 1égaux et les régles qui gouvernent la procédure arbitrale sont d’une grande
importance dans notre exposé, car elles contribuent a la démonstration de ces nouveaux
rapports. Ce sont, en effet le respect des régles et la possibilité pour les parties de les

manipuler qui rendent I’arbitrage attrayant.

Le présent mémoire vise a démontrer 1’évolution des rapports entre le juge et I’arbitre au
regard de récentes réformes dans le droit de I’arbitrage québécois parallelement au droit de
I’arbitrage francais. Notre stratégie consistera a identifier les pouvoirs attribués au juge
¢tatique et a analyser la place de choix réservée au juge étatique dans cette procédure.
Puisqu’il s’avere étre un appui précieux a l'arbitrage, il conviendrait de redéfinir sa place dans

cette procédure, afin de dissiper toutes les incompréhensions qui ont pu exister.
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Abstract

The arbitrator represents the judge in the arbitration proceedings: he decides, judges and holds
the balance of justice in the arbitration proceedings. Although its decisions are arbitral awards,
they do not have the enforceable force of a judicial judgment that would involve a penalty in
the event of non-performance by the party against whom it was issued. Thus, the arguments
according to which the reports of the judge and the arbitrator are conflicting, according to
which the powers assigned to the arbitrator to complete his mission and the principle of
incompetence of the state judge in the conduct of an internal or international arbitration,
become refutable. Submitted for review and in support of the State judge, the arbitral body and
the arbitral award shall be incorporated into the judicial order. They must live together in the
same legal atmosphere. The judge in this regard has the obligation to protect and respect the
will of the parties, while ensuring the smooth conduct of the arbitral proceedings. In light of
the new arbitration reforms in force in Quebec, France and several other states, the
relationship between the courts and arbitration has evolved towards understanding,

collaboration and complementarity.

In addition, the legal texts and rules governing arbitral proceedings are of great importance in
our presentation, as they contribute to the demonstration of these new reports. It is, in fact, the
respect of the rules and the possibility for the parties to manipulate them that make the

arbitration attractive.

The purpose of this brief is to demonstrate the evolution of the relationship between the judge
and the arbitrator in light of recent reforms in the law of Quebec arbitration in parallel with the
law of French arbitration. Our strategy will be to identify the powers assigned to the state
judge and to analyse the place reserved for the state judge in this procedure. Since it proves to
be a valuable support for arbitration, it would be appropriate to redefine its place in this

procedure, in order to dispel any misunderstandings that may have existed.
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Introduction générale

La relation entre le juge et 1’arbitre peut étre percu comme une relation de couple a la vie
commune tumultueuse'. L’arbitrage demeure depuis des lustres le mécanisme le plus adéquat
pour la résolution de différends dans les relations commerciales internationales®>. En effet,
I’utilisation systématique de ce mode de réglement de différends par de nombreuses
entreprises est motivée par la nécessité de mieux controler I’issue du litige®. Par ailleurs, avoir
recours a un arbitrage commercial international, n’est pas une alternative parall¢le a la justice
étatique en droit commercial international*. En effet, M. Jan Paulsson, dans la revue
d’arbitrage international de Stockholm de 2008 affirme que I’arbitrage en matiére de
différends dans le commerce international a le monopole de justice®. Idéalement, 1’arbitrage
aurait pu se passer du juge® puisque des régles’ simples et modernes ont été promulguées et
adaptées a certaines situations®. L’idée derriére ces régles a un effet d’atténuation et

d’apaisement des tensions entre le juge et I’arbitre’.

! Eric LOQUIN, « Le juge et I’arbitre », dans Actes du colloque organisé a Tunis les 25 et 26 avril 2013 a
l’occasion du vingtieme anniversaire du Code tunisien de [’arbitrage, Tunis, Editions A. Pedone, 2014, p. 19.

2 Gary BORN, International commercial arbitration, Wolkers Kluwer, 1, Netherlands, 2009.
3 Nabil ANTAKI, Le réglement des litiges, Editions Yvon Blais, Cowansville, 1998.

4 Jan PAULSSON, « the international arbitration pratice of Freshfields Bruckhaus Deringer », Arbitration Institue
of the stockholm chamber of commerce 2008.2.1.

3 Id. “In the transnational environment, international arbitration is the only game. It is a de facto monopoly. The
fact that international arbitration is, practically speaking, a monopoly is no reason to celebrate. It is simply a fact.
It is unlikely, in our lifetimes, that we will see the emergence of Global Commercial Courts having compulsory
jurisdiction”.

S1d.

7 Code de procédure civile, RLRQ ¢ C-25.01, art. 509, 638 et les chap. V, VI et VII; Loi type de la CNUDCI sur
l’arbitrage commercial international, préc., note 6, art. 5 consacre la compétence du juge d’assistance et de
contrdle. Aussi voir les articles 3141 et 3143 du Code civil du Québec concernant également la compétence des
tribunaux judiciaires dans 1’arbitrage commercial.

8 Par exemple, les difficultés résultant d’une demande de récusation de ’arbitre; des situations mettant en I’accent
sur la nomination des arbitres ou encore visant a émettre des injonctions de faire ou de ne pas faire.

® Frédéric BACHAND, L 'intervention du juge canadien avant et durant un arbitrage commercial international, t.
441, Paris, LGDJ, 2005. Cet ouvrage vient confirmer que la relation entre 1'arbitre et le juge n'a pas été facile. Il
soutient a cet effet que " a une époque qui n'est pas si lointaine que ¢a, au Canada I’attitude des juridictions



En effet, au Québec, depuis la ratification de la convention de New York de 1958'0 et la
réforme du Code de procédure Civile québécois 1986'! récemment en 2015, I’arbitrage a eu
un cadre juridique global et identique a I’arbitrage interne et international. Le Québec a su
montrer son adhésion a I’arbitrage, par la réforme de son Code civil et de son Code de
procédure civile en s’inspirant de la loi modele de la Commission des Nations Unies pour le
commerce international'?. Il a vu en cette adhésion, un levier pour encourager le commerce

international '

. Cette faveur pour la justice arbitrale est due, au fait qu’il offre aux parties
d’horizons juridiques divers, une justice neutre qui transcende les particularismes juridiques et
culturels'®. Cette faveur a eu son lot d’effets positifs sur le milieu des affaires et dans
I’évolution de 1’état de droit commun québécois. Cependant elle a également suscité des
incompréhensions au niveau du partage des compétences entre I’arbitre et le juge étatique. Par

exemple, les circonstances ou les parties ne s’accordent pas sur certains points de leurs

étatiques face a la justice arbitrale reflétait la méfiance, voire le mépris qu’éprouvait 1’ordre juridique étatique
envers celle-ci. L’arbitre était pratiquement sous la tutelle d’un juge qui voyait généralement la justice arbitrale
d’un bien mauvais ceil. Cette attitude conduisait, par exemple, les juges de Common Law a faire généreusement
usage du pouvoir discrétionnaire dont ils disposaient de refuser de donner effet & une convention d’arbitrage par
ailleurs parfaitement valide et applicable au plan contractuel, et a exercer un contrdle assez étendu du fond des
sentences - notamment a propos de questions de droit. Elle conduisait aussi les juges civilistes a interpréter les
conventions d’arbitrage de manieére stricte, en privilégiant - en présence de la moindre ambiguité - le recours aux
juridictions de droit commun, ou encore, dans les pires cas, a considérer la clause compromissoire contraire a
I’ordre public. L’attitude des juridictions nationales a ensuite évolué, tout comme d’ailleurs le cadre juridique
régissant I’arbitrage. On est passé de 1’époque de la méfiance a I’époque de la tolérance : la justice arbitrale
n’était alors plus méprisée, mais on ne pouvait cependant aller jusqu’a dire qu’elle était réellement encouragée.
L’attitude du juge en est plutét devenue une de neutralit¢ face a la convention d’arbitrage et a la sentence
arbitrale, et c’est ce changement de paradigme qui a rendu possibles d’importants développements en vertu
desquels les juridictions étatiques ont, par exemple, accepté de donner pleinement effet a la convention
d’arbitrage qu’une partie méconnait en intentant une action judiciaire , renoncé a l’interprétation stricte des
conventions d’arbitrage au profit des régles de droit commun d’interprétation des contrats , cessé de controler le
fond des sentences arbitrales et contribué a I’expansion du domaine des matiéres arbitrables".

10 Convention de New York sur la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales étrangéres, 10 juin
1958, en ligne : <www.uncitral.org>.

1 Code de procédure civile, préc., note 7.

12 Loi type de la CNUDCI sur [arbitrage commercial international, 1985 [CNUDCI|, en ligne :
<www.uncitral.org;>.

13 En effet, I’intention pour le Québec de rendre le milieu du droit des affaires attrayant, s’est concrétiser dés leur
adhésion a ’arbitrage. Il y a eu a cet effet, la baisse de frontiere, la libre circulation des échanges entre les acteurs
économiques et 1’objectif viser par cette intention est la protection des intéréts économiques des acteurs
commerciaux. Il y a un vrai enjeu économique derriere toute cette faveur.

14 Philippe DE BOURNONVILLE, Droit judiciaire : arbitrage, Larcier, Bruxelles, 2000, P. 45-47.



engagements, tels que le choix des arbitres, la récusation des arbitres ou encore la prise de
mesures provisionnelles ou conservatoires. Dans ces situations, il peut arriver que les parties
se tournent vers le tribunal étatique pour demander assistance mais celui-ci dans 1’exercice de
sa mission excede celle-ci. Aussi, il peut arriver que le juge soit saisi pour trancher un litige
dont les parties ont convenu d’un arbitrage. Ces situations soulévent la problématique de
I’implication des juridictions étatiques dans le déroulement de I’arbitrage. En effet, depuis
larrét Zodiak"®, ’efficacité d’une clause compromissoire (la convention d’arbitrage) dépend
de la mention explicite et de ’intention des parties a s’engager a recourir a un arbitrage final'®,

Il s’agit selon le droit québécois de I’expression méme de la clause compromissoire parfaite!”.

Historiquement, ’arbitrage a été adopté depuis I’arrivée des colons francais!®. Malgré, les
origines lointaines de ’arbitrage au Québec, I’attitude des tribunaux n’a pas été toujours
favorable a 1’égard de cette institution!®. Suite aux réformes de 1965 et de 1986 du Code de
procédure Civil québécois, I’aspect conflictuel des rapports entre le juge et 1’arbitre s’est vite
transformé en collaboration. Mais, jusqu’a quel point? On considére alors cette nouvelle

orientation favorable a 1’arbitrage. Cependant, cette collaboration n’est pas sans laisser de

15 Zodiak International Productions Inc. c. Polish People’s Republic, [1983], R.C.S. 529

16 Frédéric BACHAND, « Pour I’abandon par les tribunaux québécois de la notion de clause compromissoire
parfaite et des formalités s’y rapportant », (2004) 64 R. du B. 121, en ligne : <https://edoctrine.caij.qc.ca/revue-
du-barreau/64/1320560486> (consulté le 1 octobre 2019).

17 JS finance Canada inc. c. JS Holding SA, 1999 CanLlII 13870 (QC CA). Dans la décision rendue par le tribunal
de premiére instance, la clause compromissoire n'est pas parfaite, elle est ambigué, parce qu'elle n'exclut pas le
recours aux tribunaux québécois.

18 Louis MARQUIS, « Le droit frangais et le droit québécois de I’arbitrage conventionnel », dans H. Patrick Glenn,
Droit québécois et droit frangais : communauté, autonomie et concordance, Editions Yvon Blais, Cowansville,
Québec, 1993, aux Pp 447-486.

19 Isabelle VENDETTE, « L’évolution de I’arbitrage québécois et les modifications suggérées par le projet de loi
28 : avancée ou illusion ? », (2013) 3-2 Rev. arb. Med., P.123 : " Le premier Code de procédure civile au Québec
entra en vigueur le 28 juin 1867. L’article 1341 prévoyait : Le compromis est un acte par lequel les parties pour
éviter un litige ou y mettre fin, promettent de s’en rapporter a la décision d’un ou de plusieurs arbitres dont elles
conviennent. Malgré cette formulation qui présente la clause compromissoire sous 1’angle d’un accord de
volontés, la jurisprudence refusa de reconnaitre le caractere obligatoire de la clause d’arbitrage. Ce courant atteint
son apogée quand la Cour supréme du Canada énonga que la clause compromissoire contrariait 1’ordre public,
témoignant ainsi de ’attitude réfractaire des tribunaux envers la justice arbitrale ".



confusion au niveau de 1’exercice des prérogatives respectives de chaque juridiction®® Il nous
semble intéressant d’exposer les compétences du juge tout en délimitant celles-ci afin de
marquer celles qu’il partage avec 1’arbitre et celles qui lui sont réservés exclusivement. Ces
situations soulévent I’implication des juridictions étatiques dans le déroulement de 1’arbitrage.
En effet, depuis I’arrét Zodiak®!, ’efficacité d’une clause compromissoire (la convention
d’arbitrage) dépend de la mention explicite et de I’intention des parties a s’engager a recourir a
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un arbitrage final*=. Ainsi, la conception générale des rapports conflictuels entre le juge et

I’arbitre n’aurait-elle pas évoluer?

C’est sous le prisme de cette nouvelle relation entre le juge et 1’arbitre que nous avons décidé
d’exposer les grandes lignes des rapports qui les unissent. De nos jours, la collaboration entre
le juge étatique et I’arbitre semble bien établie, si I’on en croit aux multiples interventions du
juge dans la procédure arbitrale’’. Ceci rend I’arbitrage d’autant plus attrayant, car les
justiciables ont une sécurité juridique®*. Par exemple, dans le paragraphe 21 de I’arrét
Compagnie nationale Air France c. Mbaye « Air France s'adresse a la Cour supérieure du

Québec pour faire déclarer la nomination de [’arbitre par I'lATA nulle et illégale, faire

20 Alain PRUJINER, « la compétence judiciaire et compétence arbitrale : analyse de la jurisprudence récente au
Québec », (1999) 12-2 RODI, 80.

2 Arrét Zodiak International Productions Inc. c. Polish People’s Republic, préc., note 15, P. 529.
22 F. BACHAND, préc., note 16.

2 Dell Computer Corp. c. Union des consommateurs, 2007 CanLII 34 (CSC). Desputeaux c. Editions Chouette
(1987) Inc., 2001 CanLII 20609 (QC CA); Syndicat international des peintres et métiers connexes-conseil de
district 97 c. Conseil d’arbitrage des comptes des avocats du Barreau du Québec, 2016 CanLIl 2782 (QCCS).

24 Claire CARRIER et Hubert REID, Code de procédure civile du Québec : jurisprudence et doctrine, 34e éd., coll.
Alter Ego, Montréal, Wilson & Lafleur, 2020. Cet article dispose que : « L’arbitre, ou une partie avec sa
permission, peut demander assistance au tribunal pour 1’obtention de preuves, notamment pour contraindre un
témoin qui refuse, sans raison valable, de se présenter, de répondre ou de produire un élément matériel de preuve
qu’il a en sa possession. » Commentaires de Madame La ministre de la justice sous I’article 634 : « Cet article
reprend le droit antérieur mais ajoute la possibilité pour 1’arbitre de s’adresser lui-méme au tribunal au fait qu’une
partie peut déja, avec la permission de I’arbitre, demander 1’assistance du tribunal judiciaire pour 1’obtention de
preuves. La disposition précise, parmi les cas, que 1’assistance du tribunal pourra étre obtenue pour contraindre
un témoin qui refuse de se présenter, ce qui pourrait permettre au besoin d’établir une commission rogatoire afin
de recueillir le témoignage d’une personne qui réside hors du Québec. Le pouvoir accordé a I’arbitre de demander
I’assistance du tribunal pour I’obtention de preuves est du méme type que celui qui lui permet de demander 1’aide
d’experts ou de décider d’inspecter un bien ou de visiter des lieux. Il vise a lui permettre de décider correctement
de ’affaire ».



declarer le litige inarbitrable, annuler la sentence partielle n° 1 et ordonner aux arbitres de se
dessaisir du différend porté devant eux, ou dans l'alternative, ordonner au tribunal arbitral de
mettre fin a ses travaux, tant et aussi longtemps que l'embargo international contre la Lybie
sera en vigueur® ». La fréquence d’intervention du juge dans la procédure arbitrale souléve
plusieurs questions. Notamment, celui de son rdle exact dans la procédure arbitrale.
Rappelons que le droit québécois de I’arbitrage en matiére internationale est régi dans un
premier temps par les dispositions du Code de procédure civile c’est-a-dire les art. 620 a 655
qui s’appliquent également en matiére internationale et dans un deuxi¢me temps par la loi-type

de la CNUDCI?S qui est a titre supplétif.

Pour notre revue de littérature, nous nous sommes inspirés essentiellement d’ouvrages
généraux sur I’arbitrage interne et international qui traitent des compétences du juge étatique
dans un arbitrage commercial international mais également des compétences de 1’arbitre afin
de bien délimiter ceux-ci et de dissiper toute confusion quant a leurs rapports. Aussi, nous
avons rassemblé des articles de revues spécialisées en la matiére, des décisions de
jurisprudence québécoise et internationale qui illustrent bien les difficultés concrétes que

doivent affronter juges et arbitres pour déterminer leurs champs d’actions réciproques.

Dans son ouvrage?’, le juge Bachand souligne que I’intervention du juge, tout au long de la
procédure arbitrale, tend a un seul objectif : celui de la satisfaction des intéréts des opérateurs
du commerce international. A travers son interprétation des régles du droit positif canadien, il
démontre les deux phases caractérisant 1’intervention du juge canadien dans [’arbitrage
commercial international notamment avant et durant la procédure arbitrale. Dans la phase pré-
arbitrale, le juge intervient pour assister I’arbitre et pour protéger les intéréts des parties. Dans
la phase post-arbitrale, I’auteur reconnait la compétence du juge pour la reconnaissance et

I’exequatur de la sentence arbitrale, ainsi que pour connaitre du recours en annulation contre

% Compagnie nationale Air France c. Mbaye, 2003 CanLII 35834 (QC CA)
26 F. BACHAND, préc., note 9, para 10 p.13.
27 1d.



celle-ci. La grande originalité de cet ouvrage écrit par le juge Bachand est sans aucun doute
son acharnement a démontrer que I’arbitrage et la justice étatique devraient évoluer ensemble

pour une efficience totale de la justice?®,

Les auteurs Fouchard, Gaillard et Goldman?® mettent I’accent sur le role du juge étatique dans
un arbitrage commercial international. Ils soutiennent que le juge n’est plus un concurrent de
I’arbitre, mais un appui et un soutien inéluctable pour ’arbitre et les parties. A cet effet,
I’ouvrage fait une énumération des difficultés rencontrées dans ’arbitrage et des solutions
juridiques suggérées. La véritable collaboration du juge étatique et de 1’arbitre se constate au
niveau des mesures provisoires et conservatoires®®. En effet, dans cette matiére, le juge peut
intervenir pour prononcer des mesures urgentes a la demande des parties mais aussi a la
demande D’arbitre s’il le juge nécessaire. On peut admettre 1’idée selon laquelle il existerait
une cohabitation entre [’arbitre et le juge, d’ou la délimitation de leurs compétences
respectives en matiere de mesures provisoires et conservatoires et méme d’arbitrage. On parle
de compétences partagées entre le juge et I’arbitre’!. Par ailleurs, le juge a la compétence
exclusive pour connaitre du sort réservé a la sentence arbitrale, si celle-ci trouve des difficultés
dans son exécution. Cette compétence lui est réservée exclusivement selon le droit commun

québécois®?. 11 s’agit également de la compétence internationale des autorités québécoise.

Plusieurs articles et décisions de jurisprudence québécoises, nous ont permis de traiter de la
compétence exclusive des juges a reconnaitre et a donner force exécutoire a la sentence
arbitrale. Ces décisions de jurisprudence nous aideront a examiner les compétences et limites

du juge pendant I’exercice de ses fonctions exclusives. Ce développement est capital car il

B Id., para3 P. 4.

2 PHILIPPE. FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD et Berthold GOLDMAN, Traité de [’arbitrage commercial
international, Paris, Litec, 1996.

30 Sébastien BESSON, « Les mesures provisoires et conservatoires dans la pratique de ’arbitrage - notion, types de
mesures, conditions d’octroi et responsabilité en cas de mesures injustifiées », dans L arbitre international et
l'urgence, Bruylant, coll. arbitrage, BRUXELLES, 2014, p. 202.

31 C.p.c, préc., note 7, articles 638 et suivants.

32 Id., les livres V, VI et VII; Convention de New York de 1958, préc., note 4.



donnera un cadre juridique plus pertinent a notre étude. En effet, le professeur Prujiner analyse
la compétence arbitrale et la compétence judiciaire au regard de la récente jurisprudence
québécoise®’. L’analyse de ces jurisprudences®* ont permis de confirmer 1’évolution et
I’indépendance de 1’arbitrage vis-a-vis des tribunaux judiciaires et d’autre part, les rapports
fusionnels entre juge privé et juge public. Il porte a cet effet, des critiques sur les situations qui
pourraient susciter des difficultés dans leur collaboration et apporte des suggestions afin de

faciliter leur collaboration?.

L’intérét de traiter ce sujet regroupe plusieurs objectifs. Tout d’abord, il s’agit de démentir la
conception générale au sujet des rapports conflictuels entre le juge et 1’arbitre en matiére de
compétence. Puis, de démontrer que leurs rapports a 1’aube des nouvelles réformes en droit
québécois parallelement au droit francais sont plus que complémentaires mais fusionnels. Et
pour finir, saisir la place de choix qu’occupe le juge dans cette collaboration méme si elle reste
subsidiaire. La question qu’il convient de se poser est de savoir quelle la place et quel rdle

occupent le juge dans le déroulement d’un arbitrage commercial international?

Pour une bonne compréhension de notre recherche, il est important de spécifier que nous
avons deux grands objectifs, qui ménent a un seul but: celui de démontrer 1’évolution des
rapports complémentaires et fusionnels existant entre la justice étatique et de la justice
arbitrale. Dans un premier temps, il s’agit de mettre en évidence la place que tient le juge
étatique dans un arbitrage commercial international. En effet, les multiples interventions du
juge étatique contribuent a I’efficacité de la convention d’arbitrage, dans la mesure ou il
permet de poser un cadre juridique idéal pour le déroulement de la procédure. En veillant au

respect des principes fondamentaux de la procédure par I’arbitre et par les parties eux-mémes.

33 A. PRUJINER, préc., note 20.

34 Décarel Inc. c. Concordia project management Ltd., 1996 CA 484; Compagnie nationale Air France c. Mbaye,
2003 CanLII 35834 (QC C.A.); Condominiums mont Saint Sauveur inc. c. Lese, 1990 CanLII 2867 (QC C.A.).

35 A. PRUJINER, préc., note 20.



Dans un deuxiéme temps, il sera question de démontrer que la compétence du juge dans
I’arbitrage n’est pas concurrente a celle de I’arbitre. Autrement dit, démontrer que les pouvoirs
attribués au juge sont complémentaires plutét que concurrentiels d’une part et d’autre part la

collaboration entre ces deux justices est indispensable pour I’expansion de I’arbitrage.

Ainsi, I’analyse consistera a relever les prérogatives que le droit de I’arbitrage québécois en
mati€re internationale attribue au juge étatique et démontrera dans un méme temps que
I’arbitrage, a la suite des nouvelles réformes a acquis plus d’autonomie. L’objet avancé
souléve d’un coté, la question du role et de la place du juge étatique dans un arbitrage
commercial international et d’un autre coté celle de I’autonomie et de l’acquisition de
nouvelles compétences de I’arbitre.

Ces questions permettent de soulever deux hypothéses sur lesquelles nous baserons toute notre
argumentation :

- D’une part, le juge étatique exerce des compétences partagées avec le tribunal arbitral;

- Dr’autre part, le juge étatique possede des compétences exclusives qu’il ne partage pas

avec le tribunal arbitral.

De plus, le droit étant constitué de normes, son application nécessite une interprétation libérale
mais rigoureuse. Des méthodes d’interprétation ont ét¢ mises en place pour faciliter la
compréhension des régles de droit. Ces méthodes d’interprétation dites « méthodes
juridiques » seront donc utilisées afin de vérifier les hypothéses que nous avons avancées
précédemment. Nous avons opté pour une interprétation systématique des régles de droit qui

gouvernent 1’arbitrage commercial international.

L’étude systématique et critique permettra d’interpréter strictement les reégles de droit positif
mettant en lumiére les intentions du législateur qui attribuent la compétence au juge étatique.
Elle nous permettra également de mettre en lumicre la collaboration entre le juge et 1’arbitre
dans la phase pré-arbitrale décrite par le Code civil et le Code de procédure civile du Québec.

Elle nous permettra de confirmer que cette collaboration est indispensable a 1’efficacité de la



convention d’arbitrage®® et a I’évolution constante de ’arbitrage commercial international. En
effet, 1’étude systématique repose sur 1’idée de cohérence de la loi, laquelle implique
d’interpréter toute loi en tenant compte de ’ensemble de ses parties’” Cette directive
d’interprétation a d’ailleurs été consacrée par la jurisprudence anglaise dés le 16e siecle. Elle
est désormais inscrite dans la loi d’interprétation québécoise : « [l]es dispositions d'une loi
s'interprétent les unes par les autres en donnant a chacune le sens qui résulte de 'ensemble et

qui lui donne effet® »

Etudier la question de la nature des rapports entre le juge étatique et I’arbitre dans ’arbitrage
commercial interne et international ad’hoc reléve d’une importance capitale a I’aune de
I’évolution de cette justice privée. Contrairement aux procédures judiciaires, 1’efficacité de
I’arbitrage repose sur la non-compétence des juges dans le déroulement de la procédure.
Cependant, dans certaines situations le recours aux juridictions étatiques est nécessaire. La
détermination et I’analyse de la compétence partagée ou collaboration du juge étatique sera
notre premiere partie. Dans la premiére partie, nous démontrerons une collaboration existante
entre le juge et ’arbitre. Nous mettrons a la lumiére les compétences que 1’arbitre partage avec
le juge dans le déroulement de I’arbitrage, ces compétences qui ne lui sont pas exclusifs.
Ainsi, dans un premier temps, nous parlerons de I’intervention du juge avant I’introduction de
I’instance arbitrale (Chapitre I). Ensuite, dans un second temps, nous préciserons la nature de
la compétence du juge pendant le déroulement de la procédure arbitrale (Chapitre II).

Dans la deuxiéme partie de notre recherche, il sera question des compétences exclusives que la
loi a attribué¢ au juge dans le déroulement de I’arbitrage. De ce fait, nous aborderons d’une

part, la question des compétences exclusives du juge liées a la reconnaissance et a I’exequatur

36 Alexandre COURT DE FONTMICHEL, L arbitre, le juge et les pratiques illicites du commerce international,
Paris, Panthéon-Assas, 2004. Cette idée se ressent dans la préface de la professeure Héléne Gaudemet-Tallon a
I’ouvrage de Alexandre Court de Fontmichel sur I’arbitre, le juge et les pratiques illicites du commerce
international. L’auteure admet en effet que la collaboration entre la justice privée et la justice étatique est
nécessaire dans un domaine spécifique comme 1’arbitrage pour des raisons bien connues d’efficacité et dans
I’intérét supérieur du triomphe de la vérité, de la justice.

37 F. Bachand, préc., note 9, P. 17.

38 Mélanie SAMSON et Catherine BELANGER, « La méthode systématique », Chaire de rédaction juridique Louis-
Philippe-Pigeon, Faculté de droit- université¢ Laval, 2017.3.



des sentences arbitrales (Chapitre I) et d’autre part, la compétence exclusive du juge en

mati¢re d’annulation des sentences arbitrales (Chapitre II).

10



Partie I : Les compétences non exclusives du juge étatique dans le

déroulement d’un arbitrage commercial international

L’accroissement des échanges commerciaux sur le plan interne et international et les différents
litiges qui en découlent font aujourd’hui une promotion incontestable a I’arbitrage. En effet, il
est devenu la forme de justice privée la plus utilisée en matiére commerciale et partage avec la
justice étatique de nombreux points de convergence®. Elles s’inscrivent toutes les deux dans

des perspectives communes, notamment dans la recherche d’un méme idéal de justice*’.

En effet, I’arbitrage a besoin du juge public pour évoluer convenablement. Dans un temps et
un espace favorable a 1’arbitrage, le juge étatique peut étre considérer un assistant de la justice
arbitrale. Plus philosophiquement et particulierement en France, le juge étatique est un ami
fidéle de Darbitre. Il a été qualifié de complice de I’arbitre, dans le meilleur sens du terme*!, et
ce, tout simplement parce que ce sont les décisions des cours judiciaires qui ont forgé le droit

moderne de I’arbitrage et qui ont permis la promotion de I’arbitrage.

Le juge est appelé a intervenir dans 1’arbitrage, lorsqu’au cours de la procédure d’arbitrage, il
se produit une situation pathologique, a savoir le refus de coopération entre les parties pour la
nomination des arbitres, le manque de coopération entre les arbitres eux-mémes, 1’incapacité
ou le déces d’un ou des arbitres. Ces difficultés se constatent dans un arbitrage commercial
international ad hoc. Lorsque ’arbitrage est organisé par des centres permanents d’arbitrage et

soumis a leurs régles*?, la procédure d’intervention du juge*’, avant ou durant la procédure

39 J. PAULSSON, préc., note 5.

40 Daniel COHEN, « Non-paiement de la provision d’arbitrage, droit d’accés a la justice et égalité des parties :
avancée ou menace pour ’arbitrage? », (2012) 1 Cahiers de [’arbitrage 159.

41 E. LOQUIN, préc., note 1, P.19.

42 Par exemple, la Chambre de commerce internationale (CCI), I’Arbitration Act (AA), la Cour Commune de
Justice et d’Arbitrage (CCJA), le Centre d’arbitrage canadien, le Centre International pour le Réglement des
Différends relatifs aux Investissements (CIRDI)...

43 En ce qui concerne la nomination des arbitres, leur récusation ou la récusation de leurs mandats.
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arbitrale, sont régies par ces institutions. Ainsi, les difficultés rencontrées lors de la procédure
seraient neutralisées par [’application des réglements établis par ces institutions. Par
conséquent, pour faire évoluer et mettre en perspective 1’implication et le partage de
compétence entre le juge et I’arbitre dans une procédure d’arbitrage, nous proposons de
réfléchir sur les pouvoirs du juge dans un arbitrage commercial international ad’hoc en droit

québécois principalement.

Il semble important de rappeler que le controle et 1’assistance sont les deux seules fonctions
essentielles, sinon exclusives, du juge étatique en matiere d’arbitrage commercial
international**. Partant, il serait difficile d’admettre que le juge puisse avoir d’autres fonctions
hormis celles-ci. Cependant, le juge peut dépasser les fonctions que la loi et les parties lui
auraient attribuées, vers une fonction de sanction dans certains cas, notamment en cas de
violation de son ordre public*. De ce fait, I’intervention du juge dans I’arbitrage commercial

international pourrait avoir des impacts non négligeables sur I’arbitrage.

Les pouvoirs dont le juge dispose avant et pendant la procédure arbitrale émanent de la
volonté des parties, puis sont consacrés par le Code de procédure civile*s. En conséquence,
tous les pouvoirs dont il sera question au cours de cette étude permettront de démontrer qu’il
existe une complémentarit¢ entre les pouvoirs temporaires de ’arbitre et les pouvoirs
permanents du juge. Suite a la réforme de 2015 et en s’inspirant de la Loi type de la CNUDCI,
le Code de procédure civile du Québec a prévu plusieurs dispositions qui traitent de la place et
de la compétence du juge dans I’arbitrage’ Le législateur reformule et reprend certaines
dispositions anciennes : en attribuant au juge des pouvoirs et des prérogatives importantes
visant a assister les parties en premier (chapitre I), mais également le tribunal arbitral dans la

conduite de la procédure (chapitre II). Il convient de rappeler que nous aborderons notre sujet

4 Luc CHAMBERLAND et aL., Le grand collectif: Code de procédure civile : commentaires et annotations, 4° éd.,
Montréal, Editions Yvon Blais, 2019, art. 34 et suivants, P. 300.

4 Id., art 646, les motifs de refus d”homologation
46 Id., art. 622 et suivants
471d.
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sous les auspices de la législation québécoise en ce qui a trait au droit de 1’arbitrage avec

I’apport incontournable de quelques éclairages en droit comparé.
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Chapitre I : L’intervention du juge avant I’introduction de

I’instance arbitrale

Le juge dispose des prérogatives pour préter assistance aux parties et a 1’arbitre durant la
constitution du tribunal arbitral. Ces prérogatives seront analysées au regard du Code de
procédure civile, de la Loi type de la CNUDCI, du droit frangais de I’arbitrage*®, ainsi que des
récentes jurisprudences®. Bien que les anciennes réformes eussent déja investi le juge de ces
pouvoirs importants, ces pouvoirs ne cessent de s’affermir a 1’aune des nouvelles
jurisprudences systématiques favorables a tout point de vue a I’arbitrage. En effet, le point le
plus marquant de la modernisation et de la campagne de I’arbitrage commercial international
est I’éclaircissement des pouvoirs entre le juge et I’arbitre. Avant la réforme relative a du droit
québécois de I’arbitrage en 2015, le juge possédait déja des prérogatives et pouvoirs

d’assistance et de coopération pour aider a assurer 1’efficacité de la convention d’arbitrage.

Au Québec, cette orientation envers 1’arbitrage a été bien accueillie dans I’ensemble, tant par
les usagers que par les tribunaux qui ont adopté une jurisprudence fondée sur un principe
favorable au respect des clauses d’arbitrage. Comme le dit la Cour d’appel dans 1’affaire
Condominiums Mont St Sauveur Inc. c. Les constructions Serge Sauvé Ltée™ : « une
interprétation large et libérale s’impose en la maticre ». Par ailleurs, la réforme francaise
relative au droit de I’arbitrage francais sépare les pouvoirs concurrents entre le président du
tribunal de grande instance et le président du tribunal de commerce, lequel n’est compétent

qu’en matiére de difficultés liées a la constitution du tribunal arbitral ou de récusation, ceci

48 Décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de l'arbitrage, en ligne (consulté le 19 Octobre 2019)
https://www.legifrance.gouv.fr/eli/decret/2011/1/13/2011-48/jo/texte;

4 Gestion Christian Veilleux c. Chabot, A.E./P.C. 2007-5103 (C.S.); 9281-4185 Québec inc. c. Fédération des
caisses Desjardins du Québec, A.E./P.C. 2016-672 (C.S.); Tanguay c. Assurances générales des Caisses
Desjardins inc., A.E./P.C. 2001-707 (C.S.); Lamothe c. Lamothe, 2001 CanLII 25562 (QC CS); Microtec Sécuri-
T inc. c. Centre d’arbitrage commercial national et international du Québec, 2003 CanLII 74911 (QC CS.

30 Condominiums mont Saint Sauveur inc. c. Lese, préc., note 34.
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dans I’hypothése ou la convention d’arbitrage 1’aurait expressément prévu’!. Avec le décret n°
2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de l'arbitrage, le droit francais va encore plus loin
en consacrant la fonction du juge d’appui a un juge spécialisé en la mati¢re. Un choix a donc
été fait, celui de passer outre les réticences sur les rapports entre ces deux justices. Ce décret
permet ainsi a I’arbitrage d’avoir un soutien indéfectible de I’institution judiciaire pour I’aider
a accomplir sa tache. Le juge d’appui, solennellement couronné, est un appui systématique a
I’arbitre que le décret a instauré et organisé en faveur de ’arbitrage®. De plus, les pouvoirs du
juge en arbitrage sont de nature substantielle, mais essentiels pour garantir 1’efficacité¢ de la
convention d’arbitrage et le bon déroulement de la procédure (éviter les manceuvres dilatoires
de la part des parties et neutraliser les difficultés pouvant en découler). Avant I’introduction de
I’instance arbitrale, les interventions du juge sont constatées a plusieurs niveaux : sur demande
de I’'une ou des deux parties; en cas de difficulté a la phase de nomination des arbitres; ou a la

phase de la récusation ou de la révocation de leur mission.

Tout d’abord, notre premicre section visera a réfuter le principe de I'incompétence du juge
dans un arbitrage commercial, tout en précisant son caractére relatif lorsque des difficultés
surviennent durant la procédure de constitution du tribunal arbitral (section I). Bien que la
volonté des parties ayant convenu a un arbitrage soit de se soustraire a la justice étatique, il
arrive souvent des situations qui les contraignent a retourner vers les tribunaux judiciaires pour
demander assistance. Ainsi, le recours aux tribunaux judiciaires donne compétence au juge
pour intervenir dans la procédure arbitrale, toutefois, sans dessaisir ’arbitre de sa mission.
Ensuite, nous démontrerons que le juge peut contribuer a I’efficacit¢ de la convention
d’arbitrage (section II), tout en respectant le principe de la volonté des parties d’avoir recours

a I’arbitrage en cas de litiges.

I Code de procédure civile frangais (CPC), art. 1444 et 1456.
52 Thomas CLAY, L appui du juge a [’arbitrage, 2° éd., Paris, Cahiers de I’arbitrage, 2011, P.331.
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Section I : Le principe de I’incompétence du juge et I’efficacité de la

convention arbitrale

L’efficacité de la convention d’arbitrage se concrétise par la validité de celle-ci. En effet, pour
que la convention d’arbitrage soit valide, des conditions procédurales sont a remplir. Il s’agit
par exemple du respect de la volonté des parties par le tribunal étatique, du respect des
conditions formelles et des conditions de fond comportant les modes de transmission des
preuves®®. En principe, I’efficacité de la convention d’arbitrage suppose a 1’origine I’exclusion
des tribunaux étatiques dans la procédure arbitrale sur le fond du litige, etc. Au Québec, cette
exclusion a été consacrée comme un principe relevant de la volonté et de I’autonomie des

parties qui ont recours a 1’arbitrage.

Etant donné que I’efficacité de la convention d’arbitrage repose sur I’exclusion des tribunaux,
les 1égislations modernes attribuent a la convention d’arbitrage des effets positifs et des effets
négatifs>* (sous-section I). Le principe d’incompétence des tribunaux judiciaires est 1’une des
conséquences juridiques de 1’effet négatif de I’efficacit¢é de la convention d’arbitrage.
Cependant, il arrive des situations ou cet effet négatif ne peut étre appliqué : le cas des
urgences®. Ce sont la les exceptions juridiques du principe consacrant 1’incompétence des
tribunaux judiciaires (sous-section II). Ce principe essentiel pour I’efficacité de la convention

d’arbitrage, est expressément frappé par une multitude d’exceptions. Ces exceptions

53 Jean-Louis BAUDOUIN et Yvon RENAUD, Code civil du Québec annoté, 22° éd., Montréal, Wilson & Lafleur,
2019, art. 2640.

54 P. FOUCHARD et al., préc., note 30, p. 47-69.

55 STEFANO AZZALI ET FRANCARBI (dir.), L ‘arbitre international et | 'urgence; [colloque international organisé ...
a Milan par Francarbi...], coll. Arbitrage, n° 5, Bruxelles, Bruylant, 2014. Dans cet ouvrage collectif, 'urgence
avant la constitution du tribunal arbitral qui nécessite l'intervention du juge étatique est abordée par M. CHARLES
JARROSSON et Mme CECILE CHANAIS. En effet, selon les auteurs, a certains égards, l'arbitrage semble étre envahi
par l'urgence. Les causes de ces urgences viennent bouleverser l'introduction de la procédure arbitrale. De plus,
lorsqu'elles se produisent au cours de l'instance arbitrale, elles viennent la bouleverser également. L’urgence
pourrait donc étre définie comme toutes les situations économiques, sociales ou juridiques pouvant influencer
d'une maniére ou d'une autre la procédure arbitrale du début jusqu’a la fin (rendant la sentence compromise).
L'auteur affirme que 1'urgence apparait parfois avant la constitution du tribunal arbitral. Dans cette situation, le
recours au juge étatique est priorisé, car historiquement, c'est une fonction qui avait été congue juste pour le juge
étatique : celle de protection juridictionnelle provisoire et subsidiaire.
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permettent d’admettre la possibilité des tribunaux d’intervenir dans un arbitrage commercial

international.

Sous-section I : Le contenu du principe de ’'incompétence du juge

La convention d’arbitrage est un contrat nomme¢, expressément spécifié dans le Code civil du
Québec au chapitre XVII. Elle bénéficie d’un encadrement juridique bien établi. Ce sont les
dispositions particulieres du Code civil du Québec (C.c.Q.) et du Code de procédure civile du
Québec (C.p.c.) qui réglementent I’arbitrage interne et international au Québec. Il est
important de préciser le régime spécifique de la convention d’arbitrage, qui le distingue des
autres contrats nommés (A), avant d’entamer ’analyse du principe de I’incompétence du juge
étatique (B). Ce sont I’établissement et le respect de ce régime qui impliquent le principe

d’incompétence des tribunaux judiciaires.

A. Le régime spécifique de la convention d’arbitrage : ’autonomie et 1’exigence de 1’écrit

La particularité de la convention d’arbitrage réside dans le fait que les droits et les obligations
sont similaires®® En principe, I’essence des contrats réside dans les effets qu’ils produisent, en
I’espece la détermination de droits et d’obligations des parties qui y sont liées. De ce fait, la
convention d’arbitrage ne peut étre considérée comme un contrat type. En d’autres mots, les
droits et les obligations des parties ont trait a leur volonté a s’engager dans I’arbitrage
lorsqu’un litige nait ou naitra éventuellement dans leurs rapports contractuels. Le droit et
I’obligation résultant de cette convention se confondent donc en une méme réalité pour les
parties au contrat. Elles sont tenues de respecter leurs engagements et d’éviter de commettre

des manceuvres dilatoires afin de s’y soustraire. C’est le premier point de la convention

56 Jean-Denis GAGNON, « La convention d’arbitrage : les arbitres ou la cour ? », R. du B. 2010.69.3. Au para 11,
l'auteur affirme que : " S’il est de I’essence des contrats de déterminer, tant les droits que les obligations des
parties, entre lesquelles ils interviennent, la convention d’arbitrage ne saurait certes €tre considérée comme un
contrat type. Le droit et I’obligation résultant de cette convention se confondent donc en une méme réalité pour
les deux parties signataires. Elles sont tenues de soumettre a l’arbitrage le litige qui les oppose En cela, la
convention d’arbitrage différe des autres contrats synallagmatiques ou bilatéraux, définis a I’article 1380 du Code
civil, lesquels comportent pour chacune des parties, des obligations corrélatives, mais distinctes".
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d’arbitrage au détriment des autres contrats synallagmatiques ou bilatéraux, définis a 1’article
1380 du Code civil’’, lesquels comportent pour chacune des parties des obligations
corrélatives, mais distinctes. Ceci nous conduit dans un premier paragraphe, a analyser cette

particularité de la convention d’arbitrage.

1. L’autonomie de la convention d’arbitrage

La législation québécoise précise que : « la convention d’arbitrage est le contrat par lequel les
parties s’engagent a soumettre un différend né ou éventuel a la décision d’un ou de plusieurs
arbitres, a [’exclusion des tribunaux »°®. Dans la majorité des cas, la convention d’arbitrage
peut étre un contrat inclus dans un autre contrat, c’est une clause particuliére. En effet, elle est
matérialisée par une clause compromissoire®® qui mentionne la volonté des parties de
soumettre a un arbitrage, un éventuel différend qui pourrait surgir entre elles. De cette clause
compromissoire naitra pour les parties 1’obligation de recourir a I’arbitrage, en cas de
différends ayant un rapport avec 1’objet de leur contrat ou 1’objet pour lequel elles en ont
convenu. En I’espéce, dans ’affaire Zodiak International Productions Inc. c. Polish People’s
Republic®, la Cour a conclu que la clause compromissoire dite « parfaite » oblige a I’avance
les parties a soumettre tout litige pouvant naitre du contrat a I’arbitrage et exclue le recours
aux tribunaux de droit commun. En conséquence, une clause compromissoire vise les litiges

nés ou futurs et oblige les parties.

57 Code civil du Québec, RLRQ ¢ CCQ-1991, art. 1380. Cet article dispose que : " Le contrat est synallagmatique
ou bilatéral lorsque les parties s’obligent réciproquement, de maniére que 1’obligation de chacune d’elles soit
corrélative a 1’obligation de 1’autre. Il est unilatéral lorsque 1’une des parties s’oblige envers 1’autre sans que, de
la part de cette dernicre, il y ait d’obligation".

8 Id., On entend par « tribunaux » ou « tribunal compétent », sauf indication contraire du contexte, toute les
cours du Québec, notamment la Cour supérieure, de district ou de comté.

59 La clause compromissoire est une clause insérée dans un contrat par laquelle les parties conviennent a I’avance
de soumettre a 1’arbitrage les litiges qui pourraient naitre entre elles lors de I’exécution du contrat. Pour qu’elle
soit valide, elle doit préciser que la sentence rendue sera finale et liera les parties. Sport Maska Inc. c. Zittrer,
1988 CanLlII 68 (CSC).

80 Zodiak International Productions Inc. c. Polish People’s Republic, préc., note 15, 529.
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La convention d’arbitrage revét une importante capitale : c’est la pierre angulaire sur laquelle
repose toute I’efficacité de ’arbitrage-. La convention d'arbitrage est soumise aux dispositions
applicables aux obligations de maniére générale (article 1377 C.c.Q.). En plus de ses
conditions d’existence particuliéres«, il faut que les parties soient capables d’obliger et d’étre
obligées a leur tour, qu’elles aient donné valablement leur consentement et que la cause et
'objet de la convention soient licites. Ce rappel théorique au regard de la théorie générale des
obligations n'est pas inutile puisqu'il suffit qu'un acte juridique, y compris la convention
d'arbitrage, ne respecte pas les préalables de formation ou de validité prévus par la loi pour
qu'il soit frappé de nullité absolues ou méme qu’il puisse étre constaté comme n’avoir jamais

existé«.

La convention d’arbitrage est une clause distincte des autres clauses du contrat principals. En
effet, "autonomie de la convention d’arbitrage est une particularit¢ de celle-ci. Cette
autonomie se constate tant a 1’égard du contrat principal qu’a 1’égard des tribunaux judiciaires.
Par exemple, la constatation de vices dans le contrat principal n’affecte pas la convention
d’arbitrage, puisque les arbitres ne peuvent refuser de mener la mission qui leur est confiée au
motif que le contrat principal est nul«. Ainsi, dés lors que la mission est acceptée, ils sont
obligés envers les parties et ont une compétence exclusive pour statuer sur le fond du litige qui

oppose les parties.

Ce pouvoir exclusif attribué aux arbitres dessaisit les tribunaux judiciaires implicitement en

présence d’une clause d’arbitrage. C’est I’'une des nombreuses conséquences de I’expression

6! Jean-Frangois POUDRET ET Sébastien BESSON, Droit comparé de [’arbitrage international, Genéve, Schulthess
Meédias Juridiques Sa, 2002. P.121.

62 J. D. GAGNON, préc., note 56. C.c.Q, préc., note 52, arts. 2638 et suivant et d'autres dispositions du C.p.c. au
titre de 'arbitrage.

8 C.c.Q., préc., note 57, arts. 1416 et 1417.
6 Id., art. 1422

85 Id., art. 2642 dispose que : « Une convention d’arbitrage contenue dans un contrat est considérée comme
convention distincte des autres clauses de ce contrat et la constatation de la nullité du contrat par les arbitres ne
rend pas nulle pour autant la convention d’arbitrage ».

6 1d.
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de la liberté¢ contractuelle des parties. Ce dessaisissement concerne la conduite de la
procédure. En fait, les tribunaux ne peuvent intervenir sur la manicre dont les parties veulent
gérer leur convention et sur les éléments qui la contiennent. Cette tiche est laissée a la seule
discrétion des parties. En ce qui concerne I’autonomie de la convention d’arbitrage envers le
contrat principal, le législateur a expressément prévu qu’« une convention d’arbitrage
contenue dans un contrat est considérée comme une convention distincte des autres clauses de
ce contrat et la constatation de la nullité du contrat par les arbitres ne rend pas nulle pour
autant la convention d’arbitrages ». C’est une spécificité de la convention d’arbitrage. Elle est

a I’abri des vices que peut contenir le contrat principal.

Par conséquent, I’efficacité de la convention d’arbitrage repose en partie sur le respect de son
autonomie. L’autre spécificité¢ de la convention d’arbitrage est sa condition formelle, a savoir

I’exigence de I’écrit.

2. Les conditions formelles : I’exigence de I’écrit

La convention d’arbitrage est un contrat nommé, expressément édicté et régi par la législation
québécoise®®. Elle doit satisfaire toutes les conditions de formation liées au contrat
conformément au droit des obligations et des contrats et aux autres dispositions qui la
régissent. A cet effet, le Code civil du Québec ainsi que certaines lois®® prévoient que la

convention d’arbitrage doit normalement étre consignée par écrit. Cette exigence de I’écrit ne

1d., art. 2640. 1l en va de méme en ce qui concerne ’arbitrage par avocats. L’article 382 C.p.c. mentionne
expressément concernant ce type d’arbitrage que la demande que les parties adressent un tribunal doit étre signée
par elles, ce qui donne clairement a entendre que cette demande doit étre formulée par écrit.

8 1d.

9 Id., voir a cet effet les commentaires de Madame la ministre de la Justice du Québec sous 1’article 2640. Elle
mentionne que cet article : « vise a protéger les cocontractants, en exigeant que la convention d'arbitrage soit
constatée dans un écrit; s'il n'est pas nécessaire que cet écrit soit fait dés la conclusion de la convention, il doit
cependant étre produit lorsque sa preuve est exigée, a moins qu'il ne puisse alors étre présumé »; voir également
I’art 1433 du Décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011, préc., note 48. Cet article maintient 1'exigence selon laquelle
ces conventions doivent étre écrites a peine de nullité, tout en tenant compte de la jurisprudence en vertu de
laquelle la convention d'arbitrage peut résulter d'un échange d'écrits ou d'un document auquel il est fait référence
dans la convention principale (Rapport au Premier ministre relatif au Décr. n° 2011-48 du 13 janv. 2011, JO 14
janv.) en ligne : https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=NCPC243779&scrlI=NCPC272552;
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servira pas seulement a I’admission de la preuve, mais permettra ¢galement de confirmer que
la volonté des parties est de recourir a I’arbitrage en cas de litiges nés ou éventuels. Cette
justification de la condition formelle de la convention d’arbitrage est soutenue par le
professeur Alain Prujiner’’. En effet, il souligne que I’exclusion des tribunaux dans la
procédure doit indiscutablement étre assujettie a un formalisme particulier, car la renonciation
au droit d’accés aux tribunaux judiciaires revét un caractére sérieux et fondamental : c’est la

volonté des parties de renoncer a leur droit de s’adresser aux tribunaux.

Cependant, se pourrait-il que 1I’exigence d’un écrit comme une condition de validité ne soit pas
absolue? En fait, le méme article qui consacre la condition formelle de la convention
d’arbitrage prévoit dans un méme temps sa relativité. L’article 2640 C.c.Q. dispose qu’« ...
elle est réputée [’étre si elle est consignée dans un échange de communications qui en atteste
[’existence ou dans un échange d’actes de procédure ou son existence est alléguée par une
partie et non contestée par ’autre "'». Autrement dit, la volonté des parties a vouloir recourir
a Darbitrage en cas de différend peut étre constatée par d’autres moyens de preuve, par
exemple des échanges de communications, des échanges de lettres’> ou encore la clause
compromissoire contenue dans un contrat d’adhésion en ligne a laquelle on acceéde par
hyperlien”®. Ces moyens de preuve sont considérés comme des moyens de commencement de
preuves écrites; elles laissent des traces écrites qui détermineront la validité de la convention
d’arbitrage qui lie les parties. Tel est le cas dans ’arrét Sport Maska Inc. c. Zittrer’, ou la
Cour supréme précise les facteurs pouvant permettre la détermination de la volonté des parties

de recourir a Iarbitrage. La particularité et 1’efficacité de la convention d’arbitrage reposent

70 Alain PRUJINER, Validité et efficacité des conventions d’arbitrage, Cours de perfectionnement du notariat,
1995.

"' C.c.Q., préc., note 57, art. 2640.

72 Desputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 23, Les échanges de lettres entre madame Christine
L’heureux et madame Desputeaux dans I’affaire.

3 Dell Computer Corp. c. Union des consommateurs, préc., note 23, la clause compromissoire contenue dans un
contrat d’adhésion.

4 Lire arrét Sport Maska Inc. c. Zittrer, préc., note 59, P. 588 et suivantes, en ce qui concerne la notion de
clause compromissoire parfaite.
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sur ’incompétence des tribunaux en présence d’une clause compromissoire. C’est encore

I’une des particularités de la convention d’arbitrage.

B. Le contenu du principe d’incompétence du juge étatique

Conformément aux articles 2638 C.c.Q. et 622 C.p.c., en principe, les tribunaux sont
incompétents en ce qui concerne les litiges au sujet desquels les parties ont convenu d’un

arbitrage’®.

Dans un souci d’efficacité, il faut que la convention d’arbitrage produise deux effets, a savoir
un effet négatif et un effet positif. On constate 1’effet négatif de la convention d’arbitrage
lorsqu’il y a la possibilité d’écarter les juridictions étatiques. L’effet négatif de la convention
d’arbitrage est 1’incompétence des juridictions étatiques a statuer sur le fond du litige. Il
suppose 1’efficacité prima facie de la convention d’arbitrage. Cet effet a été consacré comme
I’un des principes de I’arbitrage par plusieurs conventions internationales et législations

nationales’®

De plus, dans les commentaires du ministre de la Justice sur article 2638 du Code civil du
Québec, il est apparu que I’essence méme de la convention d’arbitrage est 1’exclusion des
tribunaux. Le ministre confirme que la convention d’arbitrage « ... est un contrat dont
[’essence est d’écarter l'intervention des tribunaux dans le réglement des litiges, nés ou
éventuels ». L’incompétence du juge étatique n’est pas constatée des lors que les parties ont

conclu un accord. Théoriquement, le dessaisissement du juge s’appuie sur 1’effet négatif de la

5 C.c.Q., préc., note 57, art. 2638.

6 Protocole de Genéve en lien avec les clauses arbitrales, 23 septembre 1923. 'art. 4 de ce protocole dispose
que : « Les tribunaux des Etats contractants, saisis d’un litige relatif & un contrat conclu entre personnes visées a
I’article premier et comportant un compromis ou une clause compromissoire valable en vertu dudit article et
susceptible d’étre mis en application, renverront les intéressés, a la demande de 1’un d’eux, au jugement des
arbitres. Ce renvoi ne préjudicie pas a la compétence des tribunaux au cas ou, pour un motif quelconque, le
compromis, la clause compromissoire ou 1’arbitrage sont devenus caducs ou inopérants ». Ensuite, c’était au tour
de la Convention de New York de 1958, préc., note 4, d’appuyer ce principe, et plus tard, la Loi type de la
CNUDCI I’adopta également. Toutes ces conventions ont reconnu I’effet négatif de la convention d’arbitrage.
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convention d’arbitrage. Lorsque la convention d’arbitrage est valablement constituée, elle
attribue la compétence aux arbitres, qui sont investis d’une compétence juridictionnelle en
raison de leur mission. Cette attribution exclut d’office la compétence juridictionnelle des

juges’’.

Le dessaisissement du juge au profit du tribunal arbitral vise a assurer I’exécution de la
convention dans son effet négatif. Il constitue donc un mécanisme d’exécution en nature de la
convention d’arbitrage. Ce mécanisme ressort des textes de I’article II (3) de la Convention de
New York de 1958 et de I’article 8 de la Loi type de la CNUDCI. En effet, il s’agit de :
« ’existence d’une obligation conventionnelle incombant aux parties d’arbitrer un litige qui
provoque le dessaisissement du juge »'. Ce principe est respecté par les juges canadiens. Par
exemple, dans I’affaire Burlington Northern Railroad Co. c. Canadian National Railway Co.,
la Cour supréme a mis en évidence I’importance d’un tel principe ainsi que le lien entre
I’existence d’une obligation conventionnelle incombant aux parties de soumettre leur litige a

I’arbitrage et le dessaisissement du juge’.

Au niveau international, la constatation de I’effet négatif de la convention d’arbitrage est régie
par les dispositions sur la compétence internationale des tribunaux québécois. Ces dispositions

sont prévues par le Code civil dans son titre III et successivement par ses articles 3148 a 3150

7 C.c.Q., préc., note 57, art. 2638.
8 F. BACHAND, préc., note 9, p9. 183. 278.

" Burlington Northern Railroad Co. c. Canadian National Railway Co., [1997] 1 R.C.S. 5. Dans cette affaire, la
convention I’arbitrage invoquée dans la demande de renvoi a I’arbitrage du litige contenait certaines modalités
relatives a la mise en branle d’une instance arbitrale exprimées comme suit: « the party demanding such
arbitration shall give to the other party notices such demand, stating specifically the question to be submitted for
decision and nominating a person who has the required qualifications to act as one arbitrator ». La partie
demanderesse s’opposait au renvoi du litige a 1’arbitrage au motif qu’une instance arbitrale n’avait pas encore été
mise en place, donc que les tribunaux étaient compétents. Deux des trois juges ont été convaincus, mais le juge
dissident a affirmé que le motif de la demanderesse était nul et ne pouvait pas constituer une condition
d’intervention des tribunaux. En effet, selon lui, que la convention d’arbitrage ait été mise en ceuvre ou non, la
volonté des parties consignée devrait étre respectée conformément a 1’art. 8 de la Loi type, puisque le texte est
clair et sans ambiguité. Contrairement a Burlington Northern Railroad Co. c. Canadian National Railway Co.,
dans ’affaire Décarel Inc. c. Concordia Project Management Ltd., la volonté des parties n’est pas la seule cause
du dessaisissement du juge en présence d’une convention d’arbitrage, encore faut-il que le litige pour lequel ils
vont en arbitrage soit arbitral.
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C.c.Q. Dans larticle 3148 C.c.Q.?%, on trouve la régle qui exclut la compétence des
juridictions québécoises lorsque les parties ont choisi de soumettre leur différend né ou a

naitre a un arbitre.

Sur le plan procédural, certaines dispositions imposent au tribunal étatique de se déclarer
incompétent face a un litige au sujet duquel les parties ont conclu a un arbitrage. Aux termes
de Darticle 622, al. 2, du C.p.c.!, le tribunal doit, a la demande de 1’une des parties, renvoyer
les parties a larbitrage. Il s’agit d’une disposition impérative, dont 1’application est
subordonnée a certaines conditions : d’abord, la présence d’une clause compromissoire;
ensuite, la cause ne doit pas étre inscrite; le renvoi doit étre demandé par 1’'une des parties; et
enfin, le tribunal ne doit pas constater la nullit¢ de la convention d’arbitrage. Ces conditions
¢tablies pour écarter I’intervention du tribunal dans I’arbitrage nous obligent a poser la
question suivante : le caractére inopportun du recours a ’arbitrage peut-il faire obstacle a
I’effet négatif de la convention d’arbitrage? La réponse a cette question est affirmative au

regard des termes de I’article précité.

En résumé, retenons que le principe selon lequel les juges sont incompétents en présence
d’une clause compromissoire « parfaite » est consacré par des dispositions de la loi type de la

CNUDCI?®. Cependant, ces mémes lois et cette méme volonté des parties qui établissent ce

80 J_L. BAUDOUIN et Y. RENAUD, préc., note 54, art.3148. Dans cet article 3148, le 1égislateur définit les critéres
de compétences internationales des juridictions étatiques dans les actions personnelles a caractére patrimonial.
Dans I'hypothéese ou les parties ont soumis leur différend a un arbitrage, les tribunaux ne sont pas compétents, a
moins que le défendeur reconnaisse la compétence des juridictions pour connaitre le litige. Cette incompétence
est aussi constatée dans certains litiges concernant le droit de la consommation, le droit du travail.

81 .. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, Art 622 al.2. Dans ses commentaires, M. Dalphond explique que ce cas
de renvoi existe lorsque le différend assujetti a une convention d'arbitrage est présenté au tribunal qui, faute de
celle-ci, serait compétent pour I'entendre. Dans ce cas, le tribunal doit, mais uniquement a la demande de l'une
des parties, renvoyer les parties a I’arbitrage. On en vient toutefois a recourir au tribunal, car si dans ce cas
d'espece l'autre partie ne fais pas prévaloir le respect de la convention d'arbitrage dans un délai de 45 jours
suivant la demande introductive d'instance, le tribunal sera déclaré compétent et cela présumera la renonciation
des parties a 'arbitrage, ce qui est plutdt rare. Voir a cet effet I'affaire opposant Telus Mobilité c. Comtois, [2012],
C.A. La cour d'appel affirme qu'en présence d'une convention d'arbitrage liant les parties, toutes des entreprises,
un renvoi doit étre ordonné, malgré 1'existence d'un recours collectif sur le méme objet, méme impliquant des
consommateurs.

82 Loi type de la CNUDCI, préc., note 12.
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principe se contredisent lorsque certains événements ébranlent 1’espoir des parties de voir leur
litige tranché par un tribunal arbitral. En effet, certaines situations relativisent ce principe de
I’incompétence, cette incompétence qui est le pendant de D’efficacit¢é de la convention
d’arbitrage. D¢s lors, la seule question qu’elle souléve vise a savoir quels sont les cas dans

lesquels ce principe est relatif, ou du moins, de quelles exceptions ce principe reléve.

Sous-section II : Les exceptions au principe de ’incompétence : une possible compétence

du juge étatique

En proclamant formellement I’incompétence des tribunaux judiciaires en présence d’une
convention d’arbitrage, le législateur québécois a prévu des situations dérogatoires pouvant
attribuer la compétence aux juges étatiques. Ainsi, dans un premier contexte, le juge est
compétent s’il constate la nullité de la convention d’arbitrage (A), et dans un second contexte,

si les parties ne formulent pas la demande de renvoi a I’arbitrage dans le délai prévu (B).

A. La compétence du juge en présence d’une convention d’arbitrage nulle

La premiére exception au principe d’incompétence du juge étatique est la nullité prima facie
de la convention d’arbitrage. La nullité se définit comme la sanction de I’invalidité d’un acte
juridique ou d’une procédure®®. Les causes de la nullité d’une convention se constatent lorsque
celle-ci ne respecte pas les conditions de formation ou lorsque le consentement des parties a
cette convention est vicié. Dans le cas de la convention d’arbitrage, elle est réputée nulle si le
juge constate soit une atteinte a 1’ordre public, soit que son objet porte sur 1’état et la capacité
des personnes, sur les mati¢res familiales ou encore si la clause compromissoire inscrite dans

la convention ne porte pas les mentions importantes telles que « la recherche de 1’intention

8 Dictionnaire Serge Braudo, https://www.dictionnaire-juridique.com/definition/nullite.php, consulté le 17-01-
2018.
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réelle des parties conduirait D’interpréte a conclure que les parties les ayant omises
envisageaient néanmoins un arbitrage a la fois obligatoire et final n’y changera rien. En
d’autres termes, elle est réputée nulle lorsque les parties ont convenu a un arbitrage portant sur
des droits indisponibles. Par exemple, la Loi sur la protection des consommateurs apporte des
balises quant au recours a I’arbitrage en droit de la consommation®*. Ces causes de nullité de
la convention d’arbitrage ont été¢ expressément prévues par le Code civil du Québec dans son

article 2639%5.

Au Québec, ces questions relévent de la compétence exclusive du tribunal judiciaire. Il
apparait clairement que cette disposition législative est a caractére d’ordre public. Le
législateur québécois a particulieérement cherché a protéger ces matiéres dont les parties ne
peuvent disposer librement. Les questions qui intéressent I’ordre public restent toujours
implicites, alors dans ce cas, « le juge sera celui qui en faisant cas des circonstances de chaque
situation, déterminera les transgressions ou non a ’ordre public®® ». L’importance du juge
¢tatique dans la procédure arbitrable est de taille, puisqu’il faut son accord pour valider la
convention d’arbitrage. Soulignons que la fonction du juge étatique a titre de garant de 1’ordre
public interne ne fait pas de I’ombre a celle de I’arbitre. En effet, le juge intervient lorsque les
parties s’adressent a lui. Par exemple, dans Iarticle 8 de la loi type de la CNUDCI, méme si

les parties s’adressent au juge, il est de sa responsabilité de les renvoyer a 1’arbitrage.

Par ailleurs, lorsque le 1égislateur attribue la compétence exclusive dans certains domaines, a

certaines juridictions, cela n’entraine pas ’exclusion systématique de I’arbitrage®’” En effet, il

84 Loi sur la protection du consommateur, RLRQ c P-40. art. 11.1.

85 C.c.Q., préc., note 57, art.3639. 1l s’agit d’une compétence exclusivement réservée aux juges étatiques afin de
garantir leur protection. Ils sont couverts par I’ordre public de protection.

86 Stéphanie CARTIER, « L’arbitrage international au Québec: ordre public interne ou ordre public

international ? », (1998) 11-1 RQODI 229-261, en ligne : https://www.persee.fr/doc/rqdi (consulté le 3 octobre
2019).

87 Karim VINCENT, Les obligations, 4° éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2015, Para. 2062-2065, P. 859; en ligne :
<https://edoctrine.caij.qc.ca/wilson-et-lafleur-livres/114/1320381646>. Dans ces commentaires visant l'article
1438 de droit nouveau, M. Karim explique I'effet de la nullité des clauses en matiéres familiales : « Les parties a
une entente portant sur le partage du patrimoine familial insérent souvent en toute bonne foi une ou des clauses
visant a avantager leurs enfants. Bien que I’objectif visé par cette clause soit louable, une telle clause peut étre
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convient tout d’abord de déterminer I’intention du législateur, a savoir: répartir les
compétences au sein de 1’ordre judiciaire (dans ce cas, I’arbitrage est possible) ou donner toute
la compétence a une seule juridiction sur la question (dans ce cas, ’arbitrage est a priori
exclu). Par exemple, en droit de la consommation ou du travail, conformément a 1’art. 3149
C.c.Q., les autorités québécoises sont compétentes pour statuer sur un différend en la maticre,
des lors que le travailleur ou le consommateur a sa résidence ou son domicile au Québec et

reconnait la compétence aux juridictions québécoises®®

De plus, ’intention du législateur a rendre certaines matiéres non arbitrables, vise a protéger
certains droits des manceuvres frauduleuses : tel est le cas de I’article 11.1 de la Loi sur la
protection du consommateur®. En effet, cet article interdit toute stipulation ayant pour effet

soit d’imposer au consommateur 1’obligation de soumettre un litige a 1’arbitrage, soit de

contraire a certaines dispositions qui sont d’ordre public et, par conséquent, sera déclarée nulle. Une question
légitime se pose alors : la nullité de cette clause dit-elle nécessairement engendrer la nullit¢ de 1’ensemble de
I’entente? Chaque cas constitue un cas d’espece et le tribunal doit procéder par étapes lors de son analyse. Il doit
d’abord vérifier la validité de la clause en question et s’il constate sa nullité, il doit alors évaluer I’impact de cette
nullité sur les droits et les obligations des parties qu’elles cherchaient a régler par leur entente. Ainsi, lorsque
I’une des parties renonce au partage d’un bien faisant partie du patrimoine familial moyennant un engagement de
I’autre partie de 1éguer ce bien par un testament aux enfants des parties, une telle clause doit étre déclarée nulle,
puisqu’elle contrevient a une régle impérative prévue a I’article 706 C.c.Q. qui stipule que « Personne ne peut,
méme par contrat de mariage ou d’union civile, [...] abdiquer sa faculté de tester, de disposer a cause de mort ou
de révoquer les dispositions testamentaires qu’il a faites ».

8 J-L. BAUDOUIN et Y. RENAUD, préc., note 53, art. 3149. Un litige entre deux compagnies ne rentre pas dans le
cadre de I’article 3149 C.c.Q., a I’inverse d’un litige entre eBay et des étudiants domiciliés au Québec. Ce contrat
entre la plateforme et les étudiants est qualifi¢ de contrat de consommation donc la compétence appartient aux
juges étatiques voir les article 3148 C.c.Q. et suivants. Lire a ce sujet 1’arrét Mofo Moko c. EBay Canada Ltd.,
2013 QCCA. Les contrats d’entreprise et de représentation indépendante ne sont pas des contrats de travail, voir
larrét Yunes c. Garland Canada Inc., C.S. 2004, contrairement aux bénéfices sociaux et aux pensions de retraite
découlant du contrat de travail qui ont largement été interprétés et qui font partie du domaine d’application de
I’article 3149 C.c.Q., voir a ce sujet ’arrét Lebeau c. American federation of labor and congress of Industrial
Organisations, AFLCIO, 2007 QCCQ. Ainsi, I’existence dans un contrat de consommation d’une clause
d’élection de for a un tribunal étranger n’empéche pas le tribunal québécois de se déclarer compétent.

8 Loi sur la protection du consommateur, préc., note 85, dans D’affaire Ouellet c. Compagnie mutuelle
d’assurance Wawanessa, 2005 C.S. 1l s’agit d’une requéte d’ordonnance en vue de forcer leur assureur & nommer
un arbitre, dans le cadre d’un différend relatif au montant des dommages découlant d’un sinistre couvert par la
police d’assurance qui lie les parties. La requéte est accueillie et le juge Roger Banford ordonne a la partie
défenderesse la Compagnie mutuelle d’assurance Wawanessa de procéder a la désignation d’une personne
qualifiée, a titre d’arbitre pour son compte, afin d’agir comme un des trois arbitres pouvant entendre le différend
qui oppose les parties et pour rendre une sentence.
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restreindre son droit d’ester en justice, notamment en lui interdisant d’exercer une action

collective, soit de le priver du droit d’étre membre d’un groupe visé par une telle action.

En conséquence, le tribunal judiciaire devient compétent dés lors que les parties conviennent
d’un arbitrage portant sur des maticres relevant de sa compétence. Il a également sa

compétence lorsque les parties renoncent a la convention d’arbitrage qu’il avait conclue.

B. La renonciation du recours en arbitrage : le critére de I’inscription de la cause pour

enquéte et audition

L’article 940.1 de I’ancien Code de procédure civile prévoyait que « tant que la cause n’est
pas inscrite, un tribunal saisi d’un litige sur une question au sujet de laquelle les parties ont
conclu une convention d’arbitrage, renvoie les parties a [’arbitrage, a la demande de ['une
d’elles, a moins qu’il ne constate la nullité de la convention »”°. Tacitement, cette disposition
suppose que, si une partie soumet au tribunal judiciaire un litige au sujet duquel les parties ont
conclu une convention d’arbitrage et que I’autre partie ne s’y oppose pas avec son droit de
saisir un arbitre avant que la cause ne soit inscrite, le tribunal peut entendre 1’affaire et en
disposer. L’« inscription » dont il est question est 1’inscription de la cause pour enquéte et
audition prévue a I’article 274 du C.p.c’!. Le recours aux tribunaux judiciaires doit étre fait par
les parties elles-mémes. Le juge ne peut d’office disposer du litige. L’article 622 C.p.c. a été
reformulé lors de la réforme du Code de procédure civile et un délai a été ajouté en ce qui

concerne la demande de renvoi®?. Une fois ce délai expiré, cela suppose la renonciation du

°0 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art.622

ol Id., art. 274 C.p.c. prévoit que : « Lorsque le juge assiste aux opérations d'expertise, il peut consigner dans un
procés-verbal ses constatations, les explications de l'expert ainsi que les déclarations des parties et des tiers; le
procés-verbal est signé par le juge.». En ’espece, Peintures Larvin Inc. c. Mutuelle des fonctionnaires du
Queébec, [1998] R.J.Q. 5 C.A., au sens de ’article 274 du C.p.c. toutes les actions n’ont pas €été inscrites.
Autrement dit, il existe des actions a I’égard desquelles le critére de 1’inscription pour enquéte et audition n’est
pas applicable.

°2 Id., La demande de renvoi doit étre soulevée dans les 45 jours de la demande introductive d’instance ou dans
les 90 jours lorsque le litige comporte un élément d’extranéité, c’est-a-dire lorsqu’on est en présence d’un
arbitrage commercial international.
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recours en arbitrage, et la décision rendue par le tribunal sera définitive et sans appel. C’est la

deuxieme exception du principe de I’incompétence de la convention d’arbitrage.

En effet, dans ses commentaires sous 1’article 622 C.p.c., M. Dalphond souligne que s’il n’y a
pas de demande de renvoi dans le délai exigé, cela suppose que les parties ont renoncé a
I’arbitrage pour s’en remettre au tribunal étatique”. Dans ce cas, le juge a compétence pour
statuer sur le litige. Toutefois, lorsqu’une des parties souhaite rester devant le tribunal
judiciaire, il convient a 1’autre partie de faire respecter la convention d’arbitrage. Si elle ne le
fait pas ou tarde a le faire, le tribunal conclura a une renonciation du recours en arbitrage, se
déclarera compétent pour connaitre le litige et en disposera®. La compétence subsidiaire du
juge est donc trés importante dans la détermination du réle du juge avant et pendant le
déroulement de I’arbitrage. Par ailleurs, cette compétence n’est pas la seule du juge dans

I’arbitrage commercial international.

Le droit moderne a établi des rapports presque fusionnels entre le juge et ’arbitre. En effet, le
juge public (garant de 1’ordre public et de I’intérét général) et le juge privé (garant de I’intérét
des particuliers qui lui soumettent leur différend) sont tous deux des organes de I’arbitrage
commercial international. Dans la méme optique, Bruno Oppetit qualifiait cette justice
fusionnelle de « systéme mi- privé, mi- public de justice »*>. L’intervention de ces deux juges

participe a 1’autonomie de cette justice. De ce fait, on reconnait que 1’arbitre est le cceur de la

9 Peintures Larvin Inc. c. Mutuelle des fonctionnaires du Québec, préc., note 92. La cour souligne qu’un
demandeur peut implicitement renoncer au recours a 1’arbitrage si la demande de renvoi est tardive, si elle est
formulée apres que le défendeur a contesté la demande sur le fond ou s’il a procédé a un examen préalable du
demandeur.

% Lac d’amiante du Québec ltée c. Lac d’amiante du Canada ltée, 1999 CanLII 13499 (C.A.). Dans cette affaire,
aprés plusieurs années de procés et de jugements devant les tribunaux judiciaires, malgré la présence d’une
convention d’arbitrage, le tribunal avait conclu a une renonciation de 1’arbitrage de la part des parties. Cependant,
une des parties, apres plusieurs années, décide de faire agir la convention d’arbitrage afin de se soustraire aux
jugements des tribunaux et d’obtenir gain de cause de ses réclamations. La cour a rejeté cette demande au motif
qu’une « partie ne peut des années apres 1’introduction de ses procédures en Cour supérieure et 1’obtention de
divers jugements interlocutoires prétendre que la clause compromissoire s’applique a ses réclamations. Elle a
choisi de poursuivre plutét que de demander ’arbitrage dans les délais requis, alors elle ne peut plus se retirer
pour faire valoir une demande reconventionnelle dans un arbitrage subséquent initié par la partie défenderesse a
son action, si cette derni¢re s’y oppose. »

5 BRUNO OPPETIT, « Philosophie de ’arbitrage », J.D.I. 1993.811.
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procédure, car c’est lui qui rend la justice. Toutefois, le juge étatique pourrait intervenir a tous
les stades de la procédure, en particulier pour porter assistance a I’arbitre ainsi que dans la
procédure de transmission des preuves’® mais seulement a la demande de I'une des parties.
Cette collaboration entre le juge et 1’arbitre ne s’arréte pas a I’administration de preuves. Elle
concerne ¢galement la constitution du tribunal arbitral tout en neutralisant les difficultés qui

peuvent bloquer la constitution du tribunal arbitral®’

On peut en déduire que les rapports tumultueux entre le juge et ’arbitre qui avaient prévalu
par le passé ont fini par faire place a une collaboration. Cette collaboration met I’accent sur la
compétence substantielle du juge, dans la mesure ou celui agit sur demande des parties. Dans
la section suivante, nous adopterons la terme « juge d’appui », qui est une expression tirée du
Code civil francais et qui résume parfaitement, a notre humble avis, le role d’assistant et

d’aide que joue le juge dans la procédure arbitrale.

Section II : La compétence substantielle du juge dans la constitution du tribunal arbitral

Avec la consécration de I’institution du juge d’appui, jamais le théme de la concurrence entre
le juge public et le juge privé n’aura été aussi clairement démenti®®. En effet, la définition du
terme « juge d’appui » se trouve dans le mot lui-méme. Qualifier le tribunal compétent ou le
juge étatique de « juge d’appui» est une bonne stratégie, car elle renferme la principale
compétence de celui-ci dans le processus arbitral®®. 1l s’agit de préter assistance au tribunal

arbitral.

% E. LOQUIN, préc., note 1, P.19

7 Noureddine GARA, « Les difficultés de constitution du tribunal arbitral », dans le juge et ['arbitre, coll. Actes
du colloque organis¢ a Tunis les 25 et 26 avril 2013 a I’occasion du vingtieme anniversaire du Code tunisien de
Iarbitrage, Tunis, Editions A. Pedone, 2013, p. 63.

8 E. LOQUIN, préc., note 35. p. 27.

% F. BACHAND, préc., note 9, p. 107. En effet, plusieurs Iégislations ont inclus le théme de « juge d’appui » dans
leurs textes juridiques nationaux. M. Bachand en cite quelques-unes : la Suisse, dans son chap. 12 art.185 de la
L.D.I.P. attribue la compétence au juge pour intervenir dans tout cas, méme non expressément prévu dans la loi,
afin de préter assistance a un arbitrage international dont le siége est situé en Suisse. Lire a ce sujet PIERRE.
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Les nouvelles réformes en droit de I’arbitrage mettent un accent particulier sur la volonté et
I’autonomie des parties qui renferment leur droit de gérer les détails du déroulement de leur
arbitrage comme elles le souhaitent!?’, Tel est le cas de la France dans son décret du 13 janvier
2011 relatif au droit de I’arbitrage. C’est le méme principe dans la Loi type de la CNUDCI au
chapitre 111, article 10 et suivants!®!. Au Québec, cette intervention du juge dans la constitution
du tribunal est la réalisation de I’effet positif de la convention d’arbitrage. Par conséquent,

réussir la constitution du tribunal rend la convention d’arbitrage efficace.

Il est courant que les parties respectent toutes les conditions de la constitution du tribunal
arbitral. Et parfois, elles vont méme jusqu’a désigner 1’arbitre en avance dans la clause
compromissoire, puisque rien n’interdit de procéder a la désignation préalable de I’arbitre!%2,
En I’espéce, I’intervention du juge n’est plus nécessaire. Cependant, il arrive des situations ou
la constitution du tribunal se heurte a des difficultés émanant souvent des parties, des arbitres

ou des tiers. Dans ce cas, I’intervention judiciaire est nécessaire!%3.

Pour démontrer I’implication du juge dans I’arbitrage, et partant, sa compétence a titre
d’assistant dans la constitution du tribunal, deux hypothéses sont a évoquer. La premiére se

fonde sur les blocages justifiant cette intervention du juge dans la constitution du tribunal

LALIVE, J.F. POUDRET et C. REYMOND, Le droit de l’arbitrage interne et international en Suisse: édition
annotée et commentee du Concordat sur l'arbitrage du 27 mars 1969 et des dispositions sur [’arbitrage
international de la Loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit international privé, Lausanne, Ed. Payot,
Lausanne, 1989. Pareil pour la France dans son titre V du livre IV du CPC. Quant au Québec, la loi a bien
spécifi¢ que c’est sur demande des parties que le juge peut intervenir pour préter assistance dans un arbitrage
interne comme international, car les lois régissant 1’arbitrage interne sont les mémes pour I’arbitrage international
au Québec, avec quelques changements prés en matiére de compétences internationales des tribunaux judiciaires.

100 74, P.221.
101 01 type de la CNUDCI, préc., note 12, Chap. 111, art. n°10 et suivants.

102 1., CHAMBERLAND et al., préc., note 44, P. 2842-4844. Lire a ce sujet les commentaires de J. Dalphond sous
l'art. 624 al.1 C.p.c.

103 Id.
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arbitral (sous-section I), et la deuxiéme met en lumiére 1’office du juge dans la neutralisation

de ces blocages (sous-section II).

Sous-section I : Les blocages liés a la constitution du tribunal arbitral

L’analyse des compétences du juge étatique nous permettra de mettre en lumicre les situations
dans lesquelles le juge est saisi pour intervenir dans le processus arbitral. Cette analyse vise
deux objectifs : d’abord, celui de démontrer que le juge a une compétence subsidiaire, et
ensuite, celui de déterminer la nature des nouveaux rapports entre le juge public et le juge

privé.

Dans un arbitrage ad hoc, les parties sont parfois confrontées a certaines difficultés, telles que
I’absence de procédure de nomination ou lorsque 1’'une des parties refuse de désigner un
arbitre. Il en est de méme en cas de refus, d’abstention ou de défaut d’accord entre les parties
sur cette désignation'®. Autrement dit, le risque que la constitution du tribunal arbitral soit
entravée est grand, ce qui empéchera la réalisation de I’effet négatif de la convention

d’arbitrage. Alors, ’intervention du juge public devient inéluctable!®’,

Pour analyser les pouvoirs du juge étatique en sa qualit¢ d’assistant dans la procédure
arbitrale, nous procéderons d’abord a une étude préliminaire de la compétence du juge saisi
pour préter assistance (A), puis a I’énumération des blocages liés a la constitution du tribunal
(B). Cette ¢étude préliminaire répondra a la question, a savoir : quelle est la compétence
internationale du juge étatique dans un arbitrage commercial international et surtout, quelle est

I’étendue de cette compétence?

194 Quellet c. Compagnie mutuelle d’assurance Wawanessa, préc., note 89.

105 Thomas CLAY, L ‘arbitre, Paris, Dalloz, 2001.
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L’arbitrage commercial international s’inscrit dans la mouvance du droit international privé.
Ainsi, le recours au juge ou a 1’autorité d’appui, dans le cadre de sa compétence dans la
constitution du tribunal arbitral, souléve plusieurs questions d’ordre technique, qu’il convient

de passer en revuc

e La question de la compétence du juge saisi dans le cadre de la constitution du tribunal
arbitral, que plusieurs législations reconnaissent et consacrent.

e La question de la subsidiarité du recours au juge qui permet de limiter l'intervention du
juge d'appui au cas ou les parties n'auraient rien prévu a ce sujet. Le recours au juge est
dit subsidiaire par rapport a tout autre mécanisme de désignation choisi par les parties.

e Le pouvoir de soutien du juge dans le processus arbitral

A. La compétence internationale du juge étatique a titre d’assistant dans la nomination

d’un arbitre

1. L’incompétence des juges étatiques au niveau international

Par principe et conformément aux législations en vigueur au Québec, le juge étatique n’a pas
compétence pour connaitre les affaires dont les parties ont convenu a un arbitrage international
dans un autre Etat'?. Cette régle est reprise dans toutes les lois canadiennes de common law
régissant 1’arbitrage commercial international. En effet, le principe étant que : « le juge ne peut
intervenir que si la convention d’arbitrage invoquée fixe le lieu de I’arbitrage sur le territoire
du for». A cet effet, la Loi type de la CNUDCI précise dans son art. 1(2) que 1’assistance
judiciaire vise a assurer la nomination d’un arbitre, sont applicables lorsque le lieu de

107 Ainsi, la compétence du juge est établie lorsque

I’arbitrage est situé sur le territoire du for
que le litige entretient un lien étroit avec le for. Son intervention est justifiée lorsqu’il est saisi.

En d’autres mots, la désignation du lieu du siege de I’arbitrage crée un lien entre le litige et le

106 101 type de la CNUDCI, préc., note 12, Chap. premier, art. n°1(2) et 11.

107 F, BACHAND, préc., note 9.
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for désigné dans la convention d’arbitrage. Ni la Loi type de la CNUDCI, ni les législations
canadiennes de common law qui régissent I’arbitrage commercial international ne permettent
au juge d’intervenir a titre d’assistant'®® lorsque le siége de I’arbitrage est a I’étranger.
Cependant, cette reégle générale devenue un principe dans les juridictions de common law est-

elle aussi impérative au Québec?

Au Québec, comme dans les provinces de Common Law, la question qui précede toutes les
autres en maticre de droit international privé est la question de savoir si I’autorité saisie est
compétente'”. Par ailleurs, les régles régissant la compétence des autorités québécoises
servent également a déterminer la compétence des autorités étrangéres (I’arbitre), il s’agit de
I’effet miroir!'°. Si on se fie aux termes des articles édictés dans ce sens (3134 a 3140 C.c.Q.)
en I’absence de dispositions particuliéres, les tribunaux québécois ont compétence lorsque le
défendeur a son domicile au Québec. Ces articles énoncent une régle traditionnelle en droit
québécois, qui régit la compétence internationale des autorités. Elle confirme donc
I’importance du domicile comme facteur de rattachement au Québec. Cette reégle rejoint la
notion de forum non conveniens déja connue en Common Law. Ainsi, dans la mesure ou la
question posée ci-dessus résulte d’une situation internationale, I’autorité saisie, si elle est
compétente, devra décider si cette question est régie par la /lex fori ou par un droit étranger. La
réponse dépendra des régles de conflit de lois de I’autorité compétente. Cependant, il existe

des situations qui pourraient soulever des exceptions.

2. L’exception a la régle générale au Québec

L’efficacit¢ de la convention d’arbitrage suppose la réalisation de D’effet positif de la

convention d’arbitrage, d’ou la nécessité de 1’intervention du juge étatique. La compétence

108 1d., Selon Iauteur, cette solution est soutenue parce qu’elle tient compte de la volonté des parties : si elles ont
exprimé le désir d’assujettir 1’arbitrage a la loi d’un Etat, c’est sans doute parce qu’elles ont voulu que toutes les
dispositions de nature procédurale de cet Etat soient applicables, y compris celles relatives a 1’intervention
judiciaire.

109 Claude EMMANUELLI, Etude comparative sur le droit international privé au Canada, Montréal, Wilson et
Lafleur, 2019, para 111.

10 C ¢. ., préc., note 57, art. 3164.
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internationale du juge québécois est matérialisée par ’article 3148 C.c.Q.!!! Aux termes de cet
article de portée générale, les autorités québécoises (le juge étatique ou I’autorité saisie) sont
compétentes a condition que les parties reconnaissent leur compétence. L’article 3148 C.c.Q.
limite la compétence du juge dans la nomination d’un arbitre. En effet, ’intervention du juge
visant a préter assistance en matieére d’arbitrage commercial international est assujettie a des
conditions et a des limites : la reconnaissance par les parties de la compétence du juge!!?, la
partie défenderesse a son domicile ou sa résidence au Québec ou encore, s’il était démontré
qu’une faute a été commise au Québec, un préjudice y a été subi, un fait dommageable s’y
étant produit, etc. Bien que cet article limite et encadre 1’intervention du juge québécois au
niveau international, il permet néanmoins au juge d’intervenir lorsque les parties y consentent

et dans certaines situations'!3.

Par conséquent, la compétence du juge québécois visant a préter assistance dans un arbitrage
international peut étre établie lorsque certains aspects du litige entretiennent des rapports
étroits avec le Québec. Notons que la source de cette compétence en matiere d’arbitrage

international émane de la volonté des parties, car pour le législateur québécois en présence

11 Jd., art. 3148. Cet article dispose que : « Dans les actions personnelles & caractére patrimonial, les autorités
québécoises sont compétentes dans les cas suivants: 1° Le défendeur a son domicile ou sa résidence au Québec;

2° Le défendeur est une personne morale qui n’est pas domiciliée au Québec mais y a un établissement et la
contestation est relative a son activité au Québec;

3° Une faute a été commise au Québec, un préjudice y a été subi, un fait dommageable s’y est produit ou I’une
des obligations découlant d’un contrat devait y étre exécutée;

4° Les parties, par convention, leur ont soumis les litiges nés ou a naitre entre elles a 1’occasion d’un rapport de
droit déterminé;

5° Le défendeur a reconnu leur compétence.

Cependant, les autorités québécoises ne sont pas compétentes lorsque les parties ont choisi, par convention, de
soumettre les litiges nés ou a naitre entre elles, a propos d’un rapport juridique déterminé, a une autorité étrangere
ou a un arbitre, a moins que le défendeur n’ait reconnu la compétence des autorités québécoises ». Lire a ce sujet
C. EMMANUELLI, préc., note 109, para 110.

2 g,

113 Jd., Cet article est de droit nouveau. Il s’inspire de la Loi fédérale sur le droit international privé Suisse de
1987, ainsi que de I’al.3 de I’art.85 C.C.B.C. 1l attribue une compétence en matiére de contrat de consommation
ou de travail aux autorités québécoises du domicile ou de la résidence du consommateur ou du travailleur. Extrait
des commentaires de la ministre de la justice sous 1’art. 3149 C.c.Q., t. 2, Québec, les publications du Québec,
1993.
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d’une clause d’élection de for ou d’une clause d’arbitrage, les tribunaux sont incompétents'!“,
En effet, c’est sur demande de 1’'une des deux parties ou encore c’est sur reconnaissance de

cette compétence que le juge peut intervenir dans une matiere internationale.

En principe, les tribunaux québécois n’ont pas de compétence internationale en présence d’une
clause d’arbitrage, mais la combinaison de I’article 3136 C.c.Q. et de ’article 3148 C.c.Q.
permet au juge d’intervenir dans des situations bien particuliéres'!>. Retenons que le juge
n’intervient pas pour juger le litige, mais pour administrer et organiser la constitution du
tribunal arbitral. D’ailleurs, M. Chevalier souligne et rappelle que le juge intervient pour

« purger l’instance arbitrale des vices pouvant affecter la mise en place du tribunal arbitral

[...] »!1e.

Il convient maintenant d’analyser la compétence subsidiaire du juge dans la nomination d’un

arbitre!!”.

B. Les blocages liés a la constitution du tribunal arbitral

Il n’y a pas matiere a débattre en ce qui concerne I’importance de la compétence du tribunal
arbitral dans I’arbitrage. Fouchard, Gaillard et Goldman soulignent que le tribunal arbitral
constitue « [’organe essentiel et propre de l'arbitrage »''®. Sa constitution marque une étape

cruciale et décisive dans le processus arbitral'!”.

"4 1d., art. 3148, al. 4.

115 Inspirées du droit international privé suisse, les dispositions 3136 C.c.Q et suivants introduisent la notion de
for de nécessité dans le droit international privé québécois. Selon elles, le juge québécois, méme s’il n’est pas
compétent, peut connaitre d’une question qui lui est soumise, pourvu que certaines conditions soient remplies.
Certaines sont implicites : L article 3136 ne peut étre utilisé que dans des circonstances exceptionnelles. L’article
3136 ne peut étre appliqué qu’a la demande d’une partie (le demandeur).

116 Pierre CHEVALIER, « Le nouveau juge d’appui », dans Le nouveau droit francais de [’arbitrage, Paris, LGDJ-
Lextenso éditions, p. 145.

117 F, BACHAND, préc., note 9, p. 229.
118 P, FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, préc., note 29.

119 N. GARA, préc., note 97.
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A cet effet, les législations ont prévu des dispositions qui visent a assurer la constitution de ce
tribunal a défaut de la constitution par les parties elles-mémes. Comme indiqué, ces blocages
constituent une véritable source de difficultés qui peuvent empécher 1’efficacité de la
convention d’arbitrage. Diverses dispositions dans le droit de I’arbitrage québécois traitent des
conditions subsidiaires de 1’intervention du juge visant a assister dans la nomination d’un
arbitre!?’, En effet, aux termes des articles 625, al. 2, et 626 du C.p.c'?! et des articles 11,
al. 3(b) et suivants de la Loi type de la CNUDCI'?2, deux difficultés justifient la compétence
du juge québécois dans la constitution du tribunal arbitral : d’une part, le pouvoir du juge en
matiére de nomination d’un arbitre lorsque la partie requise pour le faire manque a son
obligation dans les trente (30) jours suivant la demande de 1’autre partie (1); d’autre part, son
pouvoir dans la procédure de récusation des arbitres, a défaut d’un mode de récusation de

I’arbitre prévu par les parties dans leur convention d’arbitrage (2).

1. L’existence d’une difficulté dans la nomination des arbitres

L’article 625 C.p.c., al. 1, stipule qu'« en cas de difficulté & nommer un arbitre, le tribunal
peut, a la demande d’une partie, prendre toute mesure nécessaire pour assurer cette
nomination ». Aux termes de cet article, soulignons que le juge ne peut intervenir d’office
méme s’il est compétent. L’intervention du juge dans la procédure de nomination se fait au
motif de I’existence d’une difficulté pendant la nomination par les parties. Quelle que soit la
composition du tribunal, ¢’est-a-dire si le tribunal arbitral est composé d’un arbitre unique ou

de trois arbitres, dés lors que le blocage est constaté, le juge a compétence pour agir afin de

120 F, BACHAND, préc., note 9.

121 Cp.c., préc., note 7, art. 625, al. 2, dispose que : « Ainsi, il peut nommer un arbitre si une partie requise par
I’autre partie d’en nommer un ne le fait pas dans les 30 jours qui suivent. Il peut également le faire si 30 jours
apres leur nomination, les arbitres, s’ils sont plus d’un, ne s’accordent pas sur le choix d’un troisiéme. »

122 Loi type de CNUDCI, préc., note 6, art. 11, al. 3(b). Il dispose ceci : « En cas d’arbitrage par un arbitre unique,
si les parties ne peuvent s’accorder sur le choix de Iarbitre, celui-ci est nommé, sur la demande d’une partie, par
le tribunal ou autre autorité visée a I’article 6 ». Article 6 de ladite convention.
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débloquer la situation et de permettre aux parties de respecter la convention qui les unit, au

risque de voir le processus arbitral paralysé par ces difficultés!'?3.

De plus, dans I’alinéa 2 de I’article précité, le 1égislateur énonce les difficultés qui surviennent
lors de la procédure de nomination'2*. A la base, la difficulté dans la constitution du tribunal
arbitral la plus récurrente est le choix des arbitres!?>. Le professeur Gara souligne que s’il en
est ainsi, c¢’est parce qu’il n’est pas toujours ais¢ pour les parties de s’accorder sur le choix de

’arbitre unique'?®.

A cette difficulté s’ajoute la plus pertinente provoquée par I’une des parties a des fins
dilatoires'?’ : par exemple, lorsque 1’une des parties refuse de coopérer avec ’autre pour la
nomination des arbitres ou lorsque 1’arbitre démissionne pendant I’instance arbitrale. Le
simple fait que les parties n’ont pas pu s’accorder sur le choix de ’arbitre unique ou des
arbitres entraine le blocage de la constitution des parties. Cette situation résulte du fait que les
arbitres sont investis de leur compétence par la volonté des parties. Cette investiture est
constatée par I’établissement d’un contrat bilatéral liant les parties a I’arbitre, qui accepte sa
mission!?. Le contrat d’investiture suppose ’attribution au tribunal arbitral de prérogatives et

de facultés qui lui permettront de statuer sur le litige en toute conformité!?’.

123 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, commentaire sur l'article 625 C.p.c.
124 Id., sous-section I par. 2.

125 N. GARA, préc., note 97, p. 63.

126 Id

127 Id

128 Alejandro FLORES PATINO, La compétence du tribunal arbitral dans ['arbitrage commercial, Mémoire de
maitrise, Montréal, Faculté de droit- université de Montréal, 2006.

129 Id., Ce contrat produit deux sortes d’effets : un effet contractuel et un effet juridictionnel. Le premier implique
la naissance de droits et d'obligations pour les parties au litige et pour l'arbitre ou l'institution d'arbitrage. Le
second signifie l'attribution d'un ensemble de facultés ou de prérogatives que le tribunal devra exercer dans une
ou des affaires données. Le contrat d'investiture, comme l'affirme la cour d'appel de Paris dans l'affaire Bompard
c. Consorts C. et autres, Paris, 22 mai 1991, Revue de l'arbitrage. 1996.3.481 « investit I'arbitre du pouvoir de
trancher le litige en le faisant accéder a la fonction de juge »; voir a ce sujet Alexandre Ditchev, dans " le contrat
d'arbitrage, essai sur le contrat ayant pour objet la mission d'arbitrer " Revue de 'arbitrage, 1981 p. 397.
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De méme, la Loi type de la CNUDCI envisage cette solution dans les situations ou la
constitution du tribunal pourrait se heurter a des difficultés. Retenons que les dispositions de la
loi ne souffrent d’aucune ambiguité!*°. Elles sont trés claires et laissent paraitre I’intention de
donner compétence au juge lorsque les parties lui demandent de I’assistance. En effet, ’article
11(3) b) de la Loi type de la CNUDCI donne expressément le pouvoir au juge de nommer un
arbitre (en cas d’arbitre unique), lorsque survient un blocage dans la nomination de ceux-ci par
les parties'®!. Le juge a compétence sur demande des parties, seulement dans les cas ou elles
n’arrivent pas a s’accorder sur le choix de I’arbitre. En outre, I’énonciation des hypothéses
pouvant constituer un blocage au sens du droit de I’arbitrage québécois se trouve a I’alinéa 4
de Darticle précité. Cet alinéa précise €galement que : « lorsque, durant une procédure de
nomination convenue par les parties, a) une partie n’agit pas conformément a ladite
procédure; ou b) les parties, ou deux arbitres, ne peuvent parvenir a un accord conformément
a ladite procédure; ou c) un tiers, y compris une institution, ne s’ acquitte pas d’une fonction
qui lui est conférée dans ladite procédure »'*?, le tribunal est compétent pour nommer 1’ arbitre
en lieu et place. En vertu des articles 625 du C.p.c. et 11(3) et (4) de la Loi type de la
CNUDCI, le juge a compétence pour trancher un différend relatif a la nomination d’un ou des
arbitres, a la demande de I'une des parties. Rappelons que, cet appel d’aide au juge confirme

I’existence d’un blocage dans cette phase.

Pour finir, en vertu de I’article 624 C.p.c., les parties peuvent désigner un tiers afin qu’il aide a

133

la nomination'”. Cette attribution de fonction au tiers désigné n’est pas a I’abri des blocages.

En effet, le tiers peut refuser le mandat que lui ont confié¢ les parties, ou étre incapable de

130 Les travaux préparatoires de la CNUDCI sont eux aussi trés clairs quant a la compétence du juge dans la
constitution du tribunal arbitral. Ils prévoient a cet effet que cette compétence est établie « dans les deux cas visés
au para. 11(3) de ladite loi ».

Bl Id., note 61.
132 Loi type de la CNUDCI, préc., note 12, Chap. premier, art. n°4.

133 Cp.c., préc., note 7, art. 624 dispose que : « les parties nomment un arbitre pour trancher leur différend. Elles
le font d’un commun accord, a moins qu’elles n’aient demandé & un tiers de le désigner. » Dans un méme sens, la
Loi type de la CNUDCI, préc., note 12, art. 11(4) prévoit que : « lorsque, durant une procédure de nomination
convenue par les parties, ¢) un tiers, y compris une institution, ne s’acquitte pas d’une fonction qui lui est
conférée dans ladite procédure ».
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I’exécuter ou de 1’accepter. Il peut également négliger d’accomplir un ou plusieurs actes
prévus dans la procédure de nomination'**. Ces blocages arrivent le plus souvent lorsque I’une
des parties veut se soustraire a la convention d’arbitrage préalablement conclue. Le juge
s’assurera que cette convention est valablement constituée afin qu’elle puisse produire son

effet positif.

Les difficultés énoncées justifient amplement I’intervention du juge et 1’attribution de ses
pouvoirs visant a assurer la nomination des arbitres. Ce blocage n’est pas la seule justification
de DPattribution des pouvoirs par le 1égislateur au juge étatique en matiére de constitution du
tribunal arbitral. En effet, une autre difficulté peut survenir durant la procédure de récusation.
Par exemple, la récusation d’un ou des arbitres de manicre artificielle, afin de retarder la

constitution définitive du tribunal arbitral'3>.

2. Lasurvenance de blocages dans la procédure de récusation des arbitres

L’effet positif de la convention d’arbitrage suppose son efficacité prima facie. Pour la
réalisation de cet effet positif, il faut, en plus d’étre nommés, que les arbitres puissent
accomplir la mission qui leur est confiée. Cette mission vise a trancher le différend opposant
les parties conformément aux régles de droit applicables. Des obstacles!3® peuvent survenir
lors de 1’accomplissement d’une telle mission par 1’arbitre. Ces obstacles influencent la
constitution du tribunal en soulevant une incertitude quant a la possibilité pour les parties de

voir leur différend tranché par un tribunal arbitral'3’. Avant d’énoncer le blocage justifiant la

134 F, BACHAND, préc., note 9, p. 231. 348.
135 N. GARA, préc., note 97, p. 63.

136 A titre d’exemple pour les obstacles qui surviennent, il y a le motif d’impossibilité d’agir de Iarbitre, qui
découle le plus souvent d’événements pouvant empécher 1’arbitre de mener a bien sa mission. On peut citer le cas
d’une maladie ou la mort, les doutes sur I’impartialit¢ et I’indépendance de I’arbitre, ou le manque de
qualifications nécessaires convenues par les parties.

137 F. BACHAND, préc., note 9, p. 237. 354.
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compétence du juge, il convient d’abord d’exposer les causes qui fondent la demande de

récusation d’un arbitre aux termes de I’article 626 du C.p.c. 138,

Les causes de récusation d’un arbitre en droit de 1’arbitrage québécois sont de deux types, a
savoir la dénonciation d’un motif sérieux (a) et I’absence de qualifications convenues par les
parties (b). Ces deux motifs ne justifient pas les pouvoirs du juge dansla procédure de
récusation. C’est seulement la défaillance ou I’inexistence du mécanisme de récusation établi

par les parties qui justifie I’intervention du juge (c).

a) La dénonciation du motif sérieux en vertu de I’article 626 du C.p.c.

Aux termes de D’article 626 du C.p.c., ’existence et la dénonciation d’un motif sérieux
constituent une cause de récusation de 1’arbitre. En effet, la récusation d’un arbitre vise a lui
retirer ses pouvoirs et prérogatives sur le différend qui lui avait été soumis au préalable. Ainsi,
la récusation vise a le rendre incompétent. Cette situation est trés délicate; seuls les motifs
sérieux de récusation de I’arbitre sont admis. La ministre de la Justice souligne, dans ses
commentaires sous l’article 626 du C.p.c., les causes qui fondent la récusation : un motif
sérieux de douter de I’impartialité de 1’arbitre ou 1’absence de qualifications convenues par les
parties. Elle soutient a cet effet que, lorsqu’un tiers est chargé de trancher un différend, il doit
étre en mesure d’agir de manicre impartiale. Par impartialité, il faut entendre indépendance.
L’arbitre choisi par les parties pour trancher leur différend doit étre indépendant vis-a-vis des

parties.

L’impartialité est un motif sérieux, car cette aptitude fait partie des principes directeurs de la
procédure'®®. De méme que les arbitres, les juges peuvent également étre récusés sur la base

de ce motif. Le respect des principes directeurs est obligatoire pour la bonne conduite de la

138 Cp.c., préc., note 7, art. 626, al. 1, prévoit que : « ’arbitre peut étre récusé s’il existe un motif sérieux de
douter de son impartialité ou s’il ne possede pas les qualifications convenues par les parties ».

139 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art.626.
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procédure arbitrale, ce qui implique la légalité du processus et la validit¢ de la sentence
rendue. Par conséquent, la violation d’un tel principe entraine le refus d’homologation de la

sentence arbitrale ou carrément son annulation. Ce principe est d’ordre public!4’.

En plus, larticle 202 et 203 du C.p.c. énumere les motifs qui pourraient étre considérés
comme sérieux au point de récuser le juge saisi. Cet article s’applique par analogie a 1’arbitre
puisqu’il est considéré cette procédure comme le juge qui tranche le litige. Par exemple,
lorsque « le juge est le conjoint d’une partie ou de son avocat, ou lui-méme ou son conjoint est
parent ou allié de ’'une ou I’autre des parties ou de leurs avocats, jusqu’au quatriéme degré
inclusivement; lorsque le juge est lui-méme partie a une instance portant sur une question
semblable a celle qu’il est appelé a décider; lorsque le juge a déja donné un conseil ou un avis
sur le différend ou il en a précédemment connu comme arbitre ou médiateur; lorsque le juge a
agi comme représentant pour 1’une des parties; lorsque le juge est actionnaire ou dirigeant
d’une personne morale ou membre d’une société ou d’une association ou d’un autre
groupement sans personnalité juridique, partie au litige; ou encore lorsqu’il existe un conflit
grave entre le juge et ’'une des parties ou son avocat ou des menaces ou des injures ont été
exprimées entre eux pendant ’instance ou dans I’année qui a précédé la demande de

récusation » 141,

Par motif sérieux, « il faut entendre, une situation qui aux yeux d’une personne raisonnable,
non tatillonne et bien informée des caractéristiques de ’arbitrage, lui fait douter de la capacité
de la personne désignée d’agir a titre d’arbitre impartial a 1’égard du différend; c’est-a-dire en

fonction uniquement de preuve qui sera soumise et avec un esprit ouvert sur les questions de

140 Jd., art. 646 al.3; l'impartialité est un manquement & la procédure arbitrale applicable susceptible d'entrainer
une annulation ou un refus d'homologation. P. 2851.

141 Jd., art. 202 C.p.c. La confiance du public dans notre systéme juridique prend sa source dans la conviction
fondamentale selon laquelle ceux qui rendent jugement doivent non seulement toujours le faire sans partialité ni
préjugeé, mais doivent également étre percus comme agissant ainsi. L’impartialité du juge doit étre présumée et
c’est a la partie qui plaide I’inhabilité qu’incombe le fardeau d’établir que les circonstances permettent de
conclure que le juge doit étre récusé. Le critére de récusation est la crainte raisonnable de partialité. Il consiste a
se demander a quelle conclusion arriverait une personne bien renseignée qui étudierait la question en profondeur,
de facon réaliste et pratique. Croirait-elle que, selon toute vraisemblance, le juge, consciemment ou non, ne
rendra pas une décision juste?
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droit qui seront soulevées, et ce, en toute indépendance par rapport aux parties!*?». Les cours
de justice devraient respecter les plus hautes normes d’impartialité. L’équité et I’impartialité
doivent étre a la fois subjectivement présentes et objectivement démontrées dans I’esprit de
I’observateur renseigné et raisonnable. Si les paroles ou les actes du juge qui préside suscitent,
chez I’observateur renseigné et raisonnable, une crainte raisonnable de partialité, cela rend le
procés inéquitable. Les juges doivent étre particulierement sensibles a la nécessité non
seulement d’étre équitables, mais de paraitre, aux yeux de tous les observateurs raisonnables,
équitables envers les Canadiens de toute race, religion, nationalité et origine ethnique!*. Le
choix des arbitres est fait sur des critéres spécifiques tels que leur indépendance ou leur
impartialité. Autrement dit, I’arbitre doit étre « un individu capable d’exercer seul et en toute
liberté les pouvoirs qui lui ont été conférés »!*4, qui n’aura aucun intérét a agir de mauvaise
foi. Les arbitres ont I’obligation d’étre impartiaux. Ainsi, le défaut d’impartialité pendant
Iintroduction de I’instance arbitrale constitue un motif sérieux de récusation!®. Les arbitres
sont également choisis pour leur expertise et leur connaissance sur 1’objet du litige. Les parties
choisissent donc des personnes qui ont une familiarité avec leur différend. Par conséquent,
I’arbitre doit étre suffisamment qualifié ou doit conserver les mémes expertises qu’il a dans le

domaine qui est au cceur du différend.

b) L’absence de qualifications convenues par les parties en vertu de I’article 626 du C.p.c.

L’arbitre doit posséder les qualifications nécessaires en vue d’assurer la conduite de la

procédure arbitrale. En fait, « a la différence du juge, un arbitre doit posséder les qualifications

142 Id
43 Canadian Royalties inc. c. Mines de nickel Nearctic inc., 2017 CanLIl 1287 (QCCA), http://canlii.ca/t/h5pc; :

144 Dictionnaire de droit de Serge Braudo, préc., note 84; en ligne :https://www.dictionnaire-juridique.com/serge-
braudo.php.

145 Rhéaume c. Société d'investissements I'Excellence inc., [2011] 2269, (C.S.); Dans cette affaire, Rhéaume, au
motif de craindre la partialité¢ des arbitres Vautour et Lemay, demande leur récusation a la Cour. Bien que sa
demande ait été rejeté, fort est de constater que le motif de la crainte de I’impartialité des arbitres peut étre
soulevé devant les tribunaux comme motif de récusation. Un autre arrét de la cour d’appel de Paris rend nulles les
sentences d’un tribunal arbitral collégial, au motif que I’un des arbitres avait des liens trés étroits et continus avec
I’une des parties, et ce, pendant le processus arbitral. Affaire S.4.S. CDR Créances c. Tapie, 2015, chambre 1 de
la cour d’appel de Paris.
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convenues par les parties pour sa nomination, et bien sir, les maintenir pendant le processus
d’arbitrage. Ainsi, si I’entente entre les parties prévoit qu’un arbitre est choisi en raison de son
expertise dans un domaine précis, par exemple I’ingénierie, et qu’il s’avere qu’il ne I’a pas, il
peut étre récusé »'*®, En principe, un arbitre est désigné d’abord pour ses qualifications et ses
connaissances dans une maticre, donc I’arbitre, de bonne foi, doit informer les parties au début
de sa nomination sur ses véritables qualifications. Tel est son devoir envers les parties, au sens

du paragraphe 2 de I’article 626 du C.p.c.

Bien que I’article 12 de la CNUDCI n’évoque pas le terme « motif sérieux », il énumere les

motifs'4’

. En effet, il s’agit des circonstances de nature a soulever des doutes sur I’impartialité
et ’'indépendance des arbitres et I’absence de qualifications convenues par les parties. Les
qualifications convenues par les parties peuvent étre, par exemple, la capacité de I’arbitre a
accepter le différend qui lui a été soumis, sa capacité a s’acquitter de ses fonctions dans un
délai raisonnable, c’est-a-dire le délai prévu par les parties dans leur convention. Il peut
également s’agir de la capacité de I’arbitre a remplir sa mission et a trancher le différend

conformément aux régles de droit applicables!*®.

On en déduit qu’un arbitre incapable de remplir les conditions de sa qualification doit étre
récusé a la demande des parties ou de I’'une d’entre elles. Cependant, la récusation de 1’arbitre
a pour effet de rendre le tribunal arbitral inopérant. Ainsi, les deux justifications pertinentes a
retenir pour démontrer la compétence du juge étatique dans la phase de la constitution du

tribunal arbitral sont d’un c6té, I’existence d’un motif sérieux de douter de I’impartialité et de

146 T CHAMBERLAND et al., préc., note 44.

147 Loi type de la CNUDCI, préc., note 12, Chap. 111, art. n°12(2). Cet article stipule que : « 2. Un autre arbitre ne
peut étre récusé que s’il existe des circonstances de nature a soulever des doutes 1égitimes sur son impartialité ou
sur son indépendance, ou si celui-ci ne posseéde pas les qualifications convenues par les parties. Une partie ne
peut récuser I’arbitre qu’elle a nommé ou a la nomination duquel elle a participé que pour une cause dont elle a
eu connaissance apres cette nomination. »

148 Jd., l'art. 201. Cet art. définit I'impartialité comme un principe directeur de la procédure. I mentionne
également que tout comme le juge, 'arbitre est soumis aux mémes conditions pour la procédure. Il est donc
récusé si son impartialité est prouvée au regard des motifs sérieux énumérés a l'art. 202 du C.p.c.
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I’indépendance de I’arbitre'#, et d’un autre coté, I’impossibilité pour les parties de récuser
I’arbitre. Par ailleurs, la nécessité de 1’intervention du juge a ce stade est due a la défaillance

du mécanisme de récusation prévue par les parties.

¢) La défaillance du mécanisme de récusation convenu par les parties

La survenance d’un blocage volontaire ou involontaire empéchant les arbitres de mener a bien
leur mission peut étre considérée comme le non-respect du principe de la volonté des parties.
Autrement dit, « lorsque des difficultés surviennent et rendent impossible I’accomplissement
de sa mission ou lorsqu’un arbitre fait défaut d’accomplir sa mission sans étre dans
I’impossibilité de le faire, la volonté des parties de voir leur différend tranché par un tribunal
arbitral n’est plus assurée »'*°. En principe, les parties ont le pouvoir de pallier elles-mémes

de telles difficultés.

Les parties peuvent demander la récusation de ’arbitre dans le cadre d’un arbitre unique ou
demander la récusation de I’arbitre en défaillance dans le cadre d’un tribunal collégial. C’est
ce que stipulent les articles 627 du C.p.c.!>! et 13, al. 1 et 2, de la CNUDCI'*2. En fait, les
parties ont la liberté de réglementer leur procédure de récusation, ce qui implique qu’elles

peuvent décider de faire appel ou non aux tribunaux judiciaires. La procédure de récusation

149 Desbois c. Industries A.C. Davie inc., [1990], 90-994 (C.A.). Pour plus d’informations sur I’impartialité et
I’indépendance des arbitres, Dans cette affaire, la cour d’appel a conclu qu’étant donné que 1’arbitrage a un
caractere juridictionnel, il est soumis aux principes fondamentaux du systéme judiciaire canadien, qui sont
I’impartialité et I’indépendance des décideurs. Par ailleurs, une clause prévoyant qu’une partie a la convention
peut elle-méme agir en qualité d’arbitre dans les litiges les concernant est nulle, car contraire a 1’ordre public.
Voir aussi les arréts S.4.S. CDR créances c. Tapie, Cour d’appel de Paris, premiére Chambre, [2015]; Committee
for Justice & Liberty c. Canada (National Energy Board), [1976] R.C.S. 369.

130 F, BACHAND, préc., note 9, p. 237.
131 C.p.c., préc., note 7, art.627

152 Loi type de la CNUDCI, préc., note 12, Chap. III, art. n°13. Cet art. dispose que : « 1. Sous réserve des
dispositions du paragraphe 3 du présent article, les parties sont libres de convenir de la procédure de récusation
de I’arbitre.

2. Faute d’un tel accord, la partie qui a I’intention de récuser un arbitre expose par écrit les motifs de la récusation
au tribunal arbitral, dans un délai de quinze jours a compter de la date a laquelle elle a eu connaissance des
circonstances visées a I’article 12 2). Si I’arbitre récusé ne se déporte pas ou que 1’autre partie n’accepte pas la
récusation, le tribunal arbitral se prononce sur la récusation. »
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d’un arbitre par les parties est précisée a 1’article 627, al. 1, du C.p.c. Elle doit se faire par écrit
dans un délai de quinze (15) jours apres la nomination des arbitres au tribunal arbitral. Cet
écrit doit comporter les motifs sérieux de récusation. A défaut de la demande dans le délai
requis, les parties seront présumées avoir accepté la situation telle quelle. Il est important de
préciser que par écrit, il faut entendre un message électronique, pourvu qu’il existe une preuve

de transmission en vertu des articles 631, 110 du C.p.c.

Cependant, il peut arriver que I’arbitre tenu de se prononcer sur la demande de récusation faite
par les parties'? refuse de se retirer ou que les parties elles-mémes n’arrivent pas a s’entendre
sur la fin de la mission de I’arbitre. Elles peuvent dans ce cas demander assistance au tribunal
afin de procéder a la récusation et/ou au remplacement de 1’arbitre. L’assistance du juge en
matiére de récusation de I’arbitre vise a démettre ’arbitre de ses fonctions par la force!4; entre

autres, a faire respecter la volonté des parties de soumettre leur différend a un tribunal arbitral.

En ce qui concerne le remplacement de 1’arbitre, la récusation en est la premiére cause.
Ensuite vient le décés de I’arbitre ou sa démission (cette difficulté est plus complexe et
délicate lorsque la procédure est introduite, puisqu’elle aura une grande influence sur elle).
Les difficultés a elles seules ne justifient pas I’intervention du juge. Encore faut-il que les
parties soient incapables de les neutraliser elles-mémes ou qu’il n’existe pas de clause
interdisant le recours au juge en cas de difficultés. En effet, il faut que la demande de

récusation des parties faite au tribunal arbitral soit refusée.

153 C’est-a-dire que ’arbitre accepte de se retirer sur requéte des parties ou n’accepte pas de se retirer.

134 C.p.c., préc., note 7, art.629 dispose que : « si une difficulté survient dans la mise en procédure prévue a la
convention d’arbitrage concernant la récusation ou la révocation de 1’arbitre, le tribunal peut, a la demande d’une
partie, en décider ».
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Sous-section II : La neutralisation des blocages liés a la constitution du tribunal arbitral

par le juge

Le principe demeure celui de la primauté de la volonté des parties. Par exemple, les parties
doivent se mettre d’accord pour choisir 1’arbitre, et lorsqu’il s’agit d’un tribunal collégial, les
parties choisissent leurs arbitres respectifs qui, a leur tour, s’accordent pour choisir le

troisiéme arbitre. C’est la situation idéale.

Force est de reconnaitre que cette situation n’est pas toujours évidente. La constitution du
tribunal peut se heurter a plusieurs blocages. Pour résoudre ces difficultés, le Code autorise les
parties a demander assistance au juge étatique. Afin d’éviter que I’intervention du juge dans la
procédure arbitrale affecte la réalisation des effets de la convention d’arbitrage, toutes ses

décisions lors de la constitution du tribunal arbitral seront finales et sans appel'>>.

A. La neutralisation des blocages dans la nomination des arbitres

Lorsque les parties se contentent de prévoir le recours a I’arbitrage sans référence a un
organisme ou un reéglement, elles peuvent s’exposer a certaines difficultés. Il en est ainsi
lorsque la convention ne désigne pas les arbitres ou ne prévoit pas les modalités de leur
désignation. Le Code de procédure civile du Québec et celui de la France proposent des

solutions claires pour neutraliser ces difficultés.

En vertu de Particle 625, al. 1 C.p.c., le juge a le pouvoir d’intervenir pendant la nomination

de I’arbitre en lieu et place des parties!>®. Par exemple, dans I’affaire Robitaille c. Centre Rail-

135 Cp.c., préc., note 7, art.630 dispose que : « la décision du tribunal sur la nomination, la récusation ou la
révocation est sans appel ».

156 C’est la définition méme du juge d’appui que le droit frangais de I’arbitrage de 2011 consacre. En France, le
juge d’appui est a I’évidence un juge étatique et un juge qui apporte son concours a I’arbitrage. Voir I’article
1454 CPC.
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Control Inc.'®’ il s’agissait d’un congédiement. En octobre 2000, Mme Robitaille, controleur
ferroviaire, s’est vu congédié. Alors la requérante demande au tribunal de désigner un arbitre
pour revoir la justesse de cette mesure, invoquant un document préparé par son employeur et
intitulé « Manuel de I'employé - Contréleurs de la circulation. L'employeur qui refuse de
désigner un arbitre, soutient que cette demande est irrecevable vu l'absence d'une clause
d'arbitrage au sens de l'art. 2638 C.c.Q. En effet, si une partie refuse de nommer un arbitre au
motif que la convention d’arbitrage n’existe pas, le juge a compétence : en premier lieu, de
déterminer 1’existence de la convention d’arbitrage qui lie les parties et en deuxieme lieu, de
nommer ’arbitre, s’il y a vraiment convention d’arbitrage et de contraindre la partie qui a

158

refusé de retourner en arbitrage'>®. Par ailleurs, il faudra fixer un délai pour que la partie qui a

refusé de nommer un arbitre, puisse en nommer (applicable dans les cas ou il y a plusieurs

arbitres)'>°.

De plus, I’article 625 C.p.c. attribue au tribunal étatique, la compétence
nécessaire pour nommer 1’arbitre, si les parties ne sont pas en mesure de le faire
convenablement!®?. Cet article refléte I’intention du législateur qui est de mettre ’accent sur le
principe de la volonté des parties. Autrement dit, seules les parties peuvent décider ou non de

faire appel a ’assistance des tribunaux judiciaire!é!. L objectif de cette disposition reste clair

157 Robitaille c. Centre Rail-Control Inc., [2001] JE1153, (C.S.) Ainsi, sur la base des articles 941.1 et 943 du
Code de procédure civile ancien, la Cour supérieure a la compétence pour se prononcer sur la validité de la
convention d’arbitrage, qu’elle a d’ailleurs reconnue parfaite, et ensuite en application de I’ancien art. 941.1, elle
a désigné I’arbitre, que I’employeur s’est vu dans 1’obligation d’accepter. La Cour a donc contraint I’employeur
qui a refusé de nommer un arbitre.

158 Contrairement aux dispositions du Code de procédure québécois, dans les textes du Code francais, surtout
dans l’art. 327-5-1, le 1égislateur francais précise que le juge compétent pour nommer ’arbitre est le président du
tribunal sur demande de I’une des parties, dans le cadre d’un tribunal arbitral composé d’un seul arbitre. Pour
plus d’informations, voir le décret n 2011-48 du 13 janvier 2011. Ce texte permet au juge d’appui de régler tout
différend 1i¢ a la constitution du tribunal arbitral.

159 Quellet c. Compagnie mutuelle d’assurance Wawanessa, préc., note 89.

160 C.p.c., préc., note 7, art. 625 dispose que : « En cas de difficulté 3 nommer un arbitre, le tribunal peut, a la
demande d’une partie, prendre toute mesure nécessaire pour assurer cette nomination. Ainsi, il peut nommer un
arbitre si une partie requise par 1’autre partie d’en nommer un ne le fait pas dans les 30 jours qui suivent. Il peut
également le faire si 30 jours aprés leur nomination les arbitres, s’ils sont plus d’un, ne s’accordent pas sur le
choix d’un troisiéme ».

161 C. CARRIER et H. Reid, préc., note 24, commentaires sous art. 625 C.p.c. « Les parties peuvent, dans leur
convention d’arbitrage, écarter toute intervention judiciaire a 1’étape de la constitution du tribunal arbitral et
accepter de ne pas €tre assujetties aux dispositions du Code de procédure civile concernant la tenue de 1’arbitrage
et la nomination des arbitres. »
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dans le sens ou elle traduit la mise en ceuvre de dispositif de secours pour conduire la
convention d’arbitrage a son terme de maniére efficace en cas de difficulté sur la nomination
de l’arbitre. Le juge intervient a titre d’assistant pour les parties. Il joue le réle de I’institution

d’arbitrage chargée de constituer le tribunal arbitral'2,

En conséquence, ’article 11, al. 4, de la Loi type et I’article 625, al. 2, précisent le pouvoir de
nomination que le juge possédera en cas de difficultés. Autrement dit, a défaut de s’entendre
sur la désignation de 1’arbitre unique, et ce, méme lorsque la complexité de 1’affaire requiert la
présence de trois arbitres, ce qui en principe ne devrait pas soulever de difficultés dans la
constitution du tribunal arbitral, une partie peut demander I’intervention du tribunal judiciaire
si cette fonction n’a pas été confiée a un tiers'® dans le délai requis (les 30 jours suivants, sous

réserve d’une disposition contraire).

La neutralisation des difficultés survenant lors de la nomination d’un arbitre dans les trente
(30) jours suivant la demande de I’autre partie justifie partiellement la compétence subsidiaire
du juge dans le déroulement d’un arbitrage. Nonobstant, le juge peut également proroger le
délai de 30 jours afin que les deux premiers arbitres puissent nommer le troisiéme arbitre. 11
veille a ce que les arbitres puissent nommer également un président du tribunal arbitral. Si les
arbitres ne s’accordent pas sur le choix du troisiéme arbitre, 1’article 625, al. 2, lui permet de
nommer ’arbitre en lieu et place des deux autres arbitres. Cette compétence est limitée a la

mission du juge de nommer les arbitres.

A la différence de la mission juridictionnelle de D’arbitre, celle du juge d’appui dans la
constitution n’a pas de délai, mais il serait raisonnable qu’elle puisse étre menée a terme trés
rapidement afin de ne peut empiéter sur le temps de la mission de I’arbitre, si celle-ci est

valablement constitué.

162 14, référence note de bas n 880.

163 . CHAMBERLAND et al., préc., note 44.
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En plus de la neutralisation des difficultés dans la procédure de nomination des arbitres, le
juge d’appui est aussi compétent pour neutraliser les difficultés nées a la suite de cette
nomination. Autrement dit, a la demande de 1’'une des parties ou des deux parties, la loi
attribue au juge le pouvoir de procéder a la récusation de I’arbitre ou a la révocation de la

mission de I’arbitre et de le remplacer au besoin.

B. La neutralisation des blocages dans la récusation des arbitres

La loi attribue au juge compétent les pouvoirs nécessaires afin de prendre des mesures pour la
constitution du tribunal arbitral. En matiére de récusation de 1’arbitre, une seule solution
semble s’imposer au juge, celle du remplacement de D’arbitre vis¢ dans la demande de
récusation'®. En effet, I’incapacité ou I’impossibilité de ’arbitre a remplir sa mission résulte
de plusieurs circonstances, mais les plus important sont son indépendance et son impartialité.
La récusation fait partie des incidents affectant la composition du tribunal arbitral a I’instar de

I’incapacité, de la démission, du déces, de la destitution ou de la révocation de I’arbitre.

Il convient de noter que rares sont les cas ou les parties elles-mémes envisagent une procédure
de récusation, d’ou I’appel a I’aide aux tribunaux judiciaires, a leur compétence subsidiaire.
Les tribunaux judiciaires ne sont pas compétents ex officio. Pour qu’ils soient compétents, il
faut que la convention d’arbitrage convenue par les parties n’ait prévu aucune procédure en

matiére de récusation.

La procédure de récusation des arbitres dans le cadre d’un tribunal collégial et celle dans le
cadre d’un arbitre unique sont différentes. Conformément a 1’article 627, al. 3, du C.p.c.,
I’arbitre visé dans la demande de récusation devra statuer sur celle-ci et rendre une décision, a

savoir s’il accepte de se retirer ou s’il refuse. Suite a sa décision, les parties décideront de faire

164 Cp.c., préc., note 7, art.624 al.3 prévoit que : « S’il y a lieu de remplacer un arbitre, le mode de nomination
prévu s’applique »
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appel ou non au juge. En plus, I’art. 6 de la Loi type de la CNUDCI'® dispose que le tribunal
possede tous les pouvoirs nécessaires en matiére d’assistance et de controle dans le cadre d’un
arbitrage commercial international. Avant de saisir le tribunal judiciaire, la demande de

récusation doit d’abord se faire devant le tribunal arbitral.

En effet, ’article 627 al.3 du C.p.c.Q., trois options s’offrent a 1’arbitre devant une demande
de récusation. La premicre est son retrait volontaire, mettant ainsi fin a sa mission. La
deuxieéme est la terminaison de la mission de 1’arbitre malgré la volonté des parties de lui
retirer ses pouvoirs d’arbitre. Elle se produit lorsque I’autre partie choisit d’appuyer la
demande de récusation, alors si les parties qui I’ont investi de son pouvoir n’ont plus confiance
en lui, il est normal qu’elles puissent mettre fin & son mandat'®. Cette solution semble étre
parfaite et appropriée pour éviter les manceuvres dilatoires et les difficultés pouvant empécher
la constitution du tribunal arbitral!®’. Cependant, lorsque surviennent des circonstances hors de
contrdle de D’arbitre, comme son déceés ou une maladie grave, ’empéchant de remplir sa
mission dans le délai raisonnable, la 1oi'%® attribue au juge du siége du tribunal arbitral, a la
demande de I'une des parties, les pouvoirs nécessaires pour y remédier. Il s’agit du

remplacement de 1’arbitre.

Sur le plan procédural, la compétence du juge n’est que subsidiaire en matiére de récusation.
Autrement dit, a défaut d’'un mode prévu par les parties pour récuser, le juge saisi est
compétent pour procéder a la récusation de 1’arbitre visé. En effet, la procédure a suivre pour

récuser 1’arbitre sera déterminée selon que les parties ont opté pour un arbitrage institutionnel

165 Loi type de la CNUDCI, préc., note 12, Chap. 11, art. n°6. Cet art. est relatif au tribunal ou autre autorité
chargée de certaines fonctions d’assistance et de controle dans le cadre de I’arbitrage dispose que : « les fonctions
mentionnées aux articles 11-3, 11-4, 13-3, 14, 16-3 et 34-2 sont confiées... [Chaque Etat adoptant la Loi type
précise le tribunal, les tribunaux ou, lorsqu’elle y est mentionnée, une autre autorite compétente pour s acquitter
de ces fonctions.

166 I, CHAMBERLAND et al., préc., note 44; voir les commentaires de J. Dalphond sous 1'art.627 P. 2856-2857.
167 Id., 1l importe de souligner que pour éviter un effet dilatoire au recours devant le tribunal étatique, lart. 627

C.p.c. précise que le processus arbitral pourra se continuer et que la sentence arbitrale peut méme étre rendue.

168 Id., les art. 627, al. 4, 628, et 629 C.p.c. attribuent au juge des pouvoirs subsidiaires dans la constitution du
tribunal arbitral.
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ou un arbitrage ad hoc. Dans ce cas, il faudrait se référer a la démarche a suivre selon le droit

applicable, c’est-a-dire selon le droit de I’Etat du siége de 1’arbitrage'’.

Enfin, la décision rendue par le juge d’appui en matiere de récusation est finale et non
susceptible de recours'’?. Son interprétation ne doit pas étre regue comme une impossibilité
d’aller a I’encontre de la décision du juge. Simplement, elle ne saurait faire 1’objet de recours
ordinaires. Elle peut cependant faire 1’objet d’un contrdle qui pourra étre exercé indirectement

lors du recours en révision judiciaire devant la Cour Supérieure!”!.

Hormis son implication dans la constitution du tribunal arbitral, le juge étatique préte
¢galement son concours dans la conduite de la procédure arbitrale. Dans cette phase, il porte
sa casquette de juge d’appui ou de juge en cabinet. Son assistance visera a préserver les droits
des parties en pronongant des mesures provisionnelles ou conservatoires, et ce, tant que le
tribunal n’est pas valablement constitué¢. Cette intervention du juge est subsidiaire a celle de

P’arbitre.

169 Jd., voir les commentaires de Mr Dalphond sous D’art. 627 C.p.c. Pp-2858. Il est permis aux parties de
convenir d’une procédure particuliere de récusation, laquelle devra ensuite étre suivie.

170 14, art. 630.
71 Id., art. 627, voir les commentaires de Mr. Dalphond, P.2858.
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Chapitre II : La compétence auxiliaire du juge dans la conduite de

la procédure arbitrale

L’un des aspects les plus marquants de la récente évolution de I’arbitrage commercial
international réside certainement dans I’accroissement de la place de I’intervention du juge
¢tatique. Pieds et poings liés, dessaisi par les parties, le juge étatique se trouve dans une
situation délicate en présence d’une convention d’arbitrage. Il va sans dire que par leur volonté
expresse, les parties peuvent soustraire un litige au juge étatique normalement compétent et
Pattribuer a un tribunal arbitral'”> Comme exposé précédemment, le principe de I’effet négatif
de la convention d’arbitrage interdit aux juridictions étatiques de se prononcer sur le fond des
litiges tombant dans le champ de compétence d’un tribunal arbitral, alors que son effet positif

donne compétence au tribunal arbitral, ce qui est ’essence de la justice arbitrale!”3.

Le principe d’incompétence découlant de I’existence d’une convention d’arbitrage ne peut
empécher le juge de rendre des mesures provisionnelles et conservatoires lorsque le tribunal
arbitral n’est pas encore composé ou lorsque 1’ordonnance requise excéde les pouvoirs du
tribunal arbitral ou encore lorsque 1’autre partie devra étre contrainte, la partie qui se considere
en danger pourra préférer se tourner vers le tribunal étatique dont les décisions seront
susceptibles d’exécution forcée sans passer par une demande d’homologation!”. Le recours au
juge devient nécessaire et son intervention ne doit pas étre interprétée comme une violation au

principe de I’incompétence.

172 Nabil RACHIDI, « Les mesures provisoires et conservatoires en matiére d’arbitrage », dans Le juge et
l’arbitrage, coll. Actes du colloque organis¢ a Tunis les 25 et 26 avril 2013 a ’occasion du vingtiéme
anniversaire du Code tunisien de I’arbitrage, Tunis, Editions A. Pedone, 2013.

173 Bruno OPPETIT, « Justice Etatique et justice arbitrale », dans in études offertes a P. BELLET, Litec, p. 416.

174 C.p.c., préc., note 7, art.623, prévoit que : « Le tribunal peut, sur demande, accorder avant et pendant la
procédure d’arbitrage, des mesures provisionnelles ou des ordonnances de sauvegarde ».
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Les droits contemporains de I’arbitrage!’, quelles que soient leurs origines, prévoient
expressément le recours au juge étatique en matiere de mesures provisoires et conservatoires
dans le cadre d’un arbitrage interne ou international. En effet, le réglement de certains litiges

implique que des mesures urgentes soient prises de fagon non contradictoire!’®.

Par
conséquent, les mesures provisoires et conservatoires, dont la variété est grande, jouent un role
trés important avant ou pendant I’instance arbitrale. Les pouvoirs reconnus au juge pour
prononcer ces mesures ont été consacrés par la Loi type de la CNUDCI dans son article 977,
En effet, en matiére d’arbitrage international, cet article énonce la compatibilité entre une
convention d’arbitrage et le pouvoir d’un tribunal étatique de prononcer des mesures
provisoires ou conservatoires avant ou pendant ’arbitrage; ainsi que 1’article 3138 du C.c.Q.,
qui lui reconnait une compétence d’émettre des ordonnances provisoires ou conservatoires

malgré son absence de compétence sur le fond du litige en vertu des régles du droit

international privé!’®,

Les mesures provisoires et conservatoires ont pour objectif de maintenir une situation de fait
ou de droit, de préserver une preuve et de garantir ou de préparer une exécution efficace et
accélérée de la sentence!”. Néanmoins, la concentration dans les mains de D’arbitre de la
compétence au fond et de la compétence au provisoire pourrait nuire aux intéréts des parties et
au déroulement de 1’arbitrage, notamment lorsque le tribunal arbitral n’est pas encore saisi, ni

méme constitué.

175 En droit québécois, les articles allant de 509 a 526 du C.p.c. énoncent les mesures provisionnelles reconnues
au Québec, ainsi que les articles 623 634, 635 et 638 du C.p.c.; en droit frangais, les art. 1449, 1467, 1468 et 1506
du décret du 13 janvier 2011 portant réforme de I’arbitrage.

176 Par exemple, les litiges qui impliquent que la sécurité des personnes ou la conservation de leurs biens soient
en péril. Les litiges qui impliquent des aliments périssables. Les mesures urgentes peuvent étre une injonction
dont la durée n’excede pas dix jours. L’urgence peut étre établie avant ou pendant le processus arbitral.

177 Loi type de la CNUDCI, préc., note 12, Chap. 11, art. n°9. Cet art. dispose que : « La demande par une partie a
un tribunal arbitral avant ou pendant la procédure arbitrale, de mesures provisoires ou conservatoires et 1’octroi
de telles mesures par un tribunal ne sont pas incompatibles avec une convention d’arbitrage. »

178 C.c.Q., préc., note 57, art.3138 prévoit que « I’autorité québécoise peut ordonner des mesures provisoires ou
conservatoires, méme si elle n’est pas compétente pour connaitre le fond du litige ».

17 N. RACHIDI, préc., note 172.
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Le tribunal arbitral n’est plus le seul convié a prononcer de telles mesures. Il partage cette
compétence avec le tribunal étatique. Le droit québécois reconnait également cette
compétence au juge'®?. 1l est donc convenable dans le cadre de notre analyse de s’interroger
sur la place du juge en matiére de mesures provisionnelles ou de sauvegarde (section I). Aux
termes des nouveaux articles des réformes de droit de 1’arbitrage québécois et francais, on
s’apercoit que les législateurs ont voulu coordonner la relation de coexistence et de

complémentarité entre I’arbitre et le juge étatique.

De plus, les pouvoirs du juge en matiére de mesures provisoires et conservatoires ne semblent
pas étre les seuls dans le cadre de la conduite procédurale arbitrale. En effet, le juge peut
intervenir dans plusieurs situations, a savoir : prolonger le délai de la procédure arbitrale, le
suspendre ou I’arréter. Dans cette situation, les arbitres, faute d’obstacles rencontrés lors de
leur mission, se retrouvent dans I’impossibilité de rendre leur décision finale dans le délai
raisonnable!8! fixé par la loi ou le délai conventionnel fixé par les parties. Le juge a également
le droit d’intervenir pour corriger les erreurs matérielles ou interpréter les sentences, de sorte a
lever toute ambiguité en ce qui concerne une norme ou un passage dans la sentence arbitrale.
Cette conception de I’intervention du juge différe d’un Etat a un autre. Par ailleurs, le juge
tient un réle de controleur dans la procédure arbitrale. Il s’agit en fait de déterminer
I’arbitrabilité¢ du litige, mais plus précisément celle de la sentence arbitrale, et ensuite de
vérifier la forme de la sentence arbitrale. Ces pouvoirs, bien qu’accessoires, sont tres

importants pour I’exécution de la sentence arbitrale (section II).

130 I CHAMBERLAND et al., préc., note 44, voir les commentaires de M. Dalphond sous I'art. 623 C.p.c. P.2835.

181 Notons que le délai pour une procédure arbitrale est de six (6) mois. Ce délai commence & courir & compter de
la date d’acceptation de la mission par I’arbitre, art. 1463 CPC.
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Section I : La place du juge en matiére de mesures provisionnelles ou de

sauvegarde

« L’urgence est omniprésente, dans 1’exécution des contrats internationaux comme a propos
des litiges qu’ils peuvent susciter: a certains égards, 1’arbitrage semble envahi par
I’urgence!®? ». Les causes de ’urgence peuvent étre multiformes, a savoir : un batiment qui
menace de s’écrouler, une partie qui est en train d’organiser son insolvabilité, ou une

marchandise qui menace de se périmer si le navire n’est pas autorisé a lever I’ancre!8?

Lorsque ces événements se produisent au cours de I’instance arbitrale, ['urgence vient bien
entendu la bouleverser. Ces événements peuvent apparaitre avant méme que les parties aient
entamé la constitution du tribunal arbitral. Dans ces situations, 1’intervention du juge devient
inéluctable. De plus, la mise en place de mécanismes permettant au juge d’intervenir afin
d’octroyer des mesures provisionnelles et de sauvegardes s’avére parfaitement justifiée, d’un
point de vue théorique, dés lors qgu elles sont nécessaires au bon développement de l’instance
arbitrale et que le tribunal arbitral n’est pas en mesure de les prendre ou de les prendre
efficacement'®. L’intervention du juge répond a un souci d’efficacité de la convention

d’arbitrage et I'urgence en arbitrage est I’une des conditions de I’intervention du juge.

Par conséquent, le juge peut intervenir avant la procédure arbitrale lorsque le tribunal n’est pas

encore constitué ou lorsque le tribunal arbitral est incapable de se réunir & temps'®>. Il peut

182 Sébastien BESSON, « Arbitrage international et mesures provisoires: étude de droit comparé », dans Etudes
suisses de droit international ; Schweizer Studien zum internationalen Recht, 105, n°105, Ziirich, Schulthess
Polygraphischer Verlag, 1998.

183 Cécile CHAINAIS et Charles JARROSSON, « L’urgence avant la constitution du tribunal arbitral », Azzali,
Stefano 2014.61.

134 . BACHAND, préc., note 9.

185 Le tribunal arbitral a aussi la compétence exclusive en matiére de certaines mesures provisionnelles et
conservatoires (voir 1’article 638 C.p.c.). Par ailleurs, pour éviter d’empiéter sur les compétences du tribunal
arbitral en matiére de mesures provisoires et conservatoires, dés lors que le tribunal arbitral est constitué, toute
demande de mesures provisoires et conservatoires devra se faire devant lui. C’est dans cette situation que, d’une
part, les limites du tribunal arbitral sont constatées et, d’autre part, le partage de compétence entre le juge et
"arbitre.
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¢galement intervenir pendant la procédure arbitrale, parce que 1’arbitre, bien qu’il soit choisi
par les parties, ne possede pas I’imperium pour prononcer certaines mesures qui excédent ces
pouvoirs. C’est pourquoi le recours au juge étatique est important pour préter main-forte a la

décision ou a I’ordonnance rendue par I’arbitre.

Pour analyser les pouvoirs du juge étatique dans cette phase et déterminer sa place, il convient
de répartir en deux catégories ses compétences. Dans un premier temps (sous-section I), nous
allons démontrer I’altérité entre le juge et ’arbitre dans la prise de mesures provisionnelles et
conservatoires, puis dans un deuxiéme temps, nous exposerons le caractére complémentaire de

I’apport du juge des référés dans la procédure arbitrale (sous-section II).

Sous-section I : La compétence partagée du juge en matiére de mesures provisionnelles

et de sauvegardes (conservatoires)

Deux termes retiennent notre attention : les mesures « provisionnelles » et de « sauvegardes ».
Ces termes laissent paraitre, d’une part, la nature provisoire des mesures, c’est-a-dire qu’elles
ont une durée limitée dans le temps, par exemple les injonctions interlocutoires; et d’autre
part, leur nature conservatoire, c’est-a-dire qu’elles permettent de conserver des droits ou des

faits pour I’efficacité de la procédure arbitrale.

A défaut d’une définition législative expresse donnée aux mesures provisionnelles et
conservatoires, celle de la doctrine semble la seule possible!®®. Cette difficulté a trouver une
définition juridique exacte de ces mesures nous amene a confirmer 1’ambiguité des notions
entourant 1’arbitrage et l’arbitrage lui-méme. Certains auteurs pensent que les mesures
provisionnelles (ou provisoires) et conservatoires désignent en premier la nature de la décision

et, en second, ’objet de la décision'®’. Ainsi, la définition des mesures provisoires et

186 N. RACHIDI, préc., note 172; Chainais et Jarrosson, préc., note 183.

137 P, FOUCHARD, E. GAILLARD et B. GOLDMAN, préc., note 29.
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conservatoires se retrouve dans son objet : elles ont pour objectif de maintenir une situation de
fait ou de droit, de préserver une preuve et de garantir ou de préparer une exécution efficace et

accélérée de la sentence arbitrale's8.

Pour mettre en lumicre, la collaboration entre le juge et 1’arbitre en matiére de mesures
provisoires et conservatoires, nous déterminerons dans un premier temps, le principe de la
compétence de I’arbitre depuis les réformes en France et au Québec (A), puis dans un second

temps, nous démontrerons celle du juge par exception (B).

A. La compétence de I’arbitre en matiére de mesures provisoires et de sauvegardes

En principe, le juge n’a pas compétence pour prononcer des mesures provisoires et
conservatoires lorsque le tribunal arbitral est valablement constitué et que ces pouvoirs lui
permettent d’en prononcer'®. Ainsi, la régle générale depuis la réforme du C.p.c. relatif a
I’arbitrage tend a reconnaitre 1’autonomie de I’arbitrage et, partant, la compétence exclusive de
I’arbitre en matiére de mesures provisoires et conservatoires!*’. En effet, pour qu’un arbitre
soit en mesure de prononcer ce genre de mesure, il faut qu’il soit nommé et qu’il soit en
possession du dossier. Le pouvoir juridictionnel de I’arbitre lui permet non seulement de
trancher le fond du litige, mais aussi de rendre toute décision procédurale qui s’avere
nécessaire ou utile afin de mener I’instance arbitrale a terme. Il serait inappropri¢ de permettre
au juge d’octroyer une mesure provisoire ou conservatoire pendant que le tribunal arbitral est

valablement constitué et qu’il peut les octroyer lui-méme plus efficacement'®!.

188 Jd., Ainsi les mesures provisionnelles ou provisoires ne lient ni le juge ni arbitre, elles constituent la nature
de la décision, tandis que les mesures de sauvegarde ou conservatoires constituent 1’objet de la décision, c’est-a-
dire « préserver une situation, des droits ou des preuves », n°1303

139 . CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art. 623, P. 2835-2836.

190 Jd., commentaires de M. Dalphond sous Dart. 623 P.2836. 11 souligne que « Darticle 623 C.p.c. doit étre Iu en
conjonction avec 1’art.638 du méme code ». Ainsi, il ne faut pas voir en I’art. 623 I’incapacité pour le tribunal
arbitral de prononcer des mesures provisionnelles et des ordonnances de sauvegarde, une fois constitué. Au
contraire, 1’art. 638, de droit nouveau, lui confere expressément un tel pouvoir, que la Cour d’appel avait
d’ailleurs reconnu comme implicite dans L’affaire Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc., préc.,
note 143.

191 F, BACHAND, préc., note 9, p. 259-260. Para. 388.
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Par ailleurs, la compétence de 1’arbitre en matiere de mesures provisoires et conservatoires est
reconnue presque universellement depuis les réformes, aussi bien dans les lois nationales (a)

que dans les réglements d’arbitrage (b).

a) Dans les législations nationales

Au Québec, en vertu de I’article 638 du C.p.c.', la loi attribue la compétence a I’arbitre en
matiere de prise de mesures provisoires et conservatoires, lorsqu’il est en mesure d’agir.
L’Assemblée nationale a voulu donner préséance aux dispositions prévues par la Loi type de
la CNUDCI; seulement certaines législations nationales ont adopté la Loi type ou s’en sont
inspirées en matiére d’arbitrage commercial international'®?. L’article 17 de la Loi type stipule
que « sauf convention contraire des parties, le tribunal arbitral peut, a la demande d’une des
parties, ordonner a toute partie de prendre toute mesure provisoire ou conservatoire qu’il
juge nécessaire en ce qui concerne l’objet du différend. Le tribunal arbitral peut, a ce titre,
exiger de toute partie le versement d’une provision appropriée »'**. Cette régle se trouve dans
presque toutes les lois nationales!®®. L’article 638 précité, étant de droit nouveau, tient compte
des modifications apportées par la Loi type en 2006. Il résulte de ces modifications que le
tribunal arbitral peut, une fois constitu¢, prendre des mesures provisionnelles ou propres a
sauvegarder les droits des parties, bien que certains Etats soient encore réticents quant aux

pouvoirs des arbitres en matiére de mesures provisoires et conservatoires.

192 Cp.c., préc., note 7, art.638 dispose en effet que : « L arbitre peut, a la demande d’une partie, prendre toute
mesure provisionnelle ou propre a sauvegarder les droits des parties pour le temps et aux conditions qu’il
determine et, s’il y a lieu, exiger un cautionnement pour payer les frais et l'indemnisation du préjudice pouvant
résulter de cette mesure. Une telle décision s’impose aux parties, mais au besoin, ['une d’elles peut en demander
I’homologation au tribunal afin de lui donner la force exécutoire d’un jugement. »

193 Loi type de la CNUDCI, préc., note 12.
194 Id., Chap. IV, art. n°17.

195 Par exemple, ’article 1691 du Code judiciaire belge; I’article 1438 CPC; I’article 183 de la LDIP suisse;
I’article 1041 du CPC allemand; I’article 593 du CPC australien; 1’article 25 de la loi suédoise sur I’arbitrage; la
section 39 du English Arbitration Act.

59



Nonobstant, depuis la réforme de 2015, la promotion et la faveur envers 1’arbitrage ont
remplacé cette réticence. Le fondement de cette réforme était de prendre en compte les intéréts
des acteurs économiques et de restreindre les frais que cela pourrait cotiter de délocaliser une
procédure en cours juste pour prononcer des mesures chaque fois que le besoin se ferait sentir.
C’est pourquoi dans I’article 638 C.p.c., le 1égislateur a ajouté aux pouvoirs de I’arbitre celui
de prendre toute mesure provisionnelle et le tribunal étatique ne peut 1’en dépouiller
unilatéralement'®. Le juge doit a la demande de 1'une des deux parties, les renvoyer en
arbitrage dés lors qu’il est constitué et en mesure d’agir. Par conséquent, les articles 638 a 641
C.p.c. appuie I’indépendance et I’autonomie de ’arbitrage en matiére de gestion de I’instance

arbitrale visée par I’art. 632 C.p.c.'”’.

Par exemple, en France, la réforme de 2011 est venue apporter une assise légale au pouvoir
juridictionnel de I’arbitre. L’article 1468, al. 1 C.p.c. frangais dispose que « le tribunal arbitral
peut ordonner aux parties, dans les conditions qu’il détermine et au besoin a peine d’astreinte,
toute mesure conservatoire ou provisoire jugée opportune »'°®. Ce décret procéde a une
réaffirmation du plein pouvoir juridictionnel du tribunal arbitral en France, en matiére de
mesures provisoires et conservatoires'®”. De cette fagon, le Code de procédure civile frangais
vient se mettre au diapason non seulement de nombreux systémes juridiques étrangers, mais
également des réglements internationaux en matiere d’arbitrage. L’arbitre se voit ainsi
conférer les mémes pouvoirs dont disposait exclusivement le juge des référés pour déterminer

les mesures provisoires adéquates.

19 C. CARRIER et H. REID, préc., note 24, annotations sous I’art. 638 C.p.c. « Journal des débats, CIL, 17/01/14,
vol. 43, no 113. Le législateur a ajouté aux pouvoirs de I’arbitre celui de prendre toute mesure provisionnelle et le
tribunal ne peut I’en dépouiller unilatéralement. North West Company, Lp. c. Chisasibi Centre inc., 2016 QCCS
1717 »

197 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art.638.
198 Décret du 13 janvier 2011 portant réforme du Code de procédure civile, préc., note 48, art.1468.

199 Achille SALETTI, Jacques van COMPERNOLLE et Jean-Frangois van DROOGHENBROECK, « L arbitre et le juge
étatique », dans Etudes de droit comparé a la memoire de Giuseppe Tarzia, Primento, 2014.
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b) Dans les réglements d’arbitrage

En arbitrage commercial international, les réglements d’arbitrage revétent une importance
capitale, vu la place accordée par les lois nationales a la volonté contractuelle des parties?®,
Le principe de la compétence de I’arbitre en matiére de mesures provisoires ou conservatoires
est consacré par larticle 26 du réglement d’arbitrage de la Loi type de la CNUDCI?’!; de
méme que par I’article 28(1) du réglement d’arbitrage CCI, qui prévoit que : « sauf accord
contraire des parties..., le tribunal arbitral peut [...] ordonner toute mesure conservatoire ou
provisoire qu’il considére appropriée »**; et article 47 du CIRDI, qui stipule la méme idée.
D’autres réglements d’arbitrage attribuent également a Darbitre ce pouvoir, dans des

formulations identiques®®?

. De plus, certains réglements tels que le I.C.D.R. dans son Art. 6
(5)%%4, le réglement d’arbitrage international du CIRDI dans son article 21(1) soulignent la
nécessité de ces mesures pour le bon fonctionnement de la procédure arbitrale, en cas
d’urgence. Le fondement de cette compétence repose en premier lieu sur la compétence
exclusive de ’arbitre sur le fond du litige et, en deuxiéme lieu, sur I’autonomie de I’arbitrage

vis-a-vis du tribunal arbitral.

Comme exposé plus haut, le tribunal arbitral, bien qu’ayant la compétence pour octroyer des
mesures dans le cadre de sa mission, ne peut ordonner certaines mesures qui relévent de la
compétence exclusive du tribunal étatique au Québec. Il peut émettre des ordonnances visant

le respect des contrats ou du processus arbitral, sous peine de dommages, mais ne peut

200 Andréas REINER (dir.), « L’urgence apreés la constitution du tribunal arbitral », dans L ‘arbitre international et
l'urgence ; [colloque international organisé ... a Milan par Francarbi ...J, coll. Arbitrage, n° 5, Bruxelles,
Bruylant, 2014.

201 101 type de la CNUDCI, préc., note 12, Chap. IV, art. n°26. Cet article dispose que : « le tribunal arbitral
peut, a la demande d’une partie, accorder des mesures provisoires ».

202 CCI, préc., note 43, art. 28(1).

203 Swiss Rules dans le réglement de I’Institution allemande d’arbitrage, art. 26(1); réglement du CEPANI,
art.20(1); réglement du Centre d’arbitrage international de Vienne, art.27(1).

204 Procédures de réglement des différends internationaux du réglement 1.C.D.R. de P’A.A.A., réglements
modifiés en vigueur du 1% Juin 2014, Art. 6 al. 1, 4 et 6 du réglement; www.icdr.org (consulté le 02/12/ 2019)
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ordonner d’injonctions?®>. A cette idée, il convient de préciser quels types de mesures I’arbitre

peut ordonner.

B. La compétence partagée du juge en matiere de mesures provisoires et conservatoires

Les défauts structurels et les limites qui envahissent 1’arbitrage sont les principaux fondements
des pouvoirs du juge en matiére de mesures provisionnelles et conservatoires. A la différence
du tribunal arbitral, qui doit étre constitué avant de pouvoir siéger, le tribunal judiciaire est un
tribunal permanent, déja constitué¢, avec un forum disponible et facile d’acces, dont les
décisions ne requicrent pas une procédure d’homologation pour étre susceptibles d’exécution
forcée. A cet effet, les parties en droit de I’arbitrage québécois préférent se tourner vers le
tribunal judiciaire pour obtenir de telles mesures, souvent méme lorsque le tribunal arbitral est

constitué.

De ce fait, la loi et la jurisprudence ont reconnu au juge étatique la compétence de pouvoir
ordonner des mesures provisoires et conservatoires, tant que le tribunal arbitral n’est pas
encore constitué et, dans certains cas, a condition que I’urgence soit démontrée?*®. Nonobstant,
I’intervention du juge est conditionnée par le fait qu’une fois le tribunal arbitral constitué, les

pouvoirs du juge a ce niveau deviendraient inutiles.

Dans une conception de droit comparé, le temps préalable a la constitution du tribunal arbitral,

207

la loi et la jurisprudence francaises de ’arbitrage="’, ainsi que celles du Québec, confirment la

205 .. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art.33.

206 C.p.c, préc., note 7, art.623 dispose que : « Le tribunal peut, sur demande, accorder avant ou pendant la
procédure d’arbitrage des mesures provisionnelles ou des ordonnances de sauvegarde »; ’article 3138 C.c.Q.;
arrét Nearctic Nickel Mines inc. c. Canadian Royalties Inc., préc., note 143 : L’article 751 du C.p.c. accorde a la
Cour supérieure la compétence exclusive de rendre une injonction. Néanmoins, un arbitre a I’issue d’une
sentence ou de manicre intérimaire peut ordonner 1’exécution en nature d’une obligation contractuelle. Une
approche globale et moderne de I’arbitrage implique de donner a I’arbitre tous les pouvoirs nécessaires dans
I’exercice de ses fonctions, conformément a la volonté des parties.

207 CPC, préc., note 52, art. 1478; C.p.c., préc., note 7, art. 638. Voir I’arrét Nearctic Nickel Mines Inc. v.
Canadian Royalties Inc., Préc., note 143.
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possibilité de saisir « le tribunal judiciaire »*°® pour obtenir des mesures d’urgence. La
nouvelle conception de ’arbitrage implique de donner a I’arbitre tous les pouvoirs nécessaires
a D’exercice de ses fonctions, et ce, conformément a la volonté des parties. Cependant,
I’intervention du juge est réellement indispensable en raison des obstacles matériels et

juridiques auxquels est confronté I’arbitre international?®’.

Le premier obstacle est 1’absence de permanence du tribunal arbitral, comme évoqué
précédemment. Cette absence pourrait mettre les parties face a un vide juridictionnel pour
plusieurs mois si le principe de I’effet négatif de la convention d’arbitrage venait a étre

appliqué rigoureusement.

Ensuite, le second obstacle est le respect des principes directeurs de la procédure®!'? et des

régles de justice naturelle?!!

. Bien que, le Code autorise 1’arbitre a émettre en cas d’urgence,
une ordonnance de courte durée (maximum de 20 jours) avant de la notifier a 1’autre partie,
cela constitue une sérieuse entorse au principe de contraction?'?. En effet, ’arbitre ne devrait
pas se prévaloir de cette option que si satisfait de ’'urgence et comme le mentionne I’art. 17B
Para. 2 de la loi type, que s’il consideére que la notification risque de compromettre la mesure

demandée?'®. En somme, afin d’eviter la violation des principes directeurs de la procédure et

208 Les organes judiciaires compétents sont pour la France le président du tribunal de grande instance ou de
commerce, et pour le Québec, la Cour supérieure ou la Cour du Québec.

209 Mohammad-Ali BAHMAEI, L’intervention du juge étatique des mesures provisoires et conservatoires en
présence d’une convention d’arbitrage: droits frangais, anglais et suisse, coll. Bibliothéque de droit privé, 2002 t.
370, Paris, L.G.D.J.

219 L es principes directeurs de la procédure au Québec sont : le principe du contradictoire, le principe d’initiative,
le principe accusatoire, le principe de proportionnalité.

211 Tes régles de justice naturelle consacrées dans la Charte des droits et libertés de la personne sont le droit a
I’avocat, la régle de [’audi alteram partem, etc.

212 Cp.c., préc., note 7, art. 639 al. 2 prévoit que : « L ordonnance provisoire doit étre notifiée a I’autre partie dés
son prononcé et tous les éléments de preuve y sont joints. Elle s’impose aux parties et n’est pas susceptible
d’homologation par le tribunal. »

213 Loi type de la CNUDCI, préc., note 12, Art. n° 17B, para.2 dispose que : « Sauf convention contraire des
parties, le tribunal arbitral peut, a la demande d'une partie, ordonner a toute partie de prendre toute mesure
provisoire ou conservatoire qu'il juge nécessaire en ce qui concerne 1'objet du différend. Le tribunal arbitral peut,
a ce titre, exiger de toute partie le versement d'une provision appropriée. »

63



de protéger la partie visée, le 1égislateur édicte que cette ordonnance provisoire soit assujettie
a la fourniture d’un cautionnement, sauf si manifestement inapproprié ou inutile?!. Nous
sommes du méme avis que Dalphond quand il affirme qu’«il apparait nécessaire que le
tribunal arbitral informe I’autre partie, méme lorsqu’il a refusé¢ la demande présentée ex parte,
ou s’assure que celle-ci sera informée par la partie requérante. Il en va de la transparence du

processus comme devant le tribunal judiciaire?!>. »

En plus de ces obstacles matériels, ’arbitre est confronté¢ a des difficultés juridiques en
matiere de mesures provisionnelles et conservatoires. L’origine conventionnelle de I’arbitrage
rend Darbitre incompétent a 1’égard des tiers a la convention d’arbitrage®!'®. Ainsi, si une
personne étrangére a la convention d’arbitrage détient des documents pouvant servir a
I’instruction de la preuve, I’arbitre ne peut lui ordonner de remettre ses documents. Il ne
saurait étendre sa juridiction au-dela des personnes liées a la convention d’arbitrage. Il ne peut
donc contraindre des tiers. En raison de cette impuissance de 1’arbitre envers les tiers, la loi a

217 Un autre obstacle 1ié au caractére conventionnel de

permis au juge de lui préter assistance
I’arbitrage est le manque d’imperium de 1’arbitre, contrairement au juge, qui peut demander la
coopération de la force publique. Sa décision est par conséquent dépourvue de force
exécutoire. A défaut d’une exécution volontaire de la sentence arbitrale par les parties, il
faudrait procéder a I’exequatur de celle-ci. Cette procédure confére a la décision de I’arbitre la
force exécutoire dont elle était privée. Seul le juge d’exequatur a la compétence pour la lui

octroyer.

214 Id
215 Id., note 213.

216 Id., art. 7 al.1 dispose que : « Une "convention d'arbitrage" est une convention par laquelle les parties décident
de soumettre a l'arbitrage tous les différends ou certains des différends qui se sont élevés ou pourraient s'élever
entre elles au sujet d'un rapport de droit déterminé, contractuel ou non contractuel. Une convention d'arbitrage
peut prendre la forme d'une clause compromissoire dans un contrat ou d'une convention séparée. » La convention
suppose un accord qui lie les personnes qui décident d’un commun accord de soumettre leur compromis ou leur
clause compromissoire devant un tribunal arbitral. Elle engage seulement les parties seulement.

27 Cp.c., préc., note 7, art.637 dispose que : « arbitre, ou une partie avec sa permission, peut demander
assistance au tribunal pour I’obtention de preuves, notamment pour contraindre un témoin qui refuse, sans raison
valable, de se présenter, de répondre ou de produire un élément matériel de preuve qu’il a en sa possession ».
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L’absence d’imperium de ’arbitre ne prive pas seulement ses décisions de force exécutoire,
mais elle limite leur portée quant aux mesures a prendre. Certaines mesures ont un effet
coercitif et elles sont I’expression d’un pouvoir de contrainte dont 1I’Etat seul a le monopole.

C’est le cas des mesures telles que I’injonction, les saisies avant jugement ou le séquestre®!®,

219 ce qui n’est pas le

Dorénavant, en France, I’arbitre a le pouvoir de prononcer des astreintes
cas au Québec. Il s’agit de mesures d’intimidation dont I’arbitre se sert pour contraindre une
des parties a exécuter volontairement la sentence. Elles sont de nature pécuniaire, provisoire
ou définitive??’. En effet, il n’existe pas de moyen de contraindre quelqu’un & exécuter une
prestation « de force » et la seule solution consiste a lui imposer des pénalités s’il ne s’exécute
pas dans le délai prescrit, voire s’il ne s’exécute pas du tout??!. Cette nouvelle compétence de
I’arbitre contribue pleinement a assoir son autonomie vis-a-vis des autorités judiciaires.
Toutefois, elle peut prendre effet des le jour de son prononcé si elle est assortie d'une décision
qui est déja exécutoire. Ceci implique I’intervention du juge pour la liquidation de celle-ci. Par
conséquent, 1’extension du pouvoir de I’arbitre dépend des lois internes en mati¢re d’arbitrage.

Cette conception du pouvoir de I’arbitre en matiére d’astreinte nous ameéne a remettre en

question le principe selon lequel I’arbitre n’a pas de for.

Tous ces obstacles démontrent I’inéluctable nécessit¢ de l’intervention du juge dans le
déroulement de la procédure arbitrale, sans pour autant usurper 1’exclusivité de la compétence
de I’arbitre au fond du litige. La régle générale de déférence ne doit jamais étre oubliée par le
juge. En présence d’une convention d’arbitrage, le juge de déférence devrait normalement étre

incompétent. Cependant, 1’arbitre ne peut neutraliser ces obstacles, car les insuffisances de son

218 C.p.c., préc., note 7, art.509 a 526.

219 CPC., préc., note 52, art.1468 : « Le tribunal arbitral peut ordonner aux parties, dans les conditions qu'il
détermine et au besoin a peine d'astreinte, toute mesure conservatoire ou provisoire qu'il juge opportune.
Toutefois, la juridiction de I'Etat est seule compétente pour ordonner des saisies conservatoires et sfiretés
judiciaires »

220 https://www.dictionnaire-juridique.com/definition/astreinte.php, préc., note 145, para. 4

221 Par exemple, la décision de justice pourrait porter la mention suivante : « Condamne Primus @ exécuter telle
prestation au profit de Secundus, sous astreinte d’un montant de 100 Euros par jour de retard a compter du
prononcé/de la signification de la présente décision »
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pouvoir telles que la nature de sa justice et son critére éphémere conduisent le juge des référés

a devenir un « auxiliaire de la justice arbitrale »2%2.

Traditionnellement, le role du juge se résumait au prononcé de mesures provisionnelles et
conservatoires ordinaires??* destinées a préserver les droits des parties en attendant la décision
au fond. Le mécanisme du référé-provision dépasse cette idée de préservation puisqu’il a pour
effet de permettre d’anticiper la solution qui sera, éventuellement, consacrée par la juridiction

compétente sur le fond??*.

Au vu de ce qui précede, on déduit qu’en présence d’une convention d’arbitrage, le juge
pourrait avoir compétence pour ordonner, d’une part, des mesures provisoires et
conservatoires tendant a préserver une situation, ou plus précisément a sauvegarder les intéréts
en présence (1), des mesures provisoires et conservatoires permettant de faciliter I’exécution
de la sentence (2) et, d’autre part, des mesures provisoires et conservatoires tendant a

conserver et a administrer les preuves (3).
1) Le pouvoir du juge dans la préservation d’une situation ou dans la sauvegarde des

intéréts des parties

Les mesures destinées a préserver une situation de fait ou de droit permettent d’assurer

I’exécution effective de la décision a intervenir sur le fond. Rappelons que la comparution des

222 M.-A. BAHMAEI, préc., note 209.

223 C.p.c., préc., note 7, Livre VI, titre I, chap. I, Art. 509 et suivants; Les mesures provisoires et conservatoires
ordinaires sont I’injonction, les saisies avant jugement et le séquestre. Le Code de procédure civile traite de ces
mesures dans deux chapitres. Le premier chapitre traite des injonctions, le second des saisies avant jugement et
du séquestre. Les mesures provisionnelles sont par définition des mesures transitoires, temporaires, « par
provision ». Elles sont prises pendant la durée de I’instance, dans 1’attente d’un réglement définitif. La Cour
supérieure est la seule compétente pour prononcer ces mesures au Québec.

224 M.-A. BAHMAEI, préc., note 209.
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parties ayant convenu a un arbitrage devant les tribunaux judiciaires ne constitue pas une

renonciation a I’arbitrage au sens de ’article 3140 du C.c.Q.??’.

Le Code de procédure civile du Québec et le décret de 2011 de la France reconnaissent au juge
la compétence d’ordonner des mesures de sauvegarde??®. Par ordonnances de sauvegarde, il
faut entendre les ordonnances requises pour préserver les droits des parties, autres que celles

lifices d . lles?7 - e I ation d’i : :
qualifiées de mesures provisionnelles**’ : par exemple, I’autorisation d’interroger un tiers qui
risque de ne plus étre disponible, ’autorisation de contracter une assurance aux frais des

parties, une ordonnance a une partie de payer un montant requis pour préserver un bien et

toute ordonnance requise pour empécher que 1’arbitrage ne devienne sans objet.

Par conséquent, il a toujours été admis que 1’existence d’une convention d’arbitrage ne faisait

pas obstacle a la compétence du juge étatique lorsqu’on lui demande assistance pour

prononcer des mesures urgentes que le tribunal arbitral n’est pas en mesure de rendre??.

25 C.c.Q., préc., note 57, art. 3140 dispose que : « En cas d’urgence ou d’inconvénients sérieux, les autorités
québécoises sont compétentes pour prendre les mesures qu’elles estiment nécessaires a la protection d’une
personne qui se trouve au Québec ou a la protection de ses biens s’ils y sont situés. »

226 Cp.c., préc., note 7, arts 623, 509 a 526 ; art. 1449 Modifié par Décret n°2011-48 du 13 janvier 2011 - art.
2 « L'existence d'une convention d'arbitrage ne fait pas obstacle, tant que le tribunal arbitral n'est pas constitué, a
ce qu'une partie saisisse une juridiction de I'Etat aux fins d'obtenir une mesure d'instruction ou une mesure
provisoire ou conservatoire. Sous réserve des dispositions régissant les saisies conservatoires et les sfliretés
judiciaires, la demande est portée devant le président du tribunal de grande instance ou de commerce, qui statue
sur les mesures d'instruction dans les conditions prévues a l'article 145 et, en cas d'urgence, sur les mesures
provisoires ou conservatoires sollicitées par les parties a la convention d'arbitrage ».

27 Ancienne-Lorette (ville de) c. Québec (ville de), 2014 QCCS 3325; Warner Chappell Music France c.
Beaulne, 2010 QCCS 2632. « Une ordonnance de sauvegarde est une mesure qui s’avoisine & l’injonction
interlocutoire provisoire. Elle est émise exceptionnellement en cas d’urgence et ne peut excéder dix jours, sauf
dispositions contraires des parties. L ordonnance de sauvegarde vient aider les juges a permettre aux parties de
conserver leurs droits et de faire valoir leurs prétentions sur I’injonction interlocutoire, s’assurer que leurs droits
ne soient pas perdus ou que ne soient créées des situations pouvant fragiliser 1’équilibre entre les parties. La
premiére condition permettant au juge de statuer sur une ordonnance de sauvegarde est le dossier incomplet de la
demande d’injonction interlocutoire provisoire. C’est pourquoi la jurisprudence assimile 1’injonction
interlocutoire provisoire a I’ordonnance de sauvegarde. La différence entre ces deux mesures est que la premicre
peut étre émise a la demande d’une partie seulement et pour une durée de 10 jours, contrairement a la seconde. »
dans Luc Chamberland : le grand collectif, préc., note 45. P.

28 Id., Joli-ceeur c. Joli-ceeur Lacasse Avocats, s.e.n.c.r.l, 2011 QCCA 219; « Une partie peut demander au
tribunal d’accorder des mesures provisionnelles, avant ou pendant la procédure arbitrale. Ces procédures incluent
notamment la nomination d’un séquestre, la saisie avant jugement, 1’injonction et les ordonnances de sauvegarde.
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L’article 510 du Code de procédure civile établit la compétence du juge pour ordonner des
injonctions interlocutoires ou des injonctions interlocutoires provisoires, méme avant la
demande introductive d’instance devant un tribunal quelconque®?’. Ces mesures doivent étre
distinguées®*’. Elles doivent étre ordonnées provisoirement, a défaut d’étre contradictoires a la
nature de leur objet. C’est I’article 511 du C.p.c. qui fixe les modalités de recevabilité de cette

demande d’injonction.

Aux critéres ordinaires de I’émission d’une ordonnance interlocutoire ou provisoire s’ajoute
I’urgence. En effet, dans Exfo inc. ¢. Réseaux Accedian Inc. 2011231, au paragraphe 17, le juge
de la Cour supérieure confirme que I’injonction provisoire est une mesure essentiellement
temporaire et exceptionnelle pour éviter un mal évident, imminent et irréparable. Alors, en
I’existence du doute sur I’urgence ou sur le mal évident, la demande est rejetée?2.
L’intervention du juge en soi est déja un incident dans la procédure d’arbitrage, donc elle doit

étre courte et breéve afin d’éviter ’empictement sur le temps de déroulement de I’instance

arbitrale. L’urgence est I’exigence, la condition qui justifie les pouvoirs du juge dans cette

Lorsqu’un tribunal rend une injonction dans le cadre d’une procédure arbitrale, il doit se limiter aux
considérations pertinentes a la requéte et ne pas usurper la mission de I’arbitre. »

29 Cp.c., préc., note 7, art.510 stipule que « une partie peut, en cours d’instance, demander une injonction
interlocutoire. Elle peut présenter sa demande méme avant le dép6t de sa demande introductive d’instance si elle
ne peut déposer cette derniére en temps utile. Cette demande est signifiée a 1’autre partie avec un avis de sa
présentation. Dans les cas d’urgence, le tribunal peut y faire droit provisoirement, méme avant la signification.
L’injonction provisoire ne peut en aucun cas, sans le consentement des parties, excéder 10 jours. »

B0 Id., THQ Montréal inc. c. Ubisoft Divertissement inc., 2011 QCCA 2344; Natrel inc. c. Berardini inc.,
CA; 9133-0902 Québec inc. c. Agropur Coopérative C.S.C. 2016 AZ-51292367; « L’article 853 de I’ancien
C.p.c. distingue I’injonction interlocutoire de 1’injonction interlocutoire provisoire. La seconde ne peut étre
accordée qu’en cas d’urgence et pour une période de dix jours. Elle ne requiert pas de signification. Ainsi,
devant une telle demande d’injonction, le juge ne peut rendre une injonction pour une période de six mois. »

Bl Exfo inc. c. Accedian inc. 2011 CS; Société miniére Louvem inc. c. Aur Resources inc., [1990] R.J.Q. 772; En
effet, I'injonction provisoire est une mesure essentiellement temporaire, extrémement exceptionnelle et urgente.
En vertu des articles 752 et 753 C.P., le requérant doit prouver une urgence exceptionnelle, une apparence de
droit suffisante et un préjudice irréparable. En I'espece, la requérante se réclame d'un droit clair et apparent et, en
conséquence, l'urgence s'imposerait de droit. De plus, les faits et gestes de l'intimée équivaudraient a une
expropriation unilatérale qui comporterait des conséquences incalculables et irrémédiables.

B2 India-Canada Organization inc. c. India-Canada Organization ICO, 2014 CS 3249. Dans cette affaire, la
Cour supérieure affirme que les injonctions interlocutoires doivent étre prises sans tarder, ¢’est-a-dire de manicre
urgente.
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matiere avant la constitution du tribunal arbitral ou méme aprés sa constitution. C’est la
nécessité de prévenir un dommage imminent ou de faire cesser un trouble manifestement

illicite qui suppose en fait qu’il serait nuisible d’attendre I’instance au fond?3>.

La nécessité de I’intervention du juge en matiere d’injonction interlocutoire provisoire est

consacrée par I’article 512 du C.p.c.**.

Aux termes de I’art. 512, al. 1, I’injonction
interlocutoire peut viser les personnes étrangeéres a la convention d’arbitrage. En d’autres

mots, elle vise toutes personnes identifiées dans la demande.

Bien que toute ordonnance ne constitue pas une injonction et que d’autres instances, telles que
le tribunal arbitral, peuvent en rendre, la particularité et la nécessité du recours au juge dans le
cadre du prononcé d’une injonction se ressentent lorsque des gestes répréhensibles, tels que le

piquetage illégal, sont évidents?3’

, mais également lorsque la mesure est émise envers des tiers
a la convention d’arbitrage. Ces actes requicrent des mesures imminentes afin d’éviter qu’elles
ne nuisent a la mission de I’arbitre. De plus, le caractére contraignant de 1’injonction fait appel
a la force de I’Etat pour imposer le respect de cette obligation de nature privée, et ce, sous

peine de sanctions a caractere pénal.

Lorsque I’injonction n’est pas exécutée dans le laps de temps requis, elle est qualifiée

d’outrage au tribunal pour contravention et le tribunal peut ordonner de détruire ou d’enlever

233 Par exemple, les mesures comme la désignation d’un administrateur provisoire, d’un expert ou la demande
d’arrét de travaux sont des mesures qui peuvent étre prises sur la base du C.p.c., préc., note 7, art. 510-512 al 1.

234 14, art. 512 al.1 C.p.c. dispose que : « Si I’injonction interlocutoire est accordée, elle est signifiée a 1’autre
partie et aux autres personnes identifiées. »

5 C.p.c., préc., note 7, art. 509 al. 2, P.2301 dispose que : « une telle injonction peut enjoindre a une personne
physique de ne pas faire ou de cesser de faire quelque chose ou d’accomplir un acte déterminé en vue de protéger
une autre personne dont la vie, la santé ou la sécurité est menacée. Une telle injonction, dite ordonnance de
protection, peut étre obtenue, notamment dans un contexte de violences, par exemple de violences basées sur une
conception de I’honneur... », voir les commentaires Sylvain Lussier sous cet article. Méme si les arbitres peuvent
prononcer des ordonnances de faire ou de ne pas faire, la Cour Supérieure est seule compétente lorsque les gestes
répréhensibles, tel que le piquetage illégal sont susceptibles d’étre commis. Il s’agit de I’injonction « quia timet »
c’est-a-dire « celui qui craint » Corporation groupe pharmessor c. Groupe Jean Coutu (PJC) inc., 2010 QCCS
1732; Hydro-Québec c. Syndicat des technologues d’Hydro-Québec, section locale 957 du SCFP-FTQ, 2014
QCCS 5158.
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ce qui a été fait a I’encontre de I’injonction?3®. La compétence du juge pour prononcer des
mesures de sauvegarde et/ou des injonctions relevant de certaines dispositions du Code de
procédure civile, en présence d’une convention d’arbitrage, n’implique pas que le juge soit
compétent au fond du litige, mais que ’urgence de telles mesures le requiert?*’. Ainsi, en vertu
de I’art. 510 al.2 du C.p.c., le tribunal peut émettre des injonctions interlocutoires provisoires
en cas d’urgence?®®. Par tribunal, il faut entendre, le juge en son cabinet comme le précise

I’art. 69 du C.p.c.

2) Le pouvoir du juge en matiére de mesures provisionnelles et conservatoires permettant

d’assurer I’exécution éventuelle de la sentence arbitrale.

Ces mesures ont pour objectif de faciliter ’exécution future de la sentence en rendant
indisponibles les biens sur lesquels elle pourrait étre exécutée®®. Ces mesures sont trés
importantes en matiére internationale, parce qu’elles facilitent la circulation ou méme la
dissimulation des biens et des fonds. Il est donc primordial de rendre provisoirement
indisponibles des biens susceptibles de disparaitre lorsqu’ils peuvent assurer I’exécution de la

décision définitive des arbitres?*. L’une de ces mesures est la saisie avant jugement.

En matic¢re de saisie avant jugement, la compétence du juge étatique est exclusive. En effet,

I’application de la saisie avant jugement suppose la mise en ceuvre d’un pouvoir de coercition

B8 C.p.c., préc., note 7, art.515.

B7 Id., art. 510 al.2. L’injonction provisoire est une mesure d’urgence, qui est émise par le juge étatique
lorsqu’une situation la requiert puisqu’en vertu du C.p.c. seul la Cour Supérieure a la compétence pour prononcer
ces mesures.

238 Id., Cet article dispose que : « Dans les cas d’urgence, le tribunal peut y faire droit provisoirement, méme

avant la signification. L’injonction provisoire ne peut en aucun cas, sans le consentement des parties, excéder 10
jours ». Ainsi, une ordonnance d’injonction interlocutoire peut étre accordée provisoirement, méme avant qu’elle
n’ait été signifiée a ’autre partie, mais seulement dans un cas d’urgence et pour un maximum de 10 jours, a
moins que les parties ne consentent a un délai plus long (commentaire de la ministre de la justice sous I’art. 510).

239 M.-A. BAHMAE]I, préc., note 209. En effet, bien la saisie avant jugement ne soit pas une mesure d’exécution,
elle permet de faciliter I’exécution de la sentence arbitrale de par son caractére conservatoire, voir les
commentaires de Mr. Sylvain Lussier sous ’art. 516 a la page 2357 du Grand collectif 2019/2020.

240 Id.
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241 Devant des

qui appartient exclusivement au I’Etat dont le juge peut en disposer au besoin
motifs de crainte, tels que, la disparition de la sureté ou de son gage, une partie a le droit de
saisir le tribunal étatique ou I’huissier de justice pour demander I’émission de mesures qui
exige souvent I’emploi de la force publique, telle que la saisie avant jugement en vertu de ’art.
518 C.p.c.Q. : « le demandeur peut, avec [’autorisation du tribunal, faire saisir les biens du
défendeur, s’il est a craindre que sans cette mesure le recouvrement de sa créance ne soit en
péril justice**?». En effet, la jurisprudence a exigé de fagon constante un comportement

douteux sinon frauduleux de la part de la partie défenderesse avant d’autoriser une saisie avant

jugement fondée sur la crainte quant au recouvrement éventuel de la créance®*’.

Par ailleurs, la pratique de la saisie avant jugement requiert souvent 1’utilisation de la force
publique, force publique dont le tribunal arbitral ne dispose pas. Conformément aux principes
applicables a la saisie avant jugement pour crainte de recouvrement de la créance, il n’y a pas
de saisie avant jugement sans autorisation d’un juge***. Par conséquent, méme si elle est
pratiquée sans autorisation du juge, elle vise a placer le bien saisi sous l’autorité¢ de la
justice?*®. Elle est généralement pratiquée par un huissier, conformément aux articles 703 a
708 du C.p.c.Q.2*¢ qui tire I’autorisation du juge. Par conséquent, I’absence de compétence du
juge sur le fond du litige en arbitrage ne signifie pas nécessairement que le juge ne peut pas
intervenir pour assister ou soutenir le forum approprié. C’est pourquoi des auteurs ont conclu
que « ces mesures de coercition releve de la compétence exclusive des juridictions étatique et

[’existence de la convention d’arbitrage ou d’une procédure arbitrale ne prive pas les du

241 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art. 518 C.p.c.
242 Id

243 Id., voir les commentaires de Mr. Sylvain Lussier sous l'art. 518 C.p.c., P.2364. Jurisprudences illustrées:
l'affaire St-Laurence Mechanical Ltd. c. Acadian Consulting Co., [1974] C.A. 236; la crainte doit étre objective.
Elle doit étre fondée sur des faits objectifs propres a la créance réclamée : Lynch Suder Logan c. Wilson Logan,
2010 QCCA 1023 (le saisissant doit alléguer des faits précis qui indiquent que le débiteur se livre a des
manceuvres visant a soustraire la créance de 1'exécution d'un jugement ou qui met en péril le recouvrement de la
créance).

244 Id
5 1d., art. 516, voir les commentaires de Mr. Sylvain Lussier, para 3-4, P- 2357

246 Cp.c., préc., note 7, art.703-708.
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247».

pouvoir de prendre de telles mesures En somme, seul le juge a le pouvoir de faire usage

de la force.

Quant a la procédure a suivre, en vertu de I’article 520 du C.p.c.Q, « la saisie avant jugement
se fait au moyen d’un avis d’exécution sur la base des instructions du saisissant appuyées de sa
déclaration sous serment dans laquelle il affirme ’existence de la créance et les faits qui
donnent ouverture a la saisie; le cas échéant, il y indique ses sources d’information. Si

’autorisation du tribunal est nécessaire, elle doit figurer sur la déclaration du saisissant?*%y.

En résumé, I’intervention du juge, aussi subsidiaire qu’elle puisse paraitre, permet d’éviter le
déni de justice causé par les infirmités de 1’arbitrage en matiére de saisie avant jugement. En
plus de ces mesures, le juge a l’obligation de préter assistance a I’arbitre en maticre
d’administration de la preuve®® en vertu du Code de procédure civile québécois. Les mesures
d’administration de la preuve font partie de la grande famille des mesures procédurales

provisionnelles et conservatoires.

3) Lacompétence du juge pour ordonner des mesures conservatoires relatives a la preuve

Le droit québécois et le droit francais de 1’arbitrage ont mis tout en ceuvre afin que le recours a
I’arbitre produise son plein effet. En principe, 1’administration de la preuve incombe au juge
du fond, puisque c’est a lui de trancher le litige?®°. Dans ce cas d’espéce normal, la

compétence en matiere de preuves reviendrait de droit au tribunal arbitral. Nonobstant la

247 P, FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, préc., note 29, n°1323.

248 Caisse d’économie Desjardins de la Culture c. Diagram Art inc., 2001 EYB 26699, Dans cette affaire la Cour
souligne le principe de I’art. 518 C.p.c. Cet art. impose au saisissant de démontrer qu’il a une crainte de ne pas
pouvoir recouvrer sa créance. Le fait que cette créance soit le résultat d’une fraude n’est pas suffisant pour
justifier cette crainte. Le saisissant a aussi le devoir de transparence qui lui impose de dévoiler toute la vérité, y
compris celle qui pourrait jouer en sa défaveur. A défaut, le tribunal ne fera pas droit a la saisie. C.S.

249 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art. 634 C.p.c.

250 1d., commentaires de J. Dalphond et de la ministre de la justice sous Iart. 634, P. 2878-2879. L arbitre a le
pouvoir ou non de donner 1’autorisation aux parties de faire appel au juge en matiere d’admission de la preuve.
Ainsi, il(I’arbitre) lui revient de juger la pertinence des témoignages avant de s’adresser au juge. Il faut donc,
retenir que 1’intervention du juge a ce niveau de la procédure constitue un incident de I’instance arbitrale, qui ne
saurait violer le principe de la proportionnalité et I’intention législative se dégageant du Code de procédure civile.
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convention d’arbitrage, I’intervention du juge est de mise lorsque les difficultés dans
I’obtention des preuves surpassent la compétence de I’arbitre. En effet, I’arbitre est également
compétent pour trancher les difficultés en matiere de preuve. Toutefois, il arrive des
circonstances exceptionnelles ou I’intervention du juge devient nécessaire pour la conservation

et la garantie de la preuve.

Durant le proces, il est nécessaire de préserver des éléments de preuve de crainte qu’ils soient
dissipés ou perdus. L’une des parties peut donc recourir au juge sur requéte ou en référé : il
s’agit du juge en son cabinet'. En somme, certaines situations imposent des mesures
urgentes pour conserver ou établir la preuve des faits dont pourrait dépendre la solution d’un

litige?s2.

Par exemple, en France, le juge des référés peut, sur la base des dispositions du Code de
procédure civile, prononcer des mesures pour préserver et sauvegarder des preuves. Ce sont
les articles 145 et 80823 du CPC frangais qui traitent de cette mesure. Méme si le tribunal
arbitral est constitué et compétent pour statuer sur le fond du litige, le juge peut, sur la base de

certains articles, intervenir afin de préter assistance a I’arbitre ou aux parties.

L’art. 634 du C.p.c. québécois avance la méme idée en d’autres mots. En effet, 1’article précise
les cas dans lesquels le tribunal étatique peut préter assistance au tribunal arbitral. Il reprend
les termes de ’article antérieur (art. 944, al. 8) a la réforme et ajoute la possibilit¢ pour
I’arbitre de s’adresser lui-méme au tribunal étatique, au fait qu’une partie peut déja s’adresser,

avec la permission de I’arbitre, au tribunal judiciaire pour demander des mesures relatives a la

1 En effet, ce type de procédure permet de prévenir un obstacle au réglement du litige, puisque si la preuve
devant permettre a I’arbitre de trancher le litige une bonne fois pour toute venait a se disperser ou a disparaitre, la
possibilité pour la partie demanderesse de voir ce litige réglé serait ébranlée. Ainsi, sur permission de 1’arbitre
une partie peut demander assistance au juge en son cabinet pour contraindre un témoin qui refuse de se présenter
a le faire. Cette procédure se fait parallélement & I’instance arbitrale pour éviter qu’elle empiéte encore plus sur la
compétence de ’arbitre.

252 M.-A. BAHMAE], préc., note 209, p. 41.

233 CPC, préc., note 52, art.808, stipule que : « Dans tous les cas d’urgence, le président du tribunal de grande
instance peut ordonner en référé toutes les mesures qui ne se heurtent a aucune contestation sérieuse ou que
justifie I’existence d’un différend. »
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preuve. Contrairement aux articles du CPC frangais précités, I’art. 634 C.p.c. parle de
I’assistance du juge pour ’obtention de la preuve. Cet article est conforme a ’article 27 de la
Loi type?**. Cet article admet la possibilité pour le juge d’intervenir a titre d’assistant dans

I’administration des preuves afin de prévenir les manceuvres dilatoires des parties.

En principe, le juge n’a pas compétence pour intervenir dans la procédure d’administration de
la preuve en présence d’une convention d’arbitrage, mais les choses ont bien changé depuis les
réformes. Comme indiqué précédemment, plusieurs situations justifient I’intervention du juge.
En droit de I’arbitrage québécois, le 1égislateur reconnait totalement la compétence de 1’arbitre
en matiére d’audition des témoins que les parties lui présentent et consideére les autres
¢léments de preuve qu’elles lui soumettent. Le role de I’arbitre n’est pas de nature inquisitoire,
il ne peut décider lui-méme des témoins a entendre et les convoquer par citation?>>. Au cours
de ’instance arbitrale, I’intervention du juge ne se limite pas seulement a I’administration de

la preuve?®,

Toutefois, il arrive qu'un témoin considéré comme nécessaire a la preuve d’une partie refuse
de donner suite a une citation a comparaitre. En pareil cas, puisque I’arbitre n’a compétence
qu’a I’égard des parties a la convention d’arbitrage et est dépourvu du pouvoir de contraindre
une personne a se présenter devant lui (contrairement aux juges étatiques ou a des personnes
investies du pouvoir de contrainte, par exemple une commission d’enquéte), il faudra faire
appel au tribunal compétent, qui agira comme s’il s’agissait d’un témoin défaillant devant

1257

lui=’. Dans le cas d’un arbitrage commercial international, ¢’est le juge du lieu de I’arbitrage

234 Loi de la CNUDCI, préc., note 6, Chap. IV, art. n°27. Cet art. dispose que : « Le tribunal arbitral, ou une partie
avec 1’approbation du tribunal, peut demander a un tribunal compétent du présent Etat une assistance pour
I’obtention de preuves. Le tribunal peut satisfaire a cette demande, dans les limites de sa compétence et
conformément aux regles relatives a 1’obtention de preuves. »

255 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art.634, commentaires de Pierre J. Dalphond.

256 Charles JARROSSON, « Le juge et ’instance arbitrale : le juge, Parbitre et la preuve en droit frangais », dans
L arbitre et le juge étatique, section 14, Belgique, Bruylant, 2014, p. 482.

237 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art.634
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qui est compétent pour jouer ce role=°. Ainsi, le juge pourra soit ordonner un mandat de

délivrance, soit autoriser une commission rogatoire>>’.

Contrairement, a P’article 944.8 de I’ancien Code de procédure civile québécois, le nouvel
article 634 du C.p.c. ajoute un nouvel élément. C’est la possibilité pour I’arbitre de s’adresser
lui-méme au juge en cas de besoin d’assistance. De plus, le juge assiste non seulement les
parties, mais également 1’arbitre. Alors, de telles demandes doivent provenir soit de 1’arbitre,

soit des parties, mais avec la permission de I’arbitre?¢°,

Par conséquent, I’article 634 du C.p.c. reconnait la compétence exclusive de 1’arbitre en
maticre de gestion des preuves. Il est seul qualifié pour statuer sur la nécessité ou la pertinence
d’un élément matériel ou d’un témoignage. Pour respecter ’intention législative se dégageant
des dispositions du Code de procédure civile québécois, il faut retenir que cette mesure
d’assistance, comme toutes les autres présentées au tribunal judiciaire pendant le processus
arbitral, constitue un incident pendant ’instance arbitrale, assujetti au premier alinéa de

I’article 101 du Code?®!.

De ce qui précede, il apparait clairement que le juge partage certaines compétences avec
I’arbitre pendant la procédure. Cependant, il y a des compétences qui sont particuliérement
réservés au juge. Méme si I’arbitrage peut se passer de lui, il reste cependant important et que

certains pouvoirs lui sont inhérents.

238 Loi type de la CNUDCI, préc., note 12, Chap. IV, art. n°27. Cet article dispose que : « Le tribunal arbitral, ou
une partie avec l'approbation du tribunal arbitral, peut demander a un tribunal compétent du présent Etat une
assistance pour l'obtention de preuves. Le tribunal peut satisfaire a cette demande, dans les limites de sa
compétence et conformément aux régles relatives a I'obtention de preuves.

9 1
260 I, CHAMBERLAND et al., préc., note 44, commentaires de J. Dalphond sous l'art. 634. P. 2878.
261 Id
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Sous-section II : La compétence exclusive du juge en matiére de mesures provisionnelles

et conservatoires

Au Québec, les mesures provisionnelles et conservatoires exclusives du juge sont décrites au
titre I du livre VI du Code de procédure civile annoté: ce sont les injonctions, les saisies avant

jugement et le séquestre?®?

. La compétence exclusive du juge en matiére provisionnelles et
conservatoires apparait a deux niveaux : le premier concerne certaines mesures provisionnelles
de natures transitoires, temporaires destinées a garantir 1I’exécution ultérieure de la sentence
arbitrale; elles échappent complétement au tribunal arbitral méme en présence d’une
convention d’arbitrage. Le second niveau a trait a I’intervention du juge étatique en matiere

d’exécution des sentences et ordonnances par le tribunal arbitral.

a) L’injonction interlocutoire

I1 existe deux types d’injonctions, celles dites interlocutoires (qui comprend la provisoire) et
celles dites permanentes. Les mesures provisionnelles sont par définition des mesures
transitoires temporaires « par provision ». L’injonction interlocutoire répond a cette définition.
En vertu de l’art. 509 C.p.c. « L’injonction est une ordonnance de la Cour Supérieure
enjoignant a une personne ou, dans le cas d’une personne morale, d’une société ou d’une
association d’un autre groupement sans personnalité juridique, a ses dirigeants ou
représentants de ne pas faire ou de cesser de faire quelque chose ou d’accomplir un acte
déterminé 2 ». Au Québec, les décisions judiciaires décrivent I’injonction comme un recours
extraordinaire?®*. Le caractére extraordinaire de I’injonction est constaté dans sa sanction
lorsqu’elle est violée, dans la juridiction compétente pour I’émettre, dans la contrainte de son

exécution et dans la personne envers laquelle elle est émise?®.

262 1d., P. 509-526

263 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art. 509. P. 2295.

264 Picard c. Johnson & Higgins Willis Faber Itée [1988] R.J.Q. 235, P-2308.
265 Id
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Tout d’abord, le jugement donne un ordre?®®. Conformément a 1’art.58 C.p.c. I’injonction (le
jugement) doit étre sans ambiguité, car la contravention a cet ordre constitue un outrage au
tribunal, susceptible d’une condamnation a une amende, a des travaux d’utilité sociale ou a la
prison, par application de I’art.52 C.p.c. Ensuite, seule la Cour Supérieure peut prononcer une
injonction?®”. On pourra également demander assistance au juge en son cabinet pour émettre
des injonctions provisoires conformément a 1’art. 69 C.p.c. En plus, des arts. 509 et suivants
du Code de procédure civile, plusieurs autres lois prévoient la possibilité pour la Cour
Supérieure d’émettre des injonctions?®®. En ce qui concerne, les ordres qui enjoignent
I’injonction, celles « de ne pas faire », « de cesser de faire » et « de faire », la jurisprudence ne
s’est pas longuement interrogée sur les distinctions entre elle. Les deux injonctions négatives
doivent étre émises avant que le geste fautif soit posé. Il s’agit soit de 1’injonction « quia

269 ou du plus courant I’injonction de cesser de faire. Leur émission permet d’empécher

timet »
par exemple, la conclusion d’un contrat en contravention d’une promesse de contracter ou le
geste contrevenant a un norme de conduite, une loi ou une obligation contractuelle.
L’injonction de faire un acte déterminé est appelée injonction mandataire qui se retrouve a
Part. 1601 du C.c.Q.?’°. Ce jugement permet au créancier de choisir la fagon dont le débiteur

pourra exécuter son obligation.

266 provigo Distribution inc. c. Syndicat des travailleurs et travailleuses de provigo, entrepdt Armand-Viau
Québec CSN, 2010 QCCS 6774.

267 Le tribunal ne doit pas accorder une injonction simplement parce que le demandeur y a droit en principe.
Celui-ci doit en outre démontrer que les circonstances justifient 1’octroi d’une telle réparation potentiellement
contraignante et qu’il mérite pareille réparation, le caractére contraignant de 1’injonction tenant en partie aux
effets qu’elle entraine pour I’avenir

268 A titre d’exemples L’art./9.2 de la Loi sur la qualité de [’environnement, RLRQ, c. 0-2, I’art. 191 du Code
des professions RLRQ, c¢. C-26, I’art. 33(1) de la Loi sur la Concurrence L.R.C. 1985, ch. C-34, I’art. 125 de la
Loi sur le batiment RLRQ, c. B-1.1.

2 14,

270 1.’injonction mandatoire nous vient du droit anglais. Comme il appert a la lecture du rapport des commissaires,
ce n’est pas un recours exceptionnel. C’est un recours mis a la disposition des justiciables pour faire respecter un
droit. L’injonction mandatoire est le remede approprié lorsqu’il y a utilisation de la propriété d’autrui sans sa
permission. Ainsi, une compagnie qui a utilisé illégalement le terrain d’autrui pour y étendre des matériaux
d’excavation sera condamnée a les enlever. Par exemple dans I’affaire Habitat Mon Pays inc. c. Société de
construction D.C.L. Itée, (1987) R.D.I. 81 (C.S.).
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En vertu de I’art. 510 C.p.c. 'injonction provisoire peut étre émise dans les cas d’urgence par
le tribunal ou par le juge en son cabinet. Les critéres d’émission d’une injonction sont les
mémes que ceux de I’émission d’une injonction interlocutoire a laquelle s’ajoute le critére de

271, De méme, cet article énonce que la durée d’une injonction provisoire ne pourra

I’urgence
excéder dix (10) jours, sauf du consentement des parties, afin de ne pas retarder la délivrance
du jugement définitif. En résumé, I’injonction constitue une mesure provisionnelle, a caractere
discrétionnaire, qui vient sanctionner 1’inexécution d’une obligation en enjoignant un sujet de
droit d’agir ou de s’abstenir de le faire dans le respect de I’ordonnance qui le contraint. Cette
mesure d’intervention, qui s’inscrit au rang des procédures spéciales, n’émergera que dans le

respect rigoureux des régles de procédure qui la gouvernent, et ce, a chacune des étapes de sa

manifestation?’2,

b) Les saisies avant jugement

Au Québec, en vertu des dispositions du Code civil et du Code de procédure civile, la Cour
supérieure est seule compétente pour ordonner les mesures provisoires et conservatoires telles
que les saisies avant jugement. On déduit que I’application de ces mesures est d’ordre public
de protection et 1’arbitre n’a pas compétence pour en émettre en vertu de ’art. 33 et 69 du

Cp.c.

Par ailleurs, 1’objet de ces mesures provisoires et conservatoires ordonnées par le juge est de
faciliter I’exécution d’une sentence arbitrale future. La procédure de saisie avant jugement se
retrouve aux art. 516 a 523 du C.p.c. La saisie avant jugement est pratiquée soit avant
I’introduction de I’instance arbitrale, soit pendant I’instance arbitrale (la demande de mesures
au juge ne constitue pas une autre demande introductive d’instance parallele a ’instance
arbitrale). En effet, c’est une mesure exercée lorsque la partie demanderesse a des raisons de

craindre la disparition de sa sireté ou de son gage, elle n’a donc pas a étre signifiée a la partie

2L Exfo inc. c. Réseaux Accedian inc., préc., note 231.

272 Natrel inc. c. F. Berardini inc., (1995) R.D.J. 383 (C.A.); 1995 CanLlII 5326 (QC CA);
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adverse, méme si celle-ci est représentée par procureur’’®. En plus, I’art. 745 C.p.c. prévoit

que la décision de vendre les biens périssables appartient a I’huissier de justice, avec

autorisation du tribunal puisqu’il s’agit d’une procédure extraordinaire?’.

Ces biens
périssables doivent étre des biens meubles, car elle ne permet pas de saisir des biens
immeubles?’> Cette mesure apparait extraordinaire, alors sa mise en application doit avant tout
faire 1’objet d’une autorisation du tribunal. Par conséquent, retenons que l’intention du
législateur en attribuant cette compétence au tribunal judiciaire est a vocation conservatoire et

protectrice de droits.

De plus, la saisie avant jugement se fait de plein droit par le demandeur?’s. Autrement dit, la
saisie peut étre fait sans 1’autorisation du juge dans certains cas : lorsqu’elle concerne un bien
meuble?”’. Lorsqu’une saisie avant jugement est effectuée avant la signification de la demande
introductive de I’instance, le saisissant produit celle-ci au greffe et la signifie au défendeur
dans les cinq jours de la signification de ’avis d’exécution?’®. La saisie avant jugement et
I’injonction sont des mesures qui entrainent de séveres sanctions. De méme, cette procédure

est reconnue dans d’autres domaines tel que 1’arbitrage international maritime.

213 Caisse populaire Desjardins de Saint-Eustache / Deux-Montagnes c. Groupe Newtech International inc.
[2003] C.A.

274 Services financiers Comcorp inc. ¢. Machinerie Haute Gatineau inc., C.S. 1995 EYB 94357. Par application
de I’article 745 C.p.c., la Cour supérieure a confirmé que I’huissier peut autoriser la vente d’un bien périssable,
qui s’applique aux saisies avant jugement. Il s’agit d’une mesure d’exception, qui doit étre interprétée
restrictivement. Afin de I’invoquer, le requérant doit démontrer de maniére convaincante que le bien est
périssable ou susceptible de se déprécier. Le fait que les biens ne soient pas assurés ou le simple écoulement du
temps ne constituent pas un motif suffisant. De plus, la vente ne peut étre « dans I’intérét de toutes les parties
concernées ». L importance de demander d’abord 1’autorisation au juge réside dans le fait qu’il est extrémement
grave de vendre des biens saisis alors que les droits du saisissant ne sont pas encore établis.

275 Lavallée c. St-Germain, 1994 REJB 28601
276 C.p.c., préc., note 7, art.517.

277 Par exemple, le cas d’une propriétaire dépossédée de son bien; le locataire d’un bien meuble dont le bail est
expiré ou résilié de plein droit peut également faire saisir ce bien, etc...

278 Id., préc., note 32, art.512
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Par exemple, lors un arbitrage international maritime, le recours au juge du provisoire en vue

t?7°. Ainsi, la

d’obtention d’une saisie conservatoire sur un navire est assez fréquen
jurisprudence francgaise admet que le juge ordonnera la saisie conservatoire d’un navire,
malgré la saisine préalable du tribunal arbitral. Cet argument confirme que « /’existence d 'une
clause compromissoire n’interdit pas, méme apres la saisine de la juridiction arbitrale, la
mise en ceuvre d’une saisie conservatoire dans les conditions requises pour que cette saisie

280

soit autorisée par la loi applicable=*"». Ce méme principe est consacré par les juridictions

281 De méme, l'injonction de type Mareva existe depuis maintenant

japonaises et américaines
plus de 30 ans, a tout le moins en Angleterre, trés peu de décisions ont été rendues au Québec
concernant ce genre d'injonction?®2. L’existence d’un recours spécifique prévu dans une loi
constitue I’un des éléments de I’ensemble des circonstances que le juge de la Cour supérieure

doit soupeser afin de décider si elles justifient d’accorder 1’ordonnance demandée?®?,

c) Le séquestre

En ce qui concerne le séquestre, la compétence exclusive revient également a la Cour
supérieure. L’article 524 du C.p.c. reprend I’essentiel du droit antérieur, mais il le modifie
pour préciser que, comme il s’agit d’un séquestre constitué par 1’autorité judiciaire et qu’il est
non conventionnel, il ne porte que sur un bien en litige. Par ailleurs, les régles sur le séquestre
complétent les dispositions sur le séquestre prévues au Code civil?®*, Le séquestre est le dépot

par lequel un bien disputé est remis entre les mains d’une personne. Cette personne ne le

279 N, RACHIDI, préc., note 172.
280 Id
3114

282 Magali FOURNIER, « Les injonctions Mareva », Barreau du Québec - Service de la formation continue 2006,
en ligne : <https://edoctrine.caij.qc.ca/congres-du-barreau/2006/2119125281>; La plus vieille des décisions
retrouvées accordant une injonction de type Mareva remonte a 2004! Dans l'affaire Asher Investment c.
Mitelman, 1'honorable juge Victor Melangon accorde une injonction de type Mareva, puisqu'il ordonne entre
autres de « ne pas transférer, vendre ou disposer de tout actif leur appartenant sauf dans le cours ordinaire de
leurs affaires ».

283 C. CARRIER et H. REID, préc., note 24, art.509. Voir a cet effet I’arrét Coté c. Morgan, 1881 CanLIl 32
SCQ).

284 C.p.c., préc., note 7, art.524, Commentaire de la ministre de la Justice.
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restitue qu’a la partie qui y a droit une fois le litige terminé®®. Le but du séquestre est
d’assurer la conservation du bien en litige. Autrement dit, contrairement a la saisie avant
jugement, le séquestre ne vise pas a la préservation des droits du demandeur quant au
recouvrement de sa créance, mais au maintien du statu quo pour la conservation des droits de

toutes les parties impliquées dans le litige?®S.

En outre, puisqu’elle est considérée comme un incident dans la procédure arbitrale, la
demande de cette mesure se fait par requéte et seul le tribunal, et non le juge en son cabinet, a

287 Ainsi, ’ordonnance nommant un administrateur

compétence pour entendre cette requéte
provisoire a une société par actions de régime fédéral, rendue dans le cadre d’un recours en
oppression en vertu de Iarticle 241 al. 4 de la Loi canadienne sur les sociétés par actions®®,
ou encore en cas de redressement, constitue une mesure provisionnelle assimilable a une
ordonnance de séquestre judiciaire, régie par les articles 2311 C.c.Q. et 524 et suivants du

C.p.c.?,

Les conditions d’ouverture doivent étre pour des raisons sérieuses. Le tribunal doit étre
convaincu de I’existence de circonstances telles qu’il est justifié de charger un tiers de

I’administration du bien en litige et des revenus que ce bien produit**’. En D’espéce, le

85 C.c.Q., préc., note 57, art.2305, En général, le séquestre est soit conventionnel, soit judiciaire. Lorsqu’il est
conventionnel, il vient entériner I’accord des parties; cependant, lorsqu’il est judiciaire, le séquestre cesse d’étre
un contrat et devient une mesure provisionnelle, régie d’abord par les dispositions du C.p.c., en vertu de ’article
2311 du C.c.Q. et par la présente section, dans la mesure ou elle n’est pas incompatible.

286 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, commentaires de M. Sylvain Lussier sous l'art. 524 C.p.c, P. 2388.
287 Id

8 Loi canadienne sur les sociétés par actions L.R.C. (1985) Ch. C-44, art. 241.4. En effet, le recours en
oppression est de la compétence de la Cour supérieure, laquelle a compétence pour rendre toute ordonnance
nécessaire a 1’application de la Loi canadienne sur les sociétés par actions, a défaut le C.p.c. s’y applique de
maniére supplétive art. 524 et suivants.

39 C.c.Q., préc., note 57, art. 2311.

20 Desjardins c. Desjardins, 2006 QCCS 6292-602. La nomination d’un séquestre constitue une mesure
exceptionnelle assujettie a des criteres stricts. Le requérant ne peut simplement alléguer des faits sans présenter
une preuve de la mauvaise administration de la compagnie, de I’inaction des fiduciaires ou d’agissements
frauduleux des administrateurs. Sans preuve prépondérante d’une raison sérieuse d’ordonner le séquestre, d’un
risque de préjudice ou de nécessité urgente, le tribunal n’ordonnera pas la nomination d’un séquestre.
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requérant prouve que la gestion du bien par une des parties est déficiente, entachée
291

d’irrégularités="' ou susceptible d’en diminuer la valeur économique.

De plus, I’article 524 du C.p.c. prévoit que 1’ordonnance comporte deux étapes : une premicre
est 'imposition d’un séquestre et la seconde est la désignation. Ces étapes peuvent se dérouler
de fagon concomitante, mais le tribunal peut également fixer une date pour procéder au choix
du séquestre. S’il y a appel, c’est le tribunal de premiére instance qui demeure compétente
pour ordonner le séquestre’”?. En effet, ’'une des plus importantes manifestations de la

fonction auxiliaire du juge se rattache 1I’émission de mesures provisoires ou conservatoires qui

sont nécessaires avant ou pendant la procédure d’arbitrage?®>.

A cet effet, le législateur québécois soutient que I’assistance du juge dans la procédure
arbitrale est bénéfique a 1’arbitrage, dans la mesure ou le pouvoir d’appréciation au fond du
litige est réservé exclusivement a I’arbitre, mais en cas d’urgence et dans 1’impossibilité
d’émettre ces mesures, les parties peuvent saisir le juge en son cabinet ou le tribunal judiciaire
lors d’une instance introductive parallele a 1’instance arbitrale. Ainsi, 1’émission et
I’intervention du juge dans la procédure se fera sans interruption de la procédure arbitrale, et
sans empiétement sur la compétence de ’arbitre. Les délimitations entre les compétences
judiciaires et celles de I’arbitre sont posées en matiere de mesures provisionnelles et
conservatoires. Le juge ne s’immisce pas dans le fond du litige, mais assiste 1’arbitre et les
parties selon la mission qui lui est confiée avec la permission du tribunal arbitral si celui est
valablement constitué. Il s’agit sans aucun doute d’une reconnaissance universelle de la
compétence juridictionnelle de I’arbitre, plus encore celle du juge étatique dans le déroulement

d’un arbitrage.

1 Crevette du Nord Atlantique inc. c. Conseil de la Premiére Nation malécite de Viger, [2012] QC.C.A.
292 L. CHAMBERLAND, préc., note 44, commentaires de M. Sylvain Lussier sous l'art. 524.

23 14, p. 61.
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Section II : Les autres compétences partagées entre I’arbitre et le juge dans

le controle de la procédure arbitrale

En plus des principales compétences exposées précédemment, la loi attribue au juge d’autres
pouvoirs afin d’aider a I’exécution future de la sentence et de permettre le bon déroulement de
la procédure arbitrale. Cette compétence du juge est auxiliaire et surtout complémentaire, car
elle permet d’éviter que la sentence arbitrale future se heurte a une annulation ou a un refus
d’exequatur?®*, En synthétisant le lien entre ’arbitre et le juge, Philippe Fouchard affirmait, il
y a presque 35 ans, qu’« entre le juge et I’arbitre, il semble manifestement que la méfiance ait
disparu; a la place de la rivalité s’est établi la coexistence, et cela sans que de la part du juge, il
n’y ait de volonté de "récupération" ou dépit; le juge a laissé s’épanouir ’arbitrage, mais il
s’est réservé le pouvoir de le controler »**3. Par conséquent, le juge, en plus de seconder
I’arbitre dans la prise de mesures provisoires et conservatoires, pourra au besoin proroger le
délai de I’instance arbitrale, la suspendre ou complétement y mettre fin afin de permettre une

enquéte (sous-section I).

Le juge d’appui joue également un role de contrdleur de la convention d’arbitrage et de la
sentence arbitrale. Il s’agit en fait de vérifier I’objet du litige en application de la condition de
I’arbitrabilité, et ensuite de préter assistance encore une fois a I’arbitre en interprétant ou en

réparant les erreurs ou omissions de celui-ci dans la sentence arbitrale. Ce contrdle qu’exerce

294 C. Carrier et H. Reid, préc., note 24, annotations sous Iart. 648 al. 3 qui dispose que : « Le tribunal peut, sur
demande, suspendre la demande d’annulation pendant le temps qu’il juge nécessaire pour permettre a ’arbitre de
prendre toute mesure susceptible d’éliminer les motifs d’annulation; il peut le faire méme si le délai prévu pour
rectifier, compléter ou interpréter la sentence est expiré ». En fait, le l1égislateur a non seulement limité les causes
de refus d’homologation (art. 946.4 a. C.p.c.) ou d’annulation de la sentence arbitrale (art. 947.2 a. C.p.c.), mais il
a également prévu la possibilité de les corriger (art. 947.3 a. C.p.c.) plutét que de favoriser I’annulation de la
sentence. L’article 947.3 a. C.p.c. confere un large pouvoir discrétionnaire au tribunal qui peut suspendre la
demande d’annulation pendant le temps qu’il juge nécessaire afin de permettre aux arbitres de prendre toute
mesure susceptible d’éliminer les motifs d’annulation, méme s’il s’agit du non-respect des regles ’équité
procédurale. Par exemple dans Morneau c. Balian, 2007-5162 (C.A.); les arbitres ont appliqué, pour quantifier le
préjudice, une formule mathématique qui n’avait pas été proposée par les parties. Pour corriger cette situation, le
juge de premicre instance a eu raison de renvoyer le dossier devant les arbitres pour permettre aux parties de
présenter leurs arguments sur la méthode utilisée.

295 M.-A. BAHMAEI, préc., note 209.
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le juge sur la convention d’arbitrage ne peut lui servir de prétexte pour porter atteinte a
I’autonomie de la procédure arbitrale. Ainsi, ce pouvoir judiciaire vise essentiellement
I’arbitrabilité du litige ainsi que la formalité de la sentence arbitrale (sous-section II). Nous
assistons depuis des décennies a une véritable coexistence entre la justice publique et la justice

privée, a une certaine libéralisation et autonomisation des compétences de 1’arbitre.

Sous-section I : La compétence du juge dans la conduite de I’instance arbitrale

Ces prérogatives sont trés vastes, il est donc difficile de les mettre dans un seul moule. Nous
exposerons les plus importantes d’entre elles. On peut citer a cet effet la prorogation du délai,
I’arrét et la suspension de la procédure arbitrale (A), la compétence subsidiaire du juge pour
interpréter et réparer les erreurs ou les omissions éventuelles qui pourront affecter la sentence

arbitrale rendue (B).

A. La prorogation du délai, I’arrét et la suspension de la procédure arbitrale

En vertu de I’article 2643 du C.c.Q., et sous réserve des dispositions de la loi auxquelles on ne
peut déroger, la procédure d’arbitrage est réglementée par le contrat ou, a défaut, par le Code
de procédure civile®®. Ainsi, I’article 631 du C.p.c. dispose que la partie qui entend soumettre
un différend a I’arbitrage doit en donner avis a D’autre partie, en y précisant 1’objet du

différend. La procédure arbitrale débute a la date de la signification de cet avis.

Contrairement au C.p.c., qui ne fixe pas de durée pour I’instance arbitrale, le C.p.c. frangais,

dans son art. 1463 al. 2 dispose que : « Le délai 1égal ou conventionnel peut étre prorogé par

2% Barak BARIN et Marie-Claude RIGAUD, L’arbitrage consensuel au Québec: recueil de jurisprudence,
Cowansville, Québec, Editions Y. Blais, 2012.
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accord des parties ou, a défaut, par le juge d'appui®®’ ». Le délai 1égal est de nature supplétive,
il ne s’applique qu’en ’absence de délai convenu entre les parties. Cet article est applicable en

298

arbitrage interne et en arbitrage international en vertu de ’art.1506 dudit Code="®. Par ailleurs,

selon la loi frangaise, le délai court a compter de la saisine du tribunal arbitral®®°.

En fait, le l1égislateur francais s’est rendu compte qu’un délai de six mois serait insuffisant
dans certains cas pour trancher un litige, d’autant plus que la saisine théorique du tribunal
arbitral différe toujours de celle effective. Il faut comprendre qu’il y a une différence entre la
saisine théorique et la saisine affective du tribunal arbitral. En effet, Le tribunal arbitral ne
peut étre réputé saisi tant que la demande n’est pas portée devant lui: en pratique, aussi
longtemps que n’a pas eu lieu la remise effective du dossier a 1’arbitre. Cependant, dans un
arbitrage ad hoc, la saisine des arbitres est immédiate et reléve de la simple réception d’une
requéte en arbitrage dont ils seraient saisis*®. Ainsi, le nouvel article 1456 du C.p.c. frangais
stipule que « le tribunal arbitral est constitué lorsque le ou les arbitres ont accepté la mission
qui leur est confiée. A cette date, il est saisi du litige »°'. Par conséquent, la saisine effective
serait le moment ou le tribunal arbitral dispose de 1’ensemble des dossiers des parties et se

trouve en mesure de connaitre de 1’affaire.

Par ailleurs, I’article 1463 al. 2, du CPC francais dispose que le délai 1égal ou conventionnel
peut étre prorogé par accord des parties ou, a défaut, par le juge d’appui. En effet, le délai

légal ou conventionnel dans lequel les arbitres doivent accomplir leur mission ne peut étre

297 CPC frangais, préc., note 52, art. 1463 al.2. Cet article dispose que : « Le délai 1égal ou conventionnel peut
étre prorogé par accord des parties ou, a défaut, par le juge d'appui »

298 Ibid., art. 1506 dispose que : « A moins que les parties en soient convenues autrement et sous réserve des
dispositions du présent titre, s'appliquent a 'arbitrage international les articles : 1° 1446, 1447, 1448 (alinéas 1 et
2) et 1449, relatifs a la convention d'arbitrage ; 2° 1452 a 1458 et 1460, relatifs a la constitution du tribunal
arbitral et a la procédure applicable devant le juge d'appui ; 3° 1462, 1463 (alinéa 2), 1464 (alinéa 3), 1465 a
1470 et 1472 relatifs a l'instance arbitrale ; 4° 1479, 1481, 1482, 1484 (alinéas 1 et 2), 1485 (alinéas 1 et 2) et
1486 relatifs a la sentence arbitrale ; 5° 1502 (alinéas 1 et 2) et 1503 relatifs aux voies de recours autres que
l'appel et le recours en annulation »

299 N. RACHIDI, préc., note 17, P.
300 Id
301 CPC, préc., note 52, art.1456.
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prorogé que par un accord entre les parties ou sur demande en justice. Rappelons que les
arbitres n’ont pas le pouvoir de proroger le délai. Une décision de prorogation n’est pas
susceptible de recours. De plus, la durée de la prorogation conventionnelle est librement fixée
par les parties, mais, a défaut d’indication de leur part, la prorogation vaut pour la durée

légale.

En droit québécois, la demande de prorogation peut étre faite par les arbitres eux-mémes. Le
C.c.Q. admet la possibilité pour un arbitre de demander une prorogation du délai de I’arbitrage
au juge. Ainsi, I’article 642, al. 3, du C.p.c. stipule que : « la sentence doit étre rendue dans
les trois mois qui suivent la prise en délibéré, mais les parties peuvent, plus d’une fois,
convenir de prolonger ce délai ou, s’il est expiré, en autoriser un nouveau. A défaut d’entente,
le tribunal peut faire de méme a la demande de |’'une des parties ou de ’arbitre. La décision
du tribunal est sans appel. »% Ce troisiéme alinéa innove en fixant un délai pour rendre la
sentence. Encore une fois, le législateur signale qu’il souhaite un processus expéditif en le
fixant a trois mois. Dans un arbitrage commercial complexe, le délai pourra s’avérer trop court
et les parties pourront prévoir au protocole d’arbitrage une période plus longue. Les parties
pourront aussi convenir de prolongations en temps utile ou méme aprés 1’expiration du délai
applicable, précise la disposition. Si les parties ne s’accordent pas sur la prolongation du délai,
I’une ou I’autre ou le tribunal arbitral pourra se tourner vers le tribunal judiciaire compétent
pour obtenir une prolongation, décision qui ne pourra pas faire I’objet d’un appel. En somme,
le non-respect du délai prévu par le C.p.c. ou convenu entre les parties n’emporte pas perte de
compétence pour le tribunal arbitral. Toutefois, il convient de retenir que le défaut du tribunal

arbitral de respecter le délai applicable peut justifier sa révocation?3.

302 Cp.c., préc., note 7, art.642

303 Robert c. Lavigne, 2002-2003-24 C.S. L’expiration du délai pour rendre la sentence ne fait pas perdre
automatiquement a 1’arbitre sa juridiction, sauf si cela est stipulé expressément dans la convention d’arbitrage.
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B. L’interprétation et la réparation des erreurs et les omissions matérielles pouvant

affecter la sentence arbitrale

Le prononcé de la sentence arbitrale marque la fin de la mission arbitrale. Ainsi, il dessaisit
I’arbitre du pouvoir d’arbitrer. La sentence arbitrale lie les parties, elle connait la force
obligatoire, ce qui est ’essence de la convention d’arbitrage34. Bien que la sentence arbitrale
qui lie les parties doit étre écrite, motivée et signée par les parties, il peut arriver qu’elle
nécessite une interprétation ou qu’elle contienne des erreurs ou des omissions matérielles. En
vertu de I’article 643 du C.p.c., il revient a I’arbitre de les rectifier dans un délai de 30 jours
suivant la date d’émission de la sentence®®®. Cette régle est également consacrée par article
33 de la Loi type de la CNUDCI*%, Le constat d’une erreur d’écriture, de calcul ou de quelque
autre erreur matérielle peut donner lieu a une rectification par le tribunal arbitral d’office ou

307, Ainsi, le C.p.c. ne

sur demande d’une des parties, comme c’est le cas pour un jugemen
prévoit pas de possibilité pour le juge d’intervenir dans cette situation puisque celui-ci milite
en faveur de ’arbitrage et attribue toutes les compétences nécessaires a 1’arbitre pour mener a

bien et a terme sa mission.

Contrairement au C.p.c. du Québec qui donne compétence a 1’arbitre pour la correction des
erreurs, le droit frangais de 1’arbitrage disposent que les tribunaux étatiques ont la possibilité
d’intervenir pour réparer les erreurs et les omissions de 1’arbitre (A) seulement si toutes les

conditions sont réunies (B).

304 C.c.Q., préc., note 57, art. 2638
305 Cp.c., préc., note 7, art. 643.

3% Loi type de la CNUDCI, préc., note 12, Chap. VI, art. n°33. Cet art. prévoit que : « Dans les trente jours qui
suivent la réception de la sentence, a moins que les parties ne soient convenues d'un autre délai : a) une des
parties peut, moyennant notification a l'autre, demander au tribunal arbitral de rectifier dans le texte de la
sentence toute erreur de calcul, toute erreur matérielle ou typographique ou toute erreur de méme nature... Le
tribunal arbitral peut prolonger, si besoin est, le délai dont il dispose pour rectifier, interpréter ou compléter la
sentence en vertu du paragraphe 1 ou 3 du présent article. 5. Les dispositions de l'article 31 s'appliquent a la
rectification ou l'interprétation de la sentence ou a la sentence additionnelle. »

397 .’ omission de tenir compte d’un montant admis dans la sentence peut faire I’objet d’une correction,  lire dans
Iaffaire Femme de carriere prét-a-porter inc. c. Chubb du Canada, compagnie d’assurances, AZ-50082872 J.E.
2001-421.
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1) Les conditions nécessaires a une éventuelle intervention du juge

En principe, la compétence pour I’interprétation et la rectification des erreurs appartient
d’abord a D’arbitre. Cependant, il est possible que le juge puisse intervenir, sous certaines
conditions. En effet, les tribunaux judiciaires francais ont la possibilité de rectifier une erreur a

I’occasion d’une instance en annulation, le juge restituant a la sentence son sens réel3%.

Toutefois, le tribunal arbitral ou le juge compétent de I’Etat partie ne doivent sous aucun motif
modifier la sentence arbitrale rendue. Par ailleurs, la condition liée a I’intervention du juge
démontre le caractére complémentaire de la compétence du juge étatique. Cette condition
réside dans I’impossibilité pour les arbitres de se réunir. Un délai de trente (30) jours est
accordé a 1’arbitre pour réparer ses erreurs. A défaut de le faire, le juge pourra intervenir afin
d’éviter que la sentence se heurte a un refus d’homologation ou a un recours en annulation.
Ainsi, passé le délai de 30 jours, le droit d’agir ou de former un recours tombera en déchéance
et de ce fait le juge pourra rendre des ordonnances afin de sauvegarder les droits des parties.

La décision du juge qui contient ces ordonnances est définitive.

L’impossibilit¢ doit étre constatée avant que le juge puisse intervenir. Cependant, cette
éventuelle intervention souléve un questionnement, a savoir si cette intervention du juge ne
violerait pas le principe de 1’incompétence du juge au fond du litige. Bien que 1’objet de cet
expos¢ soit de démontrer les compétences du juge dans le déroulement de la procédure
arbitrale, il parait important de souligner I’existence d’éléments qui permettent d’éviter

I’empietement de la compétence arbitrale au fond du litige.

308 Mohamed EL MEDHI NAIIB, L 'intervention du juge dans la procédure arbitrale, thése de doctorat, Bordeaux,
Université de Bordeaux, 2016. P. 90.
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2) La possibilité pour le juge d’interpréter ou de réparer les erreurs ou les omissions dans

la sentence arbitrale

L’interprétation de la sentence arbitrale vise a rendre intelligible ou a expliquer une norme ou
une condition que I’arbitre a utilisée pour trancher le litige. Elle permet de dégager le sens
exact d’une disposition ou d’une condition lorsqu’elle manque de clarté ou que sa portée est
imprécise, c’est-a-dire que Dl’intention du législateur et 1’objet du litige sont ambigus.
L’interprétation de la sentence est nécessaire si elle est sous forme de dispositif et souffre

d’une ambiguité qui pourrait porter les parties a confusion sur sa portée3®’.

Quid de la réparation d’erreurs ou d’omissions matérielles affectant la sentence arbitrale? En
vertu de 1’art.643 C.p.c., la charge de réparer les erreurs ou les omissions affectant la sentence
arbitrale revient a Darbitre®'®. En D’espéce, plusieurs types d’erreurs peuvent affecter une
sentence arbitrale, notamment une erreur de calcul dans le total général des dommages-
intéréts, une erreur d’écriture ou quelque autre erreur matérielle. Il s’agit des cas manifestes
d’erreurs matérielles ne requérant aucun débat contradictoire. Cette erreur de calcul peut
soulever d’énormes problémes dans la mesure ou une partie serait contrainte de payer une

somme qu’elle ne devrait pas payer.

La plus délicate des erreurs est ’omission. Il peut s’agir soit d’une omission mineure, soit
d’une omission majeure. Dans la premiére situation, le tribunal calcule le montant des
dommages et intéréts sans le porter sur le dispositif de la sentence. En 1’espéce, le juge

étatique est compétent pour statuer s’il y a omission ou non®'!. Dans la seconde situation, il

309 NAJIB, M. E. M., Préc., note 308, Para 225, P.9.
3101, CHAMBERLAND et al., préc., note 44, Art. 643 al.1, P. 2900.

3 gyrét CHSLD St-Lambert-sur-le-Golf inc. ¢. April, 2017 CanLII 5253 (QCCS), http://canlii.ca/t/hnv41. La
Cour affirme dans le Para. 17 que « Le fait que la convention collective puisse se préter a une interprétation autre
que celle que lui a donnée I'arbitre ne mene pas forcément a la conclusion qu'il faut annuler sa décision, si celle-ci
fait partie des issues possibles raisonnables. Les juges siégeant en révision doivent accorder une « attention
respectueuse » aux motifs des décideurs et se garder de substituer leurs propres opinions a celles de ces derniers
quant au résultat appropri¢ en qualifiant de fatales certaines omissions qu'ils ont relevées dans les motifs ».
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s’agit d’une omission majeure portant sur un chef de demande que le tribunal n’a pas

considéré dans la sentence.

Si le tribunal arbitral ne peut étre a nouveau réuni et si les parties ne peuvent s'accorder pour le
reconstituer, ce pouvoir appartient a la juridiction qui elt été compétente a défaut d'arbitrage.
Cette innovation est trés importante en matiére de rectification d’erreurs matérielles ou de
requéte en omission de statuer tant & une limitation du délai pour les parties de formuler leur
demande de rectification ou d’omission?'?. Le délai de cette demande est établi a trois (3) mois
a compter de la date de notification de la sentence et de celle impartie au tribunal pour rendre
313

sa décision’'>. Cette exigence a le mérite d’offrir une certaine sécurité juridique a la procédure

et de raccourcir le délai au terme duquel la sentence sera définitive®'4,

Dans cette méme perspective, on constate que la loi, la doctrine et la jurisprudence favorisent
I’intervention du juge en tant que contréleur de la procédure arbitrale dans sa phase post-
arbitrale. Cette expansion du contrdle de la procédure concerne 1’arbitrabilité de la sentence
arbitrale et le contrdle de la formalité de la sentence, ainsi que d’autres aspects de la procédure

que nous survi olerons.

Sous-section II : Le contréle du respect de I’arbitrabilité et la formalité de la sentence

arbitrale
A. Le contréle de I’arbitrabilité du litige
En vertu de la Convention de New York de 1958 sur la reconnaissance et 1’exécution des

sentences arbitrales étrangeres, 1’arbitrabilité des litiges peut étre remise en question lorsqu’un

tribunal national est appelé a reconnaitre une convention d’arbitrage, lorsqu’un tribunal est

312 CPC., préc., note 52, art.1485
313 Id., art. 1486. Ces dispositions s'appliquent lorsque le tribunal a été constitué postérieurement au ler mai 2011,

314 Pierre DUPREY, « Présentation du nouveau décret sur Parbitrage, L arbitrage : Principes et pratiques », Les
cahiers du Conseil National des Barreaux, année 2011.
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tenu de donner exécution a une sentence arbitrale ou lorsqu’un tribunal est tenu de statuer sur
une demande en annulation de la sentence. Dans ces trois cas, le tribunal national saisi
contrdlera ’arbitrabilité au regard de sa lex fori. Rappelons que la compétence des juges
étatiques pour intervenir dans un litige soumis a 1’arbitrage ne peut €tre strictement limitée aux

mesures ayant un caractére provisoire ou conservatoire®!>.

En droit de I’arbitrage québécois, il est de principe que les parties décident elles-mémes de la
loi applicable a leur convention d’arbitrage. Dans un tel cas, le juge saisi pour valider la
convention d’arbitrage ne peut qu’appliquer la loi choisie par les parties. Les pouvoirs du juge
dans le cadre de I’arbitrabilité se situent a trois (3) niveaux a savoir lors du contréle de la
validité de la convention d’arbitrage, lors de la procédure d’homologation et lors du recours

contre la sentence arbitrale

Dans le premier niveau, le juge détermine 1’arbitrabilité du litige lors du contrdle de la
convention d’arbitrage qui permettra de savoir si le litige est susceptible d’étre arbitrer ou non.
Le juge déterminera I’arbitrabilité du litige au regard de la lex fori, puisque c’est a lui qu’il
appartient de donner la force obligatoire a la sentence résultant de cet arbitrage, selon sa
propre loi. L’application de la lex fori a la question de I’arbitrabilité est 1égitime=. Cette
solution ancienne a ¢été consacrée par les différentes conventions nationales et
internationales®!?. L’arbitrabilité ou I’inarbitrabilité du litige peut étre soulevée d’office par le

juge d’exécution, mais aussi par le défendeur, qui soutiendra que le litige est inarbitrable soit

315 CCI n°14061, 2009, JDI, V.145, 2015, note sous la sentence arbitrale finale rendue dans 1’affaire p. 168.

316 Jean-Baptiste RACINE, L ‘arbitrage commercial international et I’ordre public, coll. bibliothéque de droit privé,
Paris, LGDJ, 1999.

317 Convention de Genéve, préc., note 76, art. 1) b). Cet article dispose que : « d’aprés la loi oi elle est invoquée,
l’objet de la sentence doit étre susceptible d’étre régle par voie d’arbitrage » pour obtenir 1’exécution de la
sentence arbitrale. L’art. V)2) a) de la Convention de New York de 1958 prévoit que : « la reconnaissance et
I’exécution d’une sentence arbitrable pourront aussi étre refusées si l’autorité compétente du pays ou la
reconnaissance et I’exécution sont requises constate que d’apres la loi de ce pays, 1’objet du différend n’est pas
susceptible d’étre réglé par voie d’arbitrage ». Notons le but de la Convention de New York de 1958 relatif a la
reconnaissance et a I’exécution des sentences : L’art. 38 1) b) i) de la Loi type de la CNUDCI déclare également
que 1’exécution d’une sentence est refusée dans un Etat : « si le tribunal constate que : I’objet du différend n’est
pas susceptible d’étre réglé par voie d’arbitrage conformément a la loi du présent Etat ».

91



par rapport a 1’ordre public, soit parce que I’arbitre n’a pas la compétence pour connaitre ce
genre de différend. Au Québec, ’article 2639 C.c.Q.?!® précité définit les domaines de droit
qui sont indisponibles, c’est-a-dire non arbitrable. Le droit québécois de I’arbitrage s’autorise
le droit de refuser de donner exequatur a la sentence arbitrable si le litige contrevient a son
ordre public’!®. Retenons qu’il est question de ’ordre public interne. Cependant, il convient de
faire ressortir la distinction faite dans 1’article V de la convention de New York entre le refus
d’exequatur pour violation de I’ordre public et pour cause d’arbitrabilité¢ des litiges. Le refus
pour motif de violation de I’ordre public concerne la sentence qui contrevient a 1’ordre public
du siege de I’exécution, tandis que le refus pour cause d’arbitrabilité¢ du litige se résume dans
les termes de ’article 2639 al.1 du C.p.c. Cette distinction suppose-t-elle une différence entre
I’ordre public et I’arbitrabilité ? Nous penchons vers I’affirmative. En effet, un refus pour
cause d’ordre public et un refus pour cause d’inarbitrabilité ont des effets différents sur
I’exécution de la convention d’arbitrage®?°. Le juge d’exequatur a le droit de contrdler tout ce
qui entre dans son ordre juridique. Il vérifie la violation soit des lois polices québécoises, soit

des principes fondamentaux québécois, et surtout veille a la protection des droits de défense.

Le second niveau se constate lors de la procédure de demande d’homologation de la
convention d’arbitrage dans lequel un choix s’impose au juge : I’application de la loi du for ou
la loi de la choisie par les parties*?!. En droit québécois®??, tout comme dans la Loi type’?, la
Convention de New York pour la reconnaissance et 1’exécution des sentences arbitrables

étrangeres, fait partie intégrante du droit de I’arbitrage. Ainsi, aux termes de 1’art. 2639 C.c.Q.

318 B. MOORE et al., préc., note 63, art.2639.

319 Code de procédure civile du Québec : commentaires et annotations..., Montréal, Editions Yvon Blais, vol. 2,
2015, Art. 646.

320 Desputeaux c. Editions Chouette (1987) inc., préc., note 23. La doctrine et la jurisprudence de divers pays
étrangers soutiennent qu’une sentence arbitrale contraire a 1’ordre public en est une dont le dispositif dans son
ensemble, contrevient & une régle particuliére. C’est ainsi qu’il faut interpréter ce motif d’annulation d’une
sentence codifié a 1’art. 646.2 C.p.c. L’intervention du juge dans cette partie se limite a 1’appréciation du résultat
global de la procédure arbitrale, eu égard a 1’ordre public.

321 JEAN ROBERT, L ‘arbitrage : droit interne, droit international privé, 6e éd. ent. réf., Paris, Dalloz, 1993.
322 Cp.c., préc., note 7, Chap. IX
323 Loi type de la CNUDCI, préc., note 12, en ligne www.uncitral.org
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il est prévu que : « Ne peut étre soumis a l’arbitrage, le différend portant sur l’état et la
capacité des personnes, sur les matieres familiales ou sur les autres questions qui intéressent
["ordre public. Toutefois, il ne peut étre fait obstacle a la convention d’arbitrage au motif que
les regles applicables pour trancher le différend présentent un caractére d’ordre public®** ».
Cet article traite spécifiquement de la question de I’arbitrabilité soulevée devant le tribunal

étatique, mais également des matieres non arbitrables.

Pour finir, le troisiéme niveau se constate lors d’une requéte en annulation. Ce type de requéte
consiste a contester la sentence arbitrale rendue. Cette intervention du juge se fait post-
arbitrage. Plusieurs textes législatifs ont été élaborés pour servir de critéres de validité. Ainsi,
la solution consacrée par I’article 34 (2) (b) (i) de la Loi type de la CNUDCI a cet égard
prévoit que la sentence est annulée : « si le tribunal constate que : I’objet du différend n’est
pas susceptible d’étre réglé par arbitrage conformément a la loi du présent Etat». Pour
trancher ces questions, le tribunal saisi appliquera sa propre loi. Le juge a une compétence
permanente, contrairement a celle de I’arbitre. Par ailleurs, le juge peut étre amené a controler
la formalité¢ de la sentence avant d’arriver a controler I’objet du litige arbitral. En effet, le
controle du respect des formalités des sentences transmises au juge n’est guére moins

important que celui de I’arbitrabilité.

B. La formalité de la sentence arbitrale

Le Code de procédure civile consacre de nombreux articles a la sentence arbitrale. La décision
rendue doit étre motivée®?®. L’intervention judiciaire au niveau de la sentence est limitée. Elle
se limite a la vérification formelle d’une part, c’est-a-dire a son existence, et, d’autre part, au
contrdle de la conformité de celle-ci par rapport aux motifs de refus d’homologation ou de
reconnaissance selon le Code. Autrement dit, I’intervention judiciaire dans cette partie de la
procédure reste superficielle car le juge n’a pas compétence sur le fond du litige. Ainsi, cette

compétence ne doit pas étre un motif pour le juge d’exercer un contréle approfondi, ou pour

324 C.c.Q., préc., note 57, art. 2639.
325 C.p.c., préc., note 7, art. 642.
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réviser la sentence arbitrale. Ce controle doit étre simple en apparence, et exclusivement
concerner ’aspect formel de la sentence et sa compatibilité avec I’ordre public. L’exercice du
contrdle en rapport avec 1’ordre public du lieu d’exécution de la sentence arbitrale peut se faire

de plein droit.

Tout d’abord, le juge vérifie que le document qui lui est soumis pour reconnaissance ou
exequatur est bien une sentence arbitrale, c’est-a-dire une sentence arbitrale respectant les
conditions de fond et de forme légales. 1l doit alors vérifier que la sentence arbitrale contient
I’indication du nom des arbitres qui 1’ont rendue, la date, le lieu ou elle a été rendue ainsi que
la signature des arbitres. Toutes ces mentions sont trés importantes pour la détermination de la
loi applicable aux conditions de forme et de fond. Le lieu mentionné devrait étre celui de
I’arbitrage : pour un arbitrage interne, cette mention est plutdt sans importance; elle 1’est
toutefois dans le cas d’un arbitrage international, ou le lieu de I’arbitrage gouverne le droit

applicable, notamment en cas de demande d’annulation de la sentence®?°.

Par ailleurs, la disposition que 1’on trouve a I’article 636(1) du C.p.c.??’ laisse entendre que la
forme écrite en matiere de sentence n’est pas toujours exigée. De plus, elle vise non pas la
sentence arbitrale, mais plutot les décisions interlocutoires du tribunal arbitral, telles que les
décisions rendues dans le cadre de la gestion du dossier, d’une mesure provisionnelle, d’une
ordonnance de sauvegarde, d’une décision préalable ou lors de 1’audition au fond du
différend®?®, I’intention du législateur étant de mettre en place une procédure rapide, allégée et
moins colteuse’?. La disposition invite le tribunal arbitral a rendre les décisions

interlocutoires oralement, immédiatement ou, a tout le moins, dans les plus brefs délais. En

326 . CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art. 642. Commentaires de Pierre J. Dalphond sous cet art, P. 2896-
2897.

327 Id., art. 636, al. 1 : « La décision prise en cours d’arbitrage doit 1’étre sur-le-champ ou, si cela ne se peut, dans
les plus brefs délais; si elle est écrite, elle doit étre signée comme le sera la sentence arbitrale. »

28 1
329 Id.
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effet, tandis que la premicre semble admettre qu’une décision puisse étre prononcée

oralement, I’autre mentionne expressément que la sentence arbitrale est rendue par écrit®3°,

330 J_D. GAGNON, préc., note 56, Para 90, P.40.
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Partie II: Les pouvoirs exclusifs du juge dans le

déroulement d’un arbitrage commercial international

Comme nous avons abord¢ le réle du juge étatique a 1’égard de la convention d’arbitrage, et
partant, sa collaboration avec I’arbitre, il convient de traiter son role en matiére de supervision
des sentences arbitrales. En principe, les tribunaux étatiques sont exclus de la procédure
d’arbitrage. Cependant, la loi et les conventions internationales attribuent au juge des pouvoirs
et des compétences qui lui sont exclusifs : mais que devons-nous entendre par pouvoirs et
compétences exclusifs du juge? En effet, les pouvoirs attribués exclusivement au juge
apparaissent au stade post-arbitral de la procédure d’arbitrage. Le mot exclusivité souléve une
contradiction de I’essence méme de 1’arbitrage. Il faut comprendre que, pendant cette phase, le
juge statue en premiére instance sur la demande d’exécution forcée de la sentence arbitrale. 11
tranche comme juge principal sans partage de compétence avec les arbitres. Dans cette phase,
le juge décide aprés que les arbitres eurent porté a terme leur mission et rendu la sentence

arbitrale définitive sur le différend qui leur était soumis.

Ces pouvoirs exclusifs paraissent contradictoires avec ’essence de I’arbitrage. Cependant, ce
sont des pouvoirs impératifs attribués au juge par toutes les législations nationales et méme
consacrés par les conventions internationales®*!. Tel que constaté, le juge n’est pas totalement
exclu du déroulement de la procédure arbitrale et son intervention est d’une grande importance
pour son bon fonctionnement. En principe, le caractére exclusif des pouvoirs attribués au juge

n’a rien d’abusif et peut étre justifié par trois raisons.

Tout d’abord, les pouvoirs et la mission de 1’arbitre sont temporaires et prennent fin a la suite
du prononcé de la sentence arbitrale. Pourtant, les parties qui conviennent de soumettre leur

différend a un tribunal arbitral s’attendent a ce que ce différend soit tranché et qu’il produise

331 .. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art. 645.
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les effets désirés. Autrement dit, elles s’attendent a ce que la sentence prononcée soit exécutée.
Ensuite, la deuxiéme justification est le manque d’imperium de 1’arbitre. Dans ce cas d’espece,
I’absence d’imperium de 1’arbitre ne pourra pas donner force exécutoire a la sentence pour
qu’elle soit exécutée de gré ou de force par un tiers**2. Il ne peut en aucun cas ordonner une

mesure d’exécution forcée sans le concours du juge étatique.

Par ailleurs, la phase du prononcé de la sentence dessaisit 1’arbitre de ses fonctions. Face a une
partie récalcitrante, qui ne fait ni ['un ni ’autre, I’une des parties peut faire appel a des moyens
permettant I’exécution forcée de la sentence®. En effet, elle peut demander que cette sentence
soit exécutée par la partie adverse ou par un tiers, et, pour ce faire, il faut que la sentence soit
exécutoire. Or, I’autorité compétente pour connaitre toutes ces demandes et contestations est le

juge étatique du lieu d’exécution de la sentence arbitrale.

De ce fait, la légitimité des pouvoirs exclusifs du juge est caractérisée par toutes les
justifications données ci-dessus. Dans I’analyse de cette deuxiéme partie, nous distinguerons
les pouvoirs exclusifs du juge liés a la reconnaissance des sentences arbitrales (chapitre I) de

ceux liés au recours en annulation de la sentence arbitrale (chapitre II).

332 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art. 645 C.p.c., P.2906.
333 Id
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Chapitre I : Les pouvoirs exclusifs du juge liés a la reconnaissance

et a I’exequatur des sentences arbitrales

Au Québec, les sentences arbitrales, qu’elles soient nationales ou étrangeres, ne sont
pas exécutoires d’elles-mémes et doivent étre homologuées par les tribunaux judiciaires**.
Dans le cadre de cette étude, qui est loin d’étre un cadre conceptuel, la terminologie des

termes utilisés s’avere importante pour éclairer notre compréhension.

Le Code de procédure civile du Québec consacre de nombreux articles a la sentence
arbitrale3*>. La sentence arbitrale est une décision de justice, qui lie les parties dés son

6 sans nécessité d’une confirmation judiciaire, ce qui est de ’essence de I’effet

prononcé??
voulu par la convention d’arbitrage®’. En d’autres mots, aucune procédure judiciaire n’est

requise pour qu’elle prenne effet.

Les sentences arbitrales sont des décisions judiciaires de nature internationale qui ne sont pas
intégrées a un systéme juridique précis, « de sorte que son éventuelle annulation par le juge du
siége ne porte atteinte a son existence en empéchant sa reconnaissance et son exécution dans
d’autres ordres juridiques nationaux®*%. De plus, I’arbitre en sa qualité de juge international
« puisqu’il n’a pas de for », prononce une sentence qui est devient internationale. Par exemple,

la Cour de Cassation dans 1’arrét Putrabali de 2007, a affirmé que « la sentence internationale

34 1
335 Id., chap. V et suivants jusqu’au Chap. XI.
336 Id., art. 642 al.l.

337 C.c.Q., préc., note 57, art. 2638.

338 Emmanuel GAILLARD, « L’ordre juridique arbitral : Réalité, utilité et spécificité », R.D. McGill 2010.55.891,
P.905. 11 s'agit de l'affaire C.A. 1™ Paris, 10 juin 2004, Société Bargues Agro-Industrie c. Société Young Pecan
Company, Rev. arb. 2006.154 a la p. 155. Ainsi la Cour d'appel et la Cour de cassation ont condamné la thése qui
selon laquelle la sentence arbitrale tire sa juridicité dans I'ordre d'origine.
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n’est rattachée a aucun ordre juridique étatique, est une décision de justice internationale dont
la régularité est examinée au regard des reégles applicable dans le pays ou sa reconnaissance et

son exécution sont demandées>3°.

A 1la suite du délibéré, quand est ce que la sentence arbitrale devient-elle exécutoire (I)? Quel
recours peut étre utilisé contre elle (II)? Ce sont 1a les questions qu’il convient de poser afin de

démontre les compétences exclusives du juge a cette étape de la procédure arbitrale.

Section I : Les notions d’homologation ou de reconnaissance des sentences

arbitrales

Méme si cela n’est pas consigné dans un article donné, nous tenterons de faire une
distinction entre la reconnaissance et 1I’exequatur de la sentence arbitrale. Ainsi, nous tenterons
d’une part de les définir respectivement (sous-section I) puis, d’autre part, de les distinguer

(sous-section II).

Sous-section I : Définition des notions d’homologation et de reconnaissance

Nous exposerons ici les définitions des notions d’homologation (A) et de

reconnaissance (B).

A. La notion d’homologation de la sentence arbitrale

Du latin médiéval emologare ou homologare, cette notion connue par 1’intermédiaire de la

0

constitution de Justinien®*® signifie « approuver », « confirmer ». Par ailleurs, a la question

3 1d., Cass. civ. 1'%, 29 juin 2007, Société PT Putrabali Adyamulia c. Société Rena Holding et Société Moguntia
Est Epices, Rev. Arb. 2007.507 (note d’Emmanuel Gaillard).

99



« qu’est-ce que I’homologation? », Donald Béchard révele que ni le Code civil, ni le Code de

procédure civile du Québec n’en donne une définition expresse et exacte*!

. L’homologation
désigne un acte unilatéral par lequel une juridiction prend position sur une situation ou un fait
qui s’est produit dans son champ de compétence et dont elle doit tenir compte. Cette lacune
dans les textes 1égislatifs québécois nous amene a trouver une définition exacte de cette notion
dans la jurisprudence. En ’espéce, dans 1’affaire Eastern Furniture Ltd c. Syndicat national du
meuble de Victoriaville et d’Arthabaska inc., ’homologation est qualifiée par la Cour

supérieure du Québec comme une fagon de « légitimer la sentence » rendue par I’arbitre’*2,

Certains dictionnaires tels que celui de Hubert Reid définissent ’homologation comme une
« approbation par une autorité judiciaire d’une décision émanant d’un organisme autre
qu’'une cour de justice en vue de la rendre exécutoire’® ». Cette perception juridique de
I’homologation ne la limite pas seulement a une juridiction arbitrale, mais également a toute
autre juridiction en dehors d’une cour de justice, qui demeure toutefois au Québec. Cette idée
rejoint alors une perspective plus générale qui congoit I’homologation comme « une
approbation ou une confirmation d’un acte par une autorité judiciaire ou administrative en

vue de lui conférer une force exécutoire’**y.

Dans certaines législations telles que le droit OHADA, la complexité que revét la définition de
cette notion a énormément contribué a ce que la préférence du 1égislateur africain se porte sur
la procédure de I’exequatur plutdt que sur celle de I’homologation. En droit de I’arbitrage

OHADA, ce terme n’est pas employé. Mieux encore, la procédure d’homologation n’est pas

340 Fabrice Constant KOUASSI, L'annulation de la sentence arbitrale au Québec et dans l'espace OHADA : une
approche comparée, mémoire, Québec, Université de Sherbrooke, p. 34, supra note 74.
PP D p p

341 Donald BECHARD, « Homologation et annulation de la sentence arbitrale », dans Développements récents en
arbitrage civil et commercial, Les éditions Yvon Blais Inc., Cowansville, Québec, 1997.

392 Eastern Furniture Ltd c. Syndicat national du meuble de Victoriaville et d’Arthabaska inc., [1950] B.R. 799 in
J-D. GAGNON, préc., note 56, para 113, Pp. 47-48.

343 Hubert REID, Dictionnaire de québécois et canadien, 5° éd., Montréal, Wilson et Lafleur, 2016, v° « Lésion »,
en ligne : <https://dictionnairereid.caij.qc.ca (Jurisbistro eDictionnaire>.

344 Id
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formalisée comme en droit québécois®®. Cette constatation est une conséquence logique de
I’absence de distinction dans cette juridiction entre [’arbitrage interne et [’arbitrage

international34°.

Dans quel intérét une partie peut-elle demander I’homologation ou la reconnaissance de la
sentence arbitrale? Deux hypothéses sont émises en réponse a ce questionnement. D’une part,
une partie peut avoir intérét a 1’introduction de la sentence dans 1’ordre juridique afin de tirer
force probante de cette sentence et, d’autre part, afin d’établir la preuve de 1’existence de la
sentence et sa non-contrariété manifeste a 1’ordre public international**’. Une partie peut
demander, a titre d’incident devant une juridiction, I’homologation de la sentence. Dans ce
cas, le juge saisi de I’incident peut donner effet a la sentence sans se dessaisir au profit du juge

de I’exécution.

Par conséquent, au Québec, 1’homologation concerne seulement les sentences arbitrales
internes ou internationales qui sont prescrites sur le territoire québécois, comme dans bien
d’autres systémes juridiques, ou il existe une différence entre [’arbitrage interne et
international®®®. En d’autres termes, une demande d’homologation des sentences rendues au
Québec peut étre faite sans pour autant recourir a la force publique®*. Quid de la notion de

reconnaissance de la sentence arbitrale?

35 F. C. Kouassli, préc., note 340, P.45.

346 Hilarion Alain Bitsamana, 3e édition, Paris, L’Harmattan, 2015, v° « Dictionnaire OHADA », Selon le
dictionnaire, I’exequatur est une : « procédure permettant de donner force exécutoire a un jugement rendu par une
juridiction étrangere ». Une telle définition améne a se questionner sur le sens que 1’on donne a une « juridiction
étrangere ». Est-ce a dire qu’une décision rendue sur un méme territoire suivant la loi Ohada échappe a la
procédure de 1’exéquatur? Cette suspicion est fondée, quand on sait que le droit Ohada a effacé toute distinction
entre arbitrage interne et arbitrage international dans F. C. KOUASSI, préc., note 341, P.45.

347 Carpenter c. Soudure Plastiqgue Québec inc., 2019 CanLII 321 (QCCS), http://canlii.ca/t/hxcgg;
348 .. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art. 645 C.p.c., Commentaires de M. J. Dalphond, P. 2906.
349 Id
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B. La notion de reconnaissance de la sentence arbitrale

En droit québécois, Hubert Reid définit la reconnaissance comme : « Admission par un Etat
étranger de l'effet exécutoire, sur son territoire, d'une sentence arbitrale prononcée a

I'étranger>°

». Il s’agit tout simplement de la décision qui permet a une sentence arbitrale
d’étre exécutée sur un territoire autre que celui du siége de I’arbitrage. Une sentence rendue
hors Québec, méme confirmée par le tribunal étatique compétent, doit étre reconnue et

déclarée exécutoire par un tribunal étatique québécois pour y avoir une force exécutoire®>!

De méme que la procédure d’homologation ou de reconnaissance existe en droit québécois,
elle existe dans beaucoup d’autres systemes juridiques. En droit québécois et canadien, Hubert
Reid, dans son dictionnaire, entrevoit le mot ‘Reconnaissance’ comme « une décision par
laquelle un tribunal québécois donne force exécutoire a un jugement rendu dans une autre

£32 ». 1l s’agit en tout état de cause de la

province canadienne comme dans un autre Eta
décision qui permet « que soit exécutée » la sentence arbitrale étrangére. Lors d’un colloque a
Québec, le professeur Prujiner a révélé les liens séculaires entre les principes de la
reconnaissance des sentences au Québec et I’ancien droit francais, notamment 1’ordonnance de
Marillac®3. Ce rapport justifierait la nécessité d’une action principale en justice en vue
d’obtenir I’exequatur d’une sentence arbitrale’>*. Ainsi, la sentence arbitrale rendue au Québec
ne serait susceptible d’exécution immédiate que si elle est au préalable soumis a I’approbation

du tribunal judiciaire, d’ou la question de 1’indépendance et de 1’autonomie des décisions de

P’arbitre.

350 H. REID, préc., note 343.
351 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art.652; voir les commentaires de M. Dalphond sous cet art.
352 Id

353 Alain PRUINER et Nabil ANTAKI, « L’exécution des sentences arbitrales internationales au Québec », dans
L’arbitrage commercial international, Laval, Wilson et Lafleur, 1986, p.300. ler Colloque sur I’arbitrage
commercial international, qui s’est tenu & Québec du 14 au 17 octobre 1985. L’ordonnance de Marillac est une
ordonnance de sauvegarde rédigé par Michel de Marillac dans le temps de I’ancien droit frangais, sous le régne
de Louis

334 F. C. KouaAssl, préc., note 340, P.45
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Contrairement au droit de ’arbitrage québécois, le droit de 1’arbitrage suisse et le droit de
I’OHADA donnent a la sentence arbitrale un caractére définitif. Autrement dit, si la sentence
arbitrale est rendue par une juridiction nationale, elle échappe a la demande d’exequatur, et
s’exécute sans avoir besoin de passer par une procédure d’homologation. Le dictionnaire de
droit OHADA?* donne la définition suivante de la notion d’exequatur, c¢’est «la procédure
permettant de donner force exécutoire a un jugement rendu par une juridiction étrangére>>® ».
Dans son étude sur les sentences d’accords parties, Jean-Marie Tchakoua révele que
I’exequatur est une procédure dont le role est de permettre au bénéficiaire d’une décision de
justice d’obtenir son exécution forcée®’. Or, le droit de I’arbitrage suisse caractérise la

sentence arbitrale de définitive dés son prononcé3>®

. Lorsque la sentence est définitive, la loi
lui reconnait ala fois force de chose jugée et force exécutoire®°. C’est 1a une différence
importante et un avantage indéniable par rapport aux autres droits, notamment frangais et
québécois®®. Cette procédure rejoint la volonté du législateur africain qui écrit que toutes les
sentences rendues par la CCJA sont exécutoires automatiquement dans tous les Etats parties
au Trait¢ de ’OHADA, ce qui n’est pas le cas, par exemple, des sentences arbitrales rendues
par un tribunal judiciaire ivoirien par application de I’acte uniforme®®!. Qu’en est-il des

sentences rendues hors de la Suisse, hors de 1’espace OHADA et surtout hors du Québec?

Sont-elles exécutoires automatiquement sans procédure de reconnaissance?

355 Hilarion Alain BITSAMANA, préc., note 346.
356 Id

35T F. C. Kouassl, préc., note 340.

358 P, LALIVE, préc., note 100.

339 Acte uniforme relatif au droit de ’arbitrage OHADA, adopté le 11 mars 1999 et paru au journal OHADA n°08
du 15 Mai 1999. Dans son art. 23, il stipule que : « La sentence arbitrale a, dés qu'elle est rendue, l'autorité de la
chose jugée relativement a la contestation qu'elle tranche ».

360 .. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art.652; voir les commentaires de M. Dalphond sous cet art, P.2896.

361 Id., préc., note 362, art. 27(1) dispose que : « Toute sentence arbitrale rendue conformément au présent
Reéglement revét un caractére obligatoire pour les parties et a 1'autorité définitive de la chose jugée sur le territoire
de chaque FEtat Partie, au méme titre que les décisions rendues par les juridictions de I'Etat. Elle peut faire l'objet
d'une exécution forcée sur le territoire de 1'un quelconque des Etats Parties. 27.2 Par la soumission de leur
différend au présent Réglement, les parties s'engagent a exécuter sans délai la sentence a intervenir. 27.3 Le
tribunal arbitral peut, par décision motivée, accorder ou refuser l'exécution provisoire a la sentence arbitrale si
cette exécution a été sollicitée »
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En clair, méme si I’acte d’exequatur se distingue d’un systéme juridique a un autre, la finalité
est de voir la sentence arbitrale étre approuvée et exécutée. Au terme de ce qui préceéde, on
pourrait conclure qu’il existe notamment une distinction entre 1’homologation et la
reconnaissance des sentences arbitrales au niveau de la procédure mais elles ont le méme effet.

Quelle est donc la portée de cette distinction?
Sous-section II : La portée de la distinction et ’organe judiciaire compétent

A. La portée de la distinction

362 prévoit que la sentence arbitrale lie les

L’article 642, al. 1, du Code de procédure civile
parties. Il n’y a aucune nécessité d’une intervention judiciaire pour sa force obligatoire et la
partie perdante doit de bonne foi y donner suite. Cependant, la force obligatoire de la sentence
arbitrale connait deux limites. D’une part, elle n’a d’effet qu’a 1’égard des parties, alors qu’une
décision pourrait parfois étre rendue et avoir des effets juridiques sur des tiers; d’autre part,
face a une partie qui refuse de donner suite a la décision de ’arbitre, on devra user de moyens

forcés permettant I’exécution de la sentence, moyens que le tribunal arbitral ne posséde pas.

L’article 645°%%, al. 1, du 87, dans le chapitre VI, consacré a ’homologation, précise 1’effet

d’une telle homologation : elle confére a la sentence visée la force exécutoire se rattachant a

362 Cp.c., préc., note 7, art.642 al.1 stipule que : « la sentence arbitrale lie les parties. Elle doit étre écrite, motivée
et signée par le ou les arbitres; elle indique la date et le lieu ou elle a été rendue. La sentence est réputée avoir été
rendue a cette date et en ce lieu. »

363 Id., art. 645 dispose que : « une partie peut demander au tribunal I’homologation de la sentence arbitrale. Cette
sentence acquiert, dés qu’elle est homologuée, la force exécutoire se rattachant a un jugement du tribunal. Le
tribunal saisi d’une demande en homologation ne peut examiner le fond du différend, il peut surseoir a statuer s’il
a été demandé a I’arbitre de rectifier de compléter ou d’interpréter la sentence. Il peut alors ordonner a une partie
de fournir un cautionnement, si la partie qui demande 1’homologation le requiert. » Ce texte différe de I’ancien
texte a larticle 946 de I’ancien Code, qui stipulait que « la sentence arbitrale n’est susceptible d’exécution forcée
qu’aprés avoir ét¢ homologuée. » Il nous pousse a remettre en question la demande d’homologation comme
condition d’exécution de la sentence arbitrale dans le lieu d’exécution. Ainsi, une sentence peut-elle étre exécutée
sans passer par 1’approbation du juge? Autrement dit, si la partie contre laquelle est prononcée la sentence décide
de I’exécuter de bonne foi, quelle serait donc la nécessité de faire homologuer la sentence arbitrale? Serait-ce une
manigance pour garder la main mise du tribunal judiciaire sur le tribunal arbitral, une fagon de garder a I’ceil
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un jugement du tribunal judiciaire. Ainsi, les parties peuvent demander assistance au tribunal
judiciaire pour obtenir I’homologation de la sentence arbitrale ou des ordonnances rendues au
cours de la procédure®*. Nous avons vu que la portée de la reconnaissance visait plus a établir
I’existence de la sentence arbitrale sans forcément en tirer les conséquences juridiques
notamment son exécution matérielle. Tel n’est pas 1’objet de I’homologation qui vise a obtenir

I’autorisation d’exécuter la sentence rendue au Québec?°.

En réalité, ’homologation et la reconnaissance sont deux notions distinctes en vertu du droit
québécois de D’arbitrage, mais ont les mémes conditions de mise en ceuvre®*®. Leur portée
juridique est 1’exécution de la sentence arbitrale et leur point de convergence se situe au
niveau des motifs de refus. Par conséquent, contrairement a 1’homologation, la reconnaissance
ne pourra étre demandée qu’a I’égard d’une sentence arbitrale qui n’est pas prescrite dans sa
juridiction d’origine, c’est-a-dire qui n’est pas prescrite au Québec et qui n’a pas de lien de

rattachement avec le Québec 3%,

B. La fonction juridictionnelle de 1’organe judiciaire compétent

Dans sa conception juridique, les fonctions juridictionnelles renvoient a celles d’une
juridiction, c’est-a-dire un organe chargé de dire le droit. Pour Hubert Reid, il s’agit de tout ce
qui « concerne le pouvoir de juger, de rendre la justice®®® ». Au regard de ces approches, on

peut comprendre que les fonctions juridictionnelles sont susceptibles de concerner tous les

I’exercice du « pouvoir » de I’arbitre? C’est ce que nous exposerons dans la portée des notions d’homologation et
d’exequatur.

364 Id., art. 638, Commentaires de J. Dalphond sous cet art. dans L. Chamberland : grand collectif, préc., note 44,
P.2888.

395 Id., art. 652, Commentaires de Dalphond a la page 2935 qui suit : « Une sentence rendue hors du Québec,
méme conformément par le tribunal étatique compétent, doit &tre reconnue et déclarée exécutoire par un tribunal
étatique québécois pour y avoir une force exécutoire. J’ ajoute que méme si elle a été confirmée, la reconnaissance
porte sur la sentence et non le jugement étranger la confirmant ».

366 Id., art 645 et 652.
367 Id., commentaires de M. Dalphond sous D’art. 652, P. 2936.
3%8 H. REID, préc., note 343.
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organes qui sont appelés a intervenir dans le processus arbitral en vue de trancher un point de

droit, une contestation. En ce sens, le tribunal arbitral est un acteur initial3®.

Cependant, dans le cadre de ’homologation, la compétence juridictionnelle est exclusivement
attribuée au juge de I’exécution de la sentence arbitrale. 11 s’agit du juge de la Cour supérieure
conformément a I’art. 30 C.p.c. L’article 645, al. 2, du C.p.c. du Québec reconnait que le
tribunal étatique peut porter assistance a une partie a la suite d’une demande en homologation
de la sentence arbitrale. Cependant, ce méme alinéa réitére le principe énoncé dans I’article
528, qui prévoit que dans le cadre d’une homologation, le tribunal compétent®’® ne peut
examiner le fond de I’affaire. Cela est conforme a la Loi type et a la Convention de New
York?”'. En conséquence, la jurisprudence a d’ailleurs reconnu que 1’homologation est un
processus fort restreint qui n’autorise aucun examen de fond du dossier ou du raisonnement du

tribunal arbitral®’2.

Dans le méme alinéa, il est accordé au tribunal saisi le pouvoir de surseoir a statuer sur la
demande en homologation si la sentence fait I’objet d’'une demande de rectification, d’ajout ou

d’interprétation. Cela est bien logique puisque la sentence est susceptible de modification et

39 F. C. Kouassl, préc., note 340.

370 Cp.c., préc., note 7, art.39. Cet article stipule que : « La Cour du Québec a compétence exclusive pour
connaitre des demandes relatives a un arbitrage dans la mesure ou elle aurait compétence pour statuer sur 1’objet
du différend confié a I’arbitre, ainsi que des demandes de reconnaissance et d’exécution d’une décision rendue
hors du Québec dans les matiéres relevant de sa compétence. » C’est une régle d’attribution aussi appelée
« compétence matérielle » ou « compétence rationae materice ». Elle est d’ordre public. (Racette c. Racette, 2005
QCCA 324). Ainsi, lorsqu’une demande est introduite devant un tribunal autre que celui qui aurait eu compétence
pour I’entendre, une partie peut présenter un moyen déclinatoire afin de demander son renvoi devant le tribunal
compétent ou, a défaut, le rejet de la demande. Voir art. 167.

371 Loi type de la CNUDCI, préc., note 12, Chap. VIII, art. n°35 al.1 dispose que : «1. La sentence arbitrale, quel
que soit le pays ou elle a été rendue, est reconnue comme ayant force obligatoire et, sur requéte adressée par
écrit au tribunal compétent, est exécutée sous réserve des dispositions du présent article et de l'article 36 »; Art.
IT et IV de la Convention de New York de 1958, préc., note 10.

372 Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian royalties Inc., préc., note 143, P. 570. Dans cette affaire, il est clair
que le pouvoir d’intervention des cours supérieures sur les sentences arbitrales est trés restreint. Ne pouvant se
prononcer sur le fond du litige, le juge doit se borner a déterminer si les régles de droit énoncées a ’article 646
ont été suivies. Le simple fait que I’arbitre, devant une preuve contradictoire, ait usé d’une interprétation
généreuse et contestable d’une régle de droit pour résoudre le litige ne constitue pas en soi un motif
d’intervention du juge dans le fond de I’affaire.

106



n’a pas encore acquis un caractére final. De plus, cela permet au tribunal arbitral de corriger

une situation qui pourrait correspondre & un motif de refus d’homologation®”>.

Méme si cela n’est mentionné dans aucun article, il va de soi que le tribunal judiciaire peut
suspendre une demande en homologation d’une sentence si une demande d’annulation est
introduite par I’'une des parties®’*. En réalité, si les deux procédures sont pendantes devant le
méme tribunal judiciaire québécois, il devrait y avoir réunion des deux demandes puisque les
motifs d’annulation et de refus d’homologation sont les mémes®’>. Si I’on suppose que les
demandes ont été faites devant deux tribunaux judiciaires québécois distincts, seront-elles
traitées séparément? En vertu de I’art. 648 C.p.c. al.2, une partie ne pourra pas demander
I’annulation de la sentence dont on recherche 1’homologation si celle-ci a été rendue plus de
trois mois avant la contestation. Par conséquent, la partie gagnante ne sera pas empéchée de
tenter d’en demander I’homologation ou la reconnaissance devant une juridiction autre que la

Cour Supérieure®’®,

Enfin, pour contrer les manceuvres dilatoires ou vexatoires de la partie perdante, il est prévu
que le tribunal judiciaire saisi peut, sur demande de la partie requérant 1’homologation,
ordonner a l’autre partie la fourniture d’un cautionnement’”’. En conséquence, parler
d’homologation revient a autoriser I’exécution de sentences arbitrales rendues au Québec et
parler de reconnaissance suppose 1’autorisation d’exécution des sentences arbitrales rendues

hors Québec sur le territoire québécois. Ainsi, puisque nous traitons de la question de

373 Morneau c. Balian, 2007 QCCA 315; dans cette affaire, la Cour supérieure peut rendre un jugement
interlocutoire afin de suspendre une demande d’homologation, sans se prononcer sur le fond ni sur la demande
d’homologation, afin de renvoyer le dossier devant les arbitres pour permettre aux parties et aux arbitres de
remédier a un motif d’annulation de la sentence ou a un refus d’homologation.

374 C.p.c, préc., note 58, art.645 al.2.
375 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art. 648.

376 Id.

377 Id., art. 647 al. 2 dispose que : " Le tribunal saisi peut ordonner & la partie qui demande I'homologation de
fournir un cautionnement si l'arbitre ne s'est pas déja prononcé a ce sujet ou lorsqu'une telle décision est
nécessaire pour protéger les droits de tiers ".
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I’arbitrage commercial international, nous utiliserons davantage I’expression exequatur ou

exécution, dont il convient maintenant de déterminer les modalités.

Section I1 : La procédure de reconnaissance ou d’exécution des sentences

arbitrales

En regle générale, les motifs d’annulation en arbitrage interne et international dans les
provinces de common law sont les mémes que les motifs pour lesquels ’homologation de la
sentence peut étre refusée en vertu du Code de procédure civile québécois. Ainsi, si le tribunal
de droit commun exerce une fonction de surveillance et en aucun cas le juge ne devra
examiner le fond du différend et controler la justesse ou le caractére raisonnable des décisions
des arbitres®’®. Ceci dit, bien que le pouvoir de surveillance des tribunaux de droit commun a
I’égard des sentences arbitrales n’existe plus en matieére d’homologation, ceux-ci demeurent
présents et, a notre avis, ils restent essentiels pour assurer le bon déroulement de ’arbitrage et

la 1égitimité du systeme.

Sous-section I : Les modalités de reconnaissance ou d’exécution des sentences arbitrales

rendues au Québec

Le Code de procédure civile est assez laconique sur les modalités de reconnaissance et
d’exécution de la sentence arbitrale puisqu’il dispose dans son article 642 que la sentence
arbitrale n’est susceptible d’exécution forcée qu’en vertu d’une décision de reconnaissance
rendue par le juge compétent saisi. La juridiction compétente est la Cour Supérieure

conformément a I’article 39 du Code de procédure civile’”. En effet, elle est compétente pour

378 Desputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc. au para. 68 et 69, préc., note 23.

379 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art. 39.
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les différends de plus de 85 000$, ce qui est le cas pour la presque totalité des sentences
étrangeres. Cependant pour les différends de moins de 85 0008, C’est la Cour de Québec

pourrait étre compétente en matiére d’arbitrage domestique (les sentences domestiques)*®°.

En effet, les modalités d’octroi de la force exécutoire soulévent deux hypothéses, a savoir :
celle de la procédure d’homologation des sentences arbitrales rendues au Québec (A) et la
procédure de reconnaissance des sentences arbitrables rendues hors Québec, c’est-a-dire des
sentences étrangeres (B). Une autre question pourrait étre soulevée s’agissant de la demande

de reconnaissance d’une sentence annulée dans un autre Etat que le Québec (C).

A. Les conditions d’homologation des sentences rendues au Québec

Le Code de procédure civile, inspiré de la Loi type, consacre a la fois la reconnaissance et
I’exécution. Il ne fixe pas de conditions différentes pour ces deux procédures. Certes, la Loi
type ne précise pas également les procédures a suivre en matiere d’homologation des
sentences arbitrales, mais le premier alinéa de I’article 645 du Code de procédure civile

reconnait a une partie le droit d’introduire une demande aupres du tribunal.

Contrairement a la demande d’annulation, qui doit étre présentée dans les trois mois (art. 648
C.p.c.), la demande d’homologation n’est assujettic a aucun un délai sous réserve de la
prescription extinctive de la créance résultant de la sentence. Ainsi, au Québec, la demande
visant a obtenir une autorisation, une approbation ou une homologation est, lorsqu’il y a litige,
présentée au tribunal a la date fixée dans 1’avis de présentation qui y est joint, laquelle ne peut
étre fixée a moins de cinqg (5) jours de la notification de la demande®®!. En effet,
I’homologation d’une sentence arbitrale, trés tard aprés son prononcé, pourrait causer un
préjudice sérieux a la partie contre laquelle elle aurait été rendue. Par exemple, constatant le

retard de son adversaire a agir, cette derniére pourrait en effet prendre des initiatives

380 Id.

BLT (v.) és qualités c. Lemay, 2004 QCCS 5637; Une demande visant & obtenir du tribunal I’homologation et
I’exécution d’une transaction soumise a I’article 209 C.c.Q. est de la compétence du tribunal.
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incompatibles avec la décision des arbitres, ce dont elle se serait abstenue, si son adversaire
avait manifesté clairement, et sans retard, sa volonté de se prévaloir des droits que la sentence

lui reconnaissait en présentant a la cour une demande d’homologation*2,

Le tribunal ne peut refuser I’homologation que si I’un des cinq (5) motifs énumérés a 1’article
646383 est établi : une partie n’avait pas la capacité pour conclure la convention d’arbitrage; la
convention d’arbitrage est invalide en vertu de la loi qui lui est applicable; la partie contre
laquelle la sentence est invoquée n’a pas été diment informée ou il lui a été impossible pour
une autre raison de faire valoir ses moyens; la sentence porte sur un différend non visé dans la
convention d’arbitrage’®*; ou le mode nomination des arbitres ou la procédure arbitrale

applicable n’ont pas été respectés.

En outre, conformément a ’article 646, le tribunal ne peut refuser d’office d’homologuer la
sentence, ¢’est-a-dire sans méme qu’elle ne soit portée a son attention par I’une des parties®®>.
Le refus d’homologation d’une sentence ne peut étre contestée par voie d’arbitrage au Québec.

Cet article reprend le droit antérieur avant la réforme de 2015, mais étend son application a

382 J_D. GAGNON, préc., note 56, para. 111, P. 47.

383 Cp.c., préc., note 7, art.646. Cet article stipule que : « Le tribunal ne peut refuser I’homologation d’une
sentence arbitrale ou d 'une mesure provisionnelle ou de sauvegarde que si ['un des cas suivants est établi :

1° une partie n’avait pas la capacité pour conclure la convention d’arbitrage;

2° la convention d’arbitrage est invalide en vertu de la loi choisie par les parties ou, a défaut d’indication a cet
égard, en vertu de la loi du Québec;

3° le mode de nomination d’un arbitre ou la procédure arbitrale applicable n’a pas été respecte;

4° la partie contre laquelle la sentence ou la mesure est invoquée n’a pas été diiment informée de la désignation
d’un arbitre ou de la procédure arbitrale, ou il lui a été impossible pour une autre raison de faire valoir ses
moyens;

5° la sentence porte sur un différend qui n’était pas visé dans la convention d’arbitrage ou n’entrait pas dans ses
preévisions, ou encore elle contient une conclusion qui en dépasse les termes, auquel cas, si celle-ci peut étre
dissociée des autres, elle seule n’est pas homologuée.

Le tribunal ne peut refuser d’office [’homologation que s’il constate que [’objet du différend ne peut étre régle
par arbitrage au Québec ou que la sentence ou la mesure est contraire a l’ordre public. »

384 Dans les cas ou seulement une partic de la sentence ne reléve pas du champ d’application de la convention
d’arbitrage, le tribunal peut homologuer la sentence arbitrale a 1’exception de cette partie, si cette derniére peut
étre dissociée des autres dispositions de la sentence.

385 Id.
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des mesures provisionnelles ou de sauvegarde®®®. Les motifs qui autorisent un tribunal a
refuser ’homologation sont limités, mais produisent les mémes effets que la demande
d’annulation’®®’. En effet, le premier alinéa indique les motifs qui doivent étre prouvés par la
partie qui s’oppose a I’homologation®®®, Le deuxiéme alinéa indique ce qui permet au tribunal
de refuser d’office : soit s’il constate que 1’objet du différend ne peut étre réglé par arbitrage
au Québec, soit que la sentence est contraire a 1’ordre public. Il importe de rappeler qu’en
vertu de I’art. 2, le respect des droits et libertés de la personne et des autres régles d’ordre

public s’impose en matiére d’arbitrage®®’.

Il peut également surseoir a statuer sur 1’homologation si une demande de rectification,
d’interprétation ou de sentence additionnelle est présentée. Dans ce cas, le tribunal peut alors,
a la demande de la partie qui demande I’homologation, ordonner a I’autre partie de fournir une
caution®”?. Par ailleurs, en application de la loi sur ’arbitrage commercial fédéral®! et pour la
protection du principe d’égalité des parties, la Cour supérieure est compétente pour recevoir
une demande en reconnaissance et en exécution des sentences rendues au Québec. Quid des

demandes de reconnaissance et d’exécution des sentences arbitrales étrangéres?

B. Les modalités de reconnaissance ou d’exequatur des sentences rendues hors Québec

Un mécanisme permettant de reconnaitre et d’exécuter les sentences arbitrales rendues

a I’extérieur du Canada existe au Québec. Le livre VII, titre II, du Code de procédure civile

386 Jd., Commentaires de Mme La ministre de la justice : « Cet article reprend le droit antérieur, mais il en étend
I’application a I’homologation des mesures provisionnelles ou de sauvegarde... »

387 Id.
388 Id.

389 Id., art. 2. Cet article dispose que : « es régles de procédure édictée par ce code sont destinées a faire
apparaitre le droit et en assurer la sanction; et a moins d’une disposition contraire, I’inobservation de celles qui ne
sont pas d’ordre public ne pourra affecter le sort d’'une demande que s’il n’y a pas été remédié alors qu’il était
possible de le faire. Ces dispositions doivent s’interpréter les unes par les autres et, autant que possible, de
maniere a faciliter la marche normale des proces, plutdt qu’a la retarder ou a y mettre fin prématurément ».

390 Id
31 Loi sur l'arbitrage commercial, LRC 1985, ¢ 17 (2e suppl.); http://canlii.ca/t/ckfq.
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énonce le régime juridique de la reconnaissance et de 1’exécution des sentences rendues a
I’extérieur du Québec. Auparavant, dans la loi québécoise, toute sentence arbitrale qui étaient
rendue hors du Québec, y compris celles rendues dans une autre province canadienne, est

392 C’est également le cas des sentences

considérée comme une sentence arbitrale étrangere
rendues par les autres juridictions des autres Etats. Il s’agit des sentences arbitrales

internationales>??

Cependant, la reconnaissance et I’exécution au Québec d’une sentence arbitrale commerciale
rendue a I’extérieur ne requi€rent pas une procédure de reconnaissance au préalable dans 1’Etat
ou elle a été rendue. Ainsi, conformément a 1’article 35 de la Loi type, le Québec lui reconnait
par le simple fait de son prononcé une force obligatoire. La nouveauté dans la nouvelle loi de
I’arbitrage reprise par le Code de procédure civile est que législateur n’a pas fait de différence
entre une demande d’homologation d’une sentence arbitrale et une demande d’homologation
d’une mesure provisionnelle ou de sauvegarde. Autrement dit, la procédure de demande
d’homologation d’une sentence ou d’une mesure provisionnelle est la méme. Il n’a également

pas fait de différence entre une sentence interne et une sentence internationale.

De plus, la partie qui demande la reconnaissance ou l’exécution d’une sentence arbitrale
étrangere doit d’abord présenter une requéte en homologation adressée au tribunal qui, au
Québec, aurait été compétent pour statuer sur I’objet du différend confi¢ aux arbitres’**. La
requéte doit étre accompagnée de 1’original ou d’une copie authentifiée de la sentence arbitrale
et de la convention d’arbitrage. Notons que 1’'une des conditions pour 1’homologation de la

sentence est la langue dans laquelle est rédigée la sentence : elle doit étre compréhensible pour

392 Cp.c., préc., note 7, art.652 al.1 dispose que : « La sentence arbitrale rendue hors du Québec, qu’elle ait été ou
non confirmée par une autorité compétente, peut étre reconnue et déclarée exécutoire comme un jugement du
tribunal (...) »

393 Henri MOTULSKY, « L’exécution des sentences arbitrales étrangéres », 140. Toutefois, qu’est-ce qu’il faut
entendre par « sentence internationale »? Henri Motulsky affirme que la sentence internationale serait la sentence
non soumise a un droit étatique déterminé, P. 150.

39411 s’agit d’une exigence locale unique qui n’est pas énoncée par la Loi type ou la Convention de New York de
1958. Dans la presque totalité (totalité de facto) des cas, le tribunal compétent est la Cour supérieure.
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les tribunaux judiciaires. Cela implique que si elle est dans une autre langue que le francais ou

I’anglais, une traduction officielle certifiée devra étre fournie au Québec®®”.

La requéte en homologation peut étre reportée si une demande d’annulation ou de suspension
de la sentence a été présentée aupreés de I’autorité compétente du lieu ou 1’arbitrage s’est
déroulé ou en vertu des lois de ce lieu. Finalement, les dispositions applicables a la
reconnaissance des sentences arbitrales commerciales rendues hors du Québec doivent
s’interpréter en tenant compte d’un instrument international ratifié par environ cent cinquante
(150) pays, dont le Canada: la Convention pour la reconnaissance et [’exécution des
sentences arbitrales étrangeres®°. De plus, contrairement a d’autres provinces et territoires
canadiens, les mémes regles s’appliquent a 1’arbitrage interne comme international. La
question de la prescription pour la demande d’homologation peut étre soulevée. Peut-on parler

de prescription lorsque la requéte en homologation n’est pas faite dans les délais?

Que ce soit la Convention de New York ou la Loi type, aucunes dispositions expressément
citées ne fixent un délai de prescription en matiere de reconnaissance et d’exécution des

sentences arbitrales étrangéres’®’

dans leurs textes. Cependant, a I’échelle internationale, on
remarque des délais de prescription allant de deux (2) a trente (30) ans pour les sentences. En
I’espéce, un délai de prescription s’appliquant a la reconnaissance et a 1’exécution des

sentences arbitrales est de trois (3) ans aux Etats-Unis®*®, et de six (6) ans en Angleterre.

395 C.p.c, préc., note 58, art.652 al.2. Cet article dispose que : « La demande doit étre accompagnée de la sentence
arbitrale ou de la mesure et de la convention d’arbitrage et de la traduction certifiée au Québec de des documents
s’ils sont dans une autre langue que le francais ou ’anglais ». Le frangais ou ’anglais sont les deux langues
officielles du Canada (art.133 de la Loi constitutionnelle de 1867)

39 Convention de New York de 1958, préc., note 10.
397 B. BARIN et M.-C. RIGAUD, préc., note 296.

398 Etats-Unis, 9 U.S.C. 207 dispose que : « Dans les trois ans suivant le prononcé d'une sentence arbitrale
relevant de la Convention, toute partie a l'arbitrage peut demander a tout tribunal compétent en vertu du présent
chapitre une ordonnance confirmant la sentence a l'encontre de toute autre partie a l'arbitrage. Le tribunal
confirme la sentence a moins qu'il ne trouve l'un des motifs de refus ou de report de la reconnaissance ou de
l'exécution de la sentence spécifiés dans ladite convention »
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Pareillement, le C.p.c. prévoit un délai de 10 ans pour les sentences régies par le droit

québécois®®, contrairement au droit frangais, qui ne dispose pas d’articles en la matiére.

En outre, en vertu de I’article III de la Convention de New York, le Québec et le Canada
doivent reconnaitre et exécuter les sentences arbitrales étrangéres dans 1’ensemble de ses
provinces et territoires sous réserve des motifs de refus énoncés a I’article V. Le délai de
prescription pour I’exécution des sentences arbitrales nationales et étrangeres en Colombie-
Britannique est de dix (10) ans, et le délai de prescription applicable a une sentence arbitrale
visée par la Convention est de la méme durée. Il ne peut étre différent dans une autre province.
Ainsi, si le Québec ne respecte pas le délai prescrit dans 1’autre province, on pourra conclure a
une violation de ses obligations en vertu de D’article III de la Convention de New York
puisqu’il aurait « imposé [une] condition sensiblement plus rigoureuse [...] que celles qui sont

400y, Par

imposées pour la reconnaissance ou l’exécution des sentences arbitrales nationales
conséquent, il faut que le délai de prescription soit le méme dans tout le Canada. Par ailleurs,
quel sera le sort réservé aux sentences arbitrales étrangeres frappées par un refus de

reconnaissance par un tribunal étranger au Québec?
C. La reconnaissance d’une sentence arbitrale malgré son annulation dans une autre

juridiction

La question est bien controversée. L’obtention d’un jugement d’annulation par un

tribunal judiciaire étranger ayant compétence oblige-t-elle automatiquement le juge québécois

399 Cp.c., préc., note 7, art.2922 et 2924. Ce délai de 10 ans tient de la nature de la procédure en homologation
qui ne constitue pas un acte juridique par lequel le tribunal étatique saisi fait sienne la sentence arbitrale. Voir les
commentaires de Mr Dalphond sous ’article 645 C.p.c. dans le Grand Collectif 2019 a la page 2908.

40 Convention de New York de 1958, préc., note 10, art. III dispose que: « Chacun des Etats contractants
reconnaitra l’autorité d’une sentence arbitrale et accordera l’exécution de cette sentence conformément aux
régles de procédure suivies dans le territoire ou la sentence est invoquee, aux conditions établies dans les
articles suivants. 1l ne sera pas imposé, pour la reconnaissance ou [’exécution des sentences arbitrales
auxquelles s’ applique la présente Convention, de conditions sensiblement plus rigoureuses, ni de frais de justice
sensiblement plus élevés, que ceux qui sont imposés pour la reconnaissance ou [’exécution des sentences
arbitrales nationales »
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saisi de la demande de reconnaissance a la rejeter, ou jouit-il d’un pouvoir discrétionnaire

d’appréciation du contexte de 1’annulation avec la possibilité de reconnaitre cette sentence?

Contrairement a la version frangaise de I’article V de la Convention de New York, la version
anglaise du méme article inspire une autre conception de la mati¢re. Plusieurs auteurs et de
nombreuses décisions judiciaires aux FEtats-Unis s’appuient sur la version anglaise de cet
article pour affirmer qu’il encadre les possibles cas de rejet d’une demande de reconnaissance,
mais ne dénie pas un pouvoir discrétionnaire au juge auquel on demande la reconnaissance par
Iutilisation du mot « may »*°!. Ainsi, comme c’est le cas aux Etats-Unis, le juge québécois
saisi d’une demande de reconnaissance d’une sentence qui aurait ét¢ annulée par un tribunal
étranger peut, exceptionnellement, lui reconnaitre un caractére exécutoire au Québec si la
partiec demandant la reconnaissance démontre que le refus d’homologation repose
manifestement sur des bases contraires aux principes fondamentaux du droit international en

matiére d’arbitrage, soit I’ordre public et I’équité*®2,

Ce faisant, parmi les cas exceptionnels pour la reconnaissance par le juge québécois d’une
sentence arbitrale étrangeére annulée, on peut compter 1’annulation qui repose sur un critére
intolérable, par exemple, la langue, la couleur, le sexe ou la religion d’un arbitre*®3. Alors, en
présence d’une telle cause d’annulation, le tribunal québécois peut accepter la reconnaissance

demandée afin de favoriser la sécurité des transactions juridiques internationales et assurer

401 Jd., art. V : « Recognition and enforcement of the award may be refused, at the request of the party against
whom it is invoked, only if the party furnishes to the competent authority where the recognition and enforcement
is sought, proof that: [...] (e) the award has not yet become binding on the parties, or has been set aside or
suspended by competent of the country in which, or under law of which, that award was made. » Voir également
Iaffaire Thai-Lao Lignite (Thail) Co. Ltd. c. Government of the people’s Democratic Republic, 2014 District
Court for the Southern District of New York. Dans cette affaire, en s’appuyant sur la jurisprudence américaine et
I’article V(1)(e) de la Convention de New York, le tribunal new-yorkais retient un pouvoir discrétionnaire
d’entendre une demande d’homologation d’une sentence arbitrale qui a déja été annulée par la cour d’un Etat
ayant une compétence primaire sur le litige. Cette discrétion est toutefois limitée aux cas exceptionnels ou le
requérant peut démontrer que cette décision viole des principes de justice fondamentaux.

402, CHAMBERLAND et al., préc., note 44.

403 Id., Art. 653. Commentaire de Mr Dalphond, para 7. Commentaire de L'art. V al.1 de la convention de New-
York qui encadre les possibles cas de rejet d'une demande de reconnaissance mais ne nie pas un pouvoir
discrétionnaire résiduel du juge auquel on demande la reconnaissance, notamment par l'utilisation du mot "may".
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Peffectivité des clauses compromissoires***. De méme que le tribunal québécois pourrait lui
accorder la reconnaissance, il peut refuser de reconnaitre une sentence arbitrale étrangere qui a
¢été homologuée ou reconnue par une autre juridiction si la partie qui s’y oppose démontre
I’existence d’une des situations prévues a I’article 653 du Code de procédure civile*®. Ainsi,
le réle du tribunal est d’étre réactif aux moyens d’opposition de la partie perdante devant le

406 ou encore si

tribunal arbitral sauf s’il constate que la sentence est contraire a I’ordre public
le litige est non arbitrable*”’. La décision du juge dans la demande de reconnaissance et
d’exécution de la sentence arbitrale ne peut étre qu’une acceptation ou un refus au sens de
’article 646 C.p.c. En cas de refus d’exécuter la sentence arbitrale ou d’insatisfaction, la partie

demanderesse peut-elle exercer un recours contre la sentence?

Sous-section II : Les suites possibles d’une décision de reconnaissance ou d’homologation

Dans Régie de [’assurance maladie du Québec c. Fédération des médecins spécialistes
du Québec, la Cour d’appel énonce que la procédure d’homologation n’est ouverte que dans la
mesure ou la décision est susceptible d’exécution?®®. Cette décision a été suivie a plusieurs
reprises puisque 1’objet de I’homologation est de rendre la sentence exécutoire. Dans la

logique, la suite d’une demande de reconnaissance ou d’homologation d’une sentence

404 Id.

405 Id., Art. 653 al.2 du C.p.c. les situations prévues par cette disposition sont « une partie n’avait pas la capacité
pour conclure la convention d’arbitrage; la convention d’arbitrage est invalide en vertu de la loi choisie par les
parties ou, a défaut d’indication a cet égard, en vertu de la loi du lieu ou la sentence arbitrale a été rendue ou la
mesure décidée; etc... »

406 Par sentence contraire a I’ordre public, il faut entendre une mesure qui, par son dispositif ou son résultat,
heurte certaines valeurs jugées fondamentales au sein de 1’ordre juridique québécois; en d’autres mots, qui viole
I’ordre public politique et moral. Le juge ne peut et ne doit se servir de cette limite au pouvoir du tribunal arbitral
pour s’immiscer sur le fond ou dans le processus suivi par les arbitres.

407 Si le litige fait partie des matiéres non arbitrables expressément édictées par article 2639 C.c.Q., préc., note
57.

408 Ouébec (Régie de l'assurance maladie) c. Fédération des médecins spécialistes du Québec, 1987 CanLlII 901
(QC CA), http://canlii.ca/t/1pg5Sm; Roéle du tribunal lors d’une requéte en homologation d’une sentence arbitrale.
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arbitrale, la décision du juge d’exécution peut étre soit un refus, soit une acceptation*®. La
procédure de reconnaissance ou d’homologation est une demande qui exige que I’intervention
du juge soit uniquement superficielle*!?. On peut donc s’interroger sur la procédure de
reconnaissance et d’exécution de la sentence arbitrale (A) et partant, également sur les suites
possibles dans le cas d’un refus de reconnaissance. En d’autres termes, cette section nous

permettra de démontrer le réle du juge devant un contentieux d’exécution (B).

A. La procédure de reconnaissance de la sentence arbitrale

Aux termes de I’article 652 al.1 C.p.c., « la sentence arbitrale rendue hors du Québec, qu’elle
ait été ou non confirmée par une autorité compétente, peut étre reconnue et declarée
exécutoire...*'». Cet article démontre clairement ’intention du législateur québécois en
maticre de reconnaissance des sentences arbitrales rendues hors du Québec. 11 dispose que « la
sentence arbitrale rendue hors du Québec... », il fait référence a une décision arbitrale qui
émane d’une juridiction étrangere, c’est-a-dire une juridiction compétente autre que celles du
Québec. Son intention étant de faire respecter les mémes régles a toutes les sentences
arbitrales, qu’elles aient été rendues dans le pays de I’exécution (Québec) ou a I’étranger (hors

du Québec).

409 Carpenter c. Soudure Plastiqgue Québec inc., préc., note 347. Dans cette affaire, Les demandeurs demandent
I’homologation de la sentence arbitrale rendue le 1°" octobre 2018 par 1’honorable Pierre J. Dalphond et rectifiée
le 10 octobre 2018. Ils demandent également ’homologation d’une transaction intervenue entre les parties et ils
réclament des dommages-intéréts pour abus de procédures.

40 1d., « Le tribunal saisi d’une demande en homologation ne peut examiner le fond du différend. Les seuls
motifs permettant a un tribunal de refuser d’homologuer ou d’annuler une sentence arbitrale sont exhaustivement
prévus a Darticle 646 C.p.c. »; « Le législateur a voulu consacrer 1’autonomie de I’arbitrage en s’assurant que les
pouvoirs d'intervention du tribunal soient circonscrit. Le tribunal dispose d’une large discrétion lui permettant
d’homologuer la sentence partiellement ou de suspendre la demande d’homologation afin de permettre a 1’arbitre
de corriger, ou compléter ou d’interpréter la sentence arbitrale évitant ainsi 1’annulation »

41 Cp.c., préc., note 7, art. 652 al.1, préc., note 394 dispose que : « la sentence arbitrale rendue hors du Québec,
qu’elle ait été ou non confirmée par une autorité compétente, peut étre reconnue et déclarée exécutoire comme un
jugement du tribunal si ’objet du différend es susceptible d’étre réglé par voie d’arbitrage au Québec et si sa
reconnaissance et son exécution ne sont pas contraires a I’ordre public. Il en est de méme a I’égard d’une mesure
provisionnelles ou de sauvegarde ».
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Ce texte reprend dans le méme alinéa que la demande d’homologation et d’exécution doit se

t*2. Dans I’alinéa 2, il dispose

faire par une demande introductive devant le tribunal compéten
¢galement que : « la partie qui invoque la sentence ou qui en demande I’exécution doit en
fournir I’original diment authentifié ou une copie certifiée conforme, ainsi que 1’original de la
convention d’arbitrage mentionnée a 1’art.74!3 ou une copie certifiée conforme. Si la sentence
ou la convention n’est rédigée dans aucune langue officielle du Canada, la partie en produira
une traduction diment certifiée en frangais ou en anglais*'*». Ainsi, pour soutenir sa
demande d’homologation, la demanderesse n’a qu’a déposer la sentence authentique et la
convention d’arbitrage rédigé en francais ou en anglais*!'>. 1l reviendrait ensuite a la partie
contre qui la sentence a été invoquée de s’opposer, s’il y a lieu, et ce, uniquement pour un des
motifs visés a 1’art.653 C.p.c. C’est donc le reflet de la procédure de demande en
homologation d’une sentence interne, a la simple différence que les régles sont interprétées au
en tenant compte de la Convention de New York*'¢. Le tribunal saisi d’'une demande de
reconnaissance et d’exécution ne peut examiner le fond du litige sous prétexte qu’il est la

juridiction compétente. Il s’agit donc d’un controle prima facie.

41211 en est de méme dans le droit africain de ’OHADA. Dans Darticle 5 de la loi de 2003, il est stipulé qu’en cas
de demande d’exequatur, « le président du tribunal de premiére instance est saisi par voie de requéte... » Il en suit
également dans l’article 31 de ladite loi que la demande doit étre accompagnée des pieces qui établissent
I’existence de la sentence arbitrale.

413 Loi type de la CNUDCI, préc., note 12, Chap. VI, art. n°7 dispose que : « Une convention d’arbitrage est une
convention par laquelle les parties décident de soumettre a I’arbitrage tous les différends ou certains des
différends qui se sont élevés ou pourraient s’élever entre elles au sujet d’un rapport de droit déterminé,
contractuel ou non contractuel. Une convention d’arbitrage peut prendre la forme d’une clause compromissoire
dans un contrat ou d’une convention séparée. La convention d’arbitrage doit se présenter sous forme écrite. Une
convention est sous forme écrite si elle est consignée dans un document signé par les parties ou dans un échange
de lettres, de communications télex, de télégrammes ou de tout autre moyen de télécommunications qui en atteste
I’existence, ou encore dans 1’échange d’une conclusion en demande et d’une conclusion en réponse dans lequel
I’existence d’une telle convention est alléguée par une partie et n’est pas contestée par I’autre. La référence dans
un contrat & un document contenant une clause compromissoire vaut convention d’arbitrage, a condition que le
contrat soit sous forme écrite et que la référence soit telle qu’elle fasse de la clause une partie du contrat. »

414 14, art. 36 stipule que : « La partie qui invoque la sentence ou qui en demande I’exécution doit en fournir
I’original dment authentifi¢ ou une copie certifiée conforme, ainsi que 1’original de la convention d’arbitrage
mentionnée a I’article 7 ou une copie certifiée conforme. Si la sentence ou la convention n’est rédigée dans
aucune langue officielle du Canada, la partie en produira une traduction diment certifiée en frangais ou en
anglais. »

415 Id

416 T CHAMBERLAND et al., préc., note 44, commentaires de M. Dalphond sous 1'art.652, P.2937.
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Le contrdle prima facie se résume a ceci : le juge saisi de la demande d’homologation et en
exécution de la sentence arbitrale vérifie seulement 1’existence de la sentence en tenant
compte bien évidemment des motifs de refus de reconnaissance et d’exécution stipulés dans
I’article 646 C.p.c. Ainsi, le juge n’a pas le pouvoir de profiter de ce contréle pour apporter
des modifications a la sentence arbitrale, car cela est contraire a I’essence de 1’arbitrage et
surtout au principe de contradiction*!”. Il faut donc retenir que puisque la Cour saisie d’une
demande en reconnaissance ou en homologation ne si¢ge pas comme tribunal d’appel, elle ne

peut statuer sur le fond du litige qui a été soumis aux arbitres.

En outre, la procédure relative a la demande de reconnaissance et d’exécution n’est pas dénuée
de tout caracteére contradictoire. Autrement dit, la non-compétence du juge pour trancher le
fond du litige n’est pas illusoire durant la procédure d’homologation ou de reconnaissance.
Méme si le juge est le gardien de 1’ordre public national et prisonnier de I’argumentation
d’une seule partie, Il ne peut en effet se fonder que sur les ¢léments transmis par le demandeur
a ’appui de sa requéte. Par exemple, depuis 1’entrée en vigueur du décret du 13 janvier 2011,
I’art. 1526 dans le Code de procédure civile frangais supprime 1’effet suspensif de I’appel
contre 1’ordonnance d’exequatur(reconnaissance) valable pour les sentences rendues en France
et celles rendues hors de la France. Ainsi, selon le rapport du premier ministre frangais relatif a
ce décret, une telle modification a été voulue pour éviter les recours dilatoires exercés par des
parties de mauvaise foi. Par ailleurs, I’exercice d’un recours contre la sentence n’interrompt
plus I’exécution de celle-ci. Ainsi, la demande d’une partie de voir I’exécution de la sentence
étre suspendue ne pourrait lui étre accordée qu’exceptionnellement, dans le cas ou I’exécution
de cette sentence serait « susceptible de 1éser gravement les droits de I’une des parties*!® ». La
réforme a ainsi verrouillé la procédure, pour empécher les recours dilatoires et pour

contraindre la partie qui succombe a exécuter la sentence arbitrale en toutes circonstances*!”.

47 Carpenter c. Soudure Plastique Québec inc., préc., note 347, Para 20-22.
418 CPC, préc., note 52, art. 1526, al. 2,

419 Jean-Pierre MIGNARD et Benoit HUET, « Le caractére non suspensif de 1’appel formé contre 1’ordonnance
d’exequatur, exequatur des sentences arbitrales : pour une procédure contradictoire », 2013.250.10.
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Parallélement, en droit de I’arbitrage québécois, en vertu de 1I’Art. 646 C.p.c. et sous la loi-
type, on parle du fardeau du demandeur. Autrement dit, il revient au demandeur qui s’oppose
a ’homologation de la sentence arbitrale de trouver les motifs en se référant a la liste de
motifs énumérés a Darticle précité*?°. En plus, ces motifs ou ces cas ne sont pas interprétés de

fagon large mais restrictivement.

B. Le rdle du juge du contentieux de I’exécution

Peut-on dire que I’arbitrage est une justice a part entiere, qui a toute son autonomie vis-a-vis
de la justice étatique ? dans tous les cas, c’est I’objectif que les réformes relatives au droit de
I’arbitrage veulent atteindre. Cependant en matiere d’exécution forcée par I’agent d’exécution,
notamment par [’huissier de justice, que des difficultés d’exécution peuvent survenir. On parle

alors de contentieux d’exécution, qu’il faut évidemment régler.

Par ailleurs, la sentence arbitrale est une solution au litige soumis a 1’arbitre, comme une
décision du juge. Toutefois, la sentence arbitrale n’est pas exactement une décision du juge et
I’arbitre n’est pas tout a fait un juge étatique. Comme nous I’avons mentionné précédemment,
c’est I’absence d’imperium dans les pouvoirs conférés a ’arbitre qui rend la sentence arbitrale
dépourvue de force exécutoire. Par conséquent, si la partie contre laquelle la sentence a été
prononcée ne I’exécute pas spontanément, force sera de recourir au juge étatique*?!. C’est au
juge étatique qu’appartient ce pouvoir de contrainte sur les parties, mais également sur les tiers
non liés a la convention d’arbitrage. Le juge étatique est un fonctionnaire qui a regu une
délégation de la part de 1’Etat pour disposer de la force publique. Ainsi devant une demande
de reconnaissance et d’exécution de sentences étrangeres, le juge décide a sa propre discrétion
s’il accorde ou refuse de reconnaitre ces sentences. C’est en ce sens que le Code admet le

recours en annulation comme seul recours possible contre la sentence arbitrale, qu’elle soit

420 C.p.c., préc., note 7, art. 653.
421 Id
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étrangére ou non*?2. En plus, la loi attribue exclusivement la compétence au tribunal étatique

en matiére d’annulation de la sentence arbitrale, qu’elle soit interne ou internationale*??,

422 Cp.c., préc., note 320, art. 648, al.1. Cet art. stipule que : « La demande d’annulation de la sentence arbitrale
est le seul moyen de se pourvoir contre celle-ci et elle obéit aux mémes regles que celles prévues en matiere
d’homologation de la sentence arbitrale, avec les adaptations nécessaires ».

423 I4., Etant donné que, la demande d’annulation de la sentence arbitrale obéit aux mémes régles que celles de la
demande d’homologation, C’est la Cour supérieure qui est compétente pour connaitre cette demande (art.39
C.p.c)
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Chapitre II: La compétence exclusive du juge en matiére

d’annulation des sentences arbitrales

Le recours en annulation des sentences arbitrales est 1’unique voie d’opposition contre la
sentence légitime consacré par différentes dispositions de différents systémes juridiques et
conventions internationales***. Aprés que le tribunal arbitral a rendu sa décision finale, cette
décision est soit exécutée spontanément par les parties ou son exécution est forcée par
I’intervention du juge étatique. Il arrive aussi qu’une partie ne soit pas satisfaite de la décision
de l’arbitre et souhaite qu’elle ne soit pas exécutée, et par conséquent paralysée.
L’amélioration apportée par la Loi type vient du fait qu'elle n'autorise qu'un type de recours,
excluant ainsi tout autre recours pouvant étre prévu dans une autre loi de procédure de 1'Etat
considéré. Une demande d'annulation en application de 1'art. 34 doit étre présentée dans un
délai de trois mois a compter de la date a laquelle la communication de la sentence a été recue.
Il convient de noter qu'exercer un « recours » signifie « attaquer » activement la sentence.
Rien n'interdit bien siir & une partie de demander au tribunal d'exercer son controle lorsqu'elle

est défenderesse dans une procédure d'exécution en vertu de I’art. 36 C.p.c.*?>.

Le Code de procédure civile prévoit deux moyens permettant de se pourvoir a I’encontre d’une
sentence arbitrale. L’objectif est d’écarter d’autres modes de recours normalement utilisés
pour contester les décisions des tribunaux inférieurs. Le Code précise également les erreurs ou

irrégularités pouvant entrainer 1’annulation de la sentence des arbitres.

424 Loi type de la CNUDCI, préc., note 12, Chap. VI, art. n°34 al.3 dispose que : « 3. Une demande d'annulation
ne peut étre présentée apres l'expiration d'un délai de trois mois a compter de la date a laquelle la partie
présentant cette demande a regu communication de la sentence ou, si une demande a été faite en vertu de l'article
33, a compter de la date a laquelle le tribunal arbitral a pris une décision sur cette demande »

425 Id., art. n°36.1) a) dispose que : « Sur la demande de la partie contre laquelle elle est invoquée, si ladite partie
présente au tribunal compétent auquel est demandée la reconnaissance ou I'exécution la preuve... »
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La base juridique de ce recours est expressément prévue dans le chapitre VII, a I’article 648,

427avant la réforme du

du Code de procédure civile*?S. Cet article, qui reprend le droit antérieur
Code en 2015, prévoit que « la demande d’annulation de la sentence arbitrale est le seul
moyen de se pourvoir contre celle-ci ». Dans ce chapitre, le législateur québécois consacre
toute la procédure de ’annulation de la sentence arbitrale. Aux termes de la définition du
dictionnaire de droit québécois et canadien d’Hubert Reid*?®, D’annulation désigne «
["anéantissement rétroactif par une autorité judiciaire ou administrative d’un acte juridique
ou d’une décision en raison d’un vice de fond ou de forme qui [’entache ». Cette procédure est

trés importante dans notre exposé, car elle démontre la collaboration et la relation fusionnelle

entre le juge et I’arbitre.

Ainsi, le recours en annulation revét une grande importance, car 1’enjeu autour de ce recours
permet dans le cadre de cette étude de connaitre les conditions qui l'entourent, les méthodes
pour y parvenir et surtout de démontrer la place de l'intervention du juge étatique dans la phase
post-arbitrale. En outre, le recours en annulation, qui est une voie de droit, permet non
seulement I’anéantissement rétroactif de la sentence pour irrégularit¢é de forme, mais
¢galement du fond. Il s’agit d’un recours qui donne suite a de graves conséquences, raison
pour laquelle dans toutes les législations connues, les manquements qui peuvent entrainer une

pareille sanction sont expressément prévus (section I).

De plus, au regard du décret du 13 janvier 2011 sur la réforme de 1’arbitrage en France, une
innovation des plus importantes est a souligner. Il s’agit de la possible exclusion
conventionnelle du recours en annulation. Cette innovation souléve la question de la place du
juge dans la phase post-arbitrale. Que serait ce pouvoir du juge si la demande en annulation

était exclue par les parties au préalable? C’est notamment pour cette raison que dans notre

426 C.p.c., préc., note 7, art 648. Cet article dispose que : « la demande en annulation de la sentence arbitrale est le

seul moyen de se pourvoir contre celle-ci [..] ».
427 Id., art. 947 de I’ancien Code de procédure civile stipule que : « la demande d’annulation de la sentence

arbitrale est le seul recours possible contre celle-ci ».

428 H. REID, préc., note 269
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analyse (section II), nous mettrons 1’accent sur la juridiction compétente et sur la procédure a

suivre.

Section I : Les motifs entrainant I’annulation de la sentence arbitrale

La demande d’annulation de la sentence est le seul recours possible contre la sentence
arbitrale. Les causes permettant de contester la sentence arbitrale pendant une demande
d’annulation sont les mémes que celles qui permettent au juge é&tatique de refuser

429

I’homologation. De nombreux jugements* ont retenu que les motifs d’opposition a

I’homologation d’une sentence arbitrale précisés a 1’art. 646 du Code de procédure civile sont

exhaustifs*3°

et qu’ils peuvent tout aussi bien étre invoqués lors d’une demande d’annulation
de la décision des arbitres. Il est en outre bien établi que, puisqu’elle ne siége pas comme
tribunal d’appel, la cour saisie d’une demande d’homologation ou d’annulation ne peut statuer

sur le fond du litige qui avait été soumis aux arbitres*}!.

A cet effet, Iarticle 646 du Code de procédure civile du Québec énumére les motifs pouvant
conduire le juge saisi a annuler la sentence. Cet article dispose que : « Le tribunal ne peut
refuser [’homologation d’une sentence arbitrale ou d’une mesure provisionnelle ou de
sauvegarde si l'un des cas suivants est établi : 1° une partie n’avait pas la capacité pour
conclure la convention d’arbitrage; 2° la convention d’arbitrage est invalide en vertu de la loi
choisie par les parties ou, a défaut d’indication a cet égard, en vertu de la loi du Québec; 3°
le mode de nomination d’un arbitre ou la procédure arbitrale applicable n’a pas été respecté,
4° la partie contre laquelle la sentence ou la mesure est invoquée n’a pas été diiment informée

de la désignation d’un arbitre ou de la procédure arbitrale, ou il lui a été impossible pour une

429 Coderre c. Coderre, 2008 QCCA 888; Dell Computer Corp. c. Union des consommateurs, préc., note 23;
Desputeaux c. Editions Chouette (1987), préc., note 23.

430 Id.

81 Exploration miniére A-Pri-Or Inc. c. Ressources Etang d’or Ltée, [1988] R.D.J. 102 (C.S.) et Régie de
l’assurance maladie c. Fédération des médecins spécialistes du Québec, [1987] R.D.J. 555 (C.A.).
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autre raison de faire valoir ses moyens; 5° la sentence porte sur un différend qui n’était pas
visé dans la convention d’arbitrage ou n’entrait pas dans ses prévisions, ou encore elle
contient une conclusion qui en dépasse les termes, auquel cas, si celle-ci peut étre dissociée
des autres, elle seule n’est pas homologuée.

Le tribunal ne peut refuser d’office I’homologation que s’il constate que l’objet du différend
ne peut étre réglé par arbitrage au Québec ou que la sentence ou la mesure est contraire a

["ordre public ».

Ces motifs peuvent étre regroupés en trois (3) groupes. En premier, il s’agit des irrégularités et
erreurs concernant les pouvoirs des arbitres dans la mission qui leur a été confiée (sous-section
I). En deuxiéme, tout manquement aux régles de justice naturelle de la part des arbitres dans
I’accomplissement de leurs fonctions (sous-section II) et enfin, en troisiéme, en cas de la
violation de ’ordre public dans le pays d’exécution (sous-section III). Regrouper tous les
motifs tout aussi importants les uns que les autres nous permettra de démontrer la nécessité de

I’intervention du juge dans cette phase.

Sous-section I : Les irrégularités et erreurs portant sur la compétence des arbitres

Grace a ’existence de la convention d’arbitrage d’une part et d’autre part, a I’acte de mission
arrété conjointement par les parties et les arbitres avant le démarrage effectif de I’instance
arbitrale, la mission confiée est bien délimitée. La convention d’arbitrage, qui est un contrat,
est assujettie aux régles contenues au titre des obligations du Code civil du Québec. L’article
1377 dudit Code précise d’ailleurs que ces dispositions s’appliquent a tout contrat, quelle

qu’en soit la nature*2. Parmi les régles ayant trait a la validité de la convention d’arbitrage, le

32 C.ec.Q., préc., note 57, art.1377. Cet article dispose que: « Les régles générales du présent chapitre
s’appliquent a tout contrat, quelle qu’en soit la nature. Des régles particuliéres a certains contrats, qui complétent
ces regles générales ou y dérogent, sont établies au titre deuxieme du présent livre. ». Lire 9088-9593 Québec inc.
c. 9077-0710 Queébec inc., 2018 CanLIl 5957 (QCCQ), <http://canlii.ca/t/htn05>, consulté le 2018-10-21; Dans
cette affaire, la Cour du Québec, dans les paragraphes 55 et 56, a affirmé que : « Il s’agit d’un contrat innommé
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Code de procédure civile réfeére tout particulierement au premier alinéa de son article, qui
traite des situations ou une partie n’avait pas la capacité de conclure la convention d’arbitrage.
En de tels cas, les arbitres n’auraient pas compétence concernant le litige dont on voudrait les

saisir puisque la convention d’arbitrage, source de leurs pouvoirs, serait inexistante*>.

Par ailleurs, on peut affirmer que le Code de procédure civile reconnait tout au moins
implicitement au deuxiéme alinéa de son article 646 que toute autre cause compromettant la
validité d’un contrat, comme ’erreur, la crainte ou la 1ésion***, qui affecterait la convention
d’arbitrage aurait le méme effet puisqu’elle anéantirait les fondements juridiques de
I’intervention des arbitres. De plus, lorsque les arbitres agissent sans compétence, lorsqu’ils
traitent et disposent d’une question qui n’est pas comprise dans la convention d’arbitrage** les
tribunaux consideérent seulement la partie de leur sentence qui se situe a I’extérieur du cadre de
leur compétence ne sera pas homologuée ou sera infirmée, dans la mesure ou il est possible de
la dissocier du reste de leur décision**%. Rappelons ce qui a déja été mentionné succinctement :
les arbitres ne peuvent outrepasser les limites du mandat qui leur a été confié et ils n’ont pas
davantage la libert¢é d’en limiter la portée en négligeant de disposer de I’ensemble des
questions qui leur ont été soumises*’. Tout refus de leur part d’assumer pleinement leur role

justifierait la cour de ne pas homologuer leur décision, et méme d’en prononcer I’annulation.

dont I’utilité commerciale en droit moderne n’a plus a étre démontrée, comme le soulignent les auteurs Baudouin
et Jobin. Cela ne signifie pas pour autant qu’il faille recourir aux régles de common law relatives au
« consignment » pour en dégager les régles applicables. Ces contrats innommés sont régis par la convention des
parties et, a titre complémentaire, par les régles générales des contrats (art.1377 C.c.Q.) et de la responsabilité
civile (art. 1457 C.c.Q.). »

433 1d., art. 2638
84 1d., art. 1399 et suivants.

435 Voir a ce sujet, Laurentienne-vie, compagnie d’assurance inc. c. Empire, compagnie d’assurance-vie, 2000
REJB 18713, pour déterminer si I’arbitre a excédé sa compétence. Le tribunal doit faire abstraction de
I’interprétation qui a mené au résultat pour se concentrer sur celui-ci. Il n’y a pas excés de compétence s’il existe
un lien de connexité avec la question tranchée et le différend soumis.

438 Carpenter c. Soudure Plastique Québec inc., préc., note 347, Para 20-22

437 Voir a ce sujet le jugement rendu dans 1affaire Télébec ltée c. Société Hydro-Québec, 106 AZ-97021433;
Dans ce jugement, la Cour supérieure rappelait que, malgré le texte de I’article 943.1 ancien C.p.c., qui peut
donner a entendre que le recours qui y est prévu ne peut étre exercé que lorsque les arbitres outrepassent leur
compétence, les parties peuvent également s’en prévaloir quand ils négligent ou refusent de statuer sur
I’ensemble des éléments de leur litige.
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En ce qui a trait aux autres facteurs qui priveraient les arbitres de toute compétence concernant
le litige dont ils ont été saisis, le troisiéme alinéa de I’article 646 du Code de procédure civile
conclut que les arbitres ne sont compétents pour décider d’un différend opposant les parties
que si les régles ayant trait a leur nomination, prévues a la convention d’arbitrage, ou
apparaissant a la clause compromissoire, ont été observées*8. Avant la réforme, les régles
contenues dans le C.p.c. au titre de I’arbitrage n’imposaient pas de délai aux arbitres pour
rendre leur sentence. C’est ce que rappelle I’un des juges de la Cour supérieure dans 1’affaire
Pananis c. D.T. Acquisition Inc.**° en rejetant la requéte en annulation d’une sentence arbitrale
qui lui était soumise. Le juge considére que le délai de dix mois qui s’était écoulé entre la fin
des audiences et le prononcé de la sentence ne constituait pas une cause d’annulation de la
décision. On en vient donc a conclure que la lenteur des arbitres a décider du litige dont ils
sont saisis, quelle qu’en soit I’importance, peut rarement ou exceptionnellement entrainer
I’annulation de leur sentence. Le juge est clair dans cette affaire : une décision pourrait étre
annulée si le délai écoulé entre la fin des audiences et son prononcé était déraisonnable et
causait un préjudice grave a I'une des parties. Cependant, depuis la réforme de 2016, le
législateur a I’art. 642.al3 innove en fixant un délai de trois mois pour rendre la sentence**. T
ne reste pas moins que ce délai reste directif afin d’éviter un processus long et interminable
qui pourrait porter atteinte aux droits des parties. En d’autres mots, le non-respect du délai
prévu au C.p.c. ou autrement convenu entres les parties n’emporte pas automatiquement perte

441

de compétence pour le tribunal arbitral ou la fin de la mission arbitrale**'. Pour que cela arrive,

il faudrait plutét retenir le défaut du tribunal arbitral de respecter le délai applicable pour

438 C.p.c., préc., note 7, art.646 al.3.

439 Saint-Bernard c. Trottoirs et chaines Pilotte inc., [1983] R.D.J. 583 (C.A.) et Leisure Products Ltd. c.
Funwear Fashions Inc., C.S. Montréal, J.E. 88-1394.

440 I, CHAMBERLAND et al., préc., note 44; Art. 646(3): voir les commentaires de Pierre J. Dalphond a la page
2898, para 1; voir aussi l'affaire Choubineh v. Torabi, 2016 QCCS 5576.

41 Robert c. Lavigne, 2003 J.E. 24 C.S; dans cette affaire la cour conclut que " l'expiration du délai pour rendre
sentence ne fait pas perdre automatiquement a 'arbitre sa juridiction, sauf si cela est stipulé expressément dans la
convention d'arbitrage".
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justifier sa révocation. Combiner a I’art.642(3), ’art.643(3) permet aux parties de recourir aux
tribunaux pour demander une ordonnance de sauvegarde de leurs droits dans les cas ou le
tribunal arbitral ne respecte pas le délai inscrit dans la convention d’arbitrage ou le délai

expressément édicté par la loi.

Rappelons que les arbitres sont habilités a se prononcer sur leur propre compétence. Dans

I’arrét Dell Computer Corp. c¢. Union des consommateurs*+?

, la Cour supréme affirmait encore
une fois que toute question en matiere de compétence de I’arbitre devrait étre d’abord trancher
par lui-méme avant de saisir les tribunaux judiciaires a cet effet***. Les tribunaux ne pourraient
étre saisis de telles questions que dans les seuls cas ou 1’opposition existant entre les parties a
cet égard ne porte que sur des questions de droit***. Cela prouve que l'intervention des
tribunaux, bien qu'exclusive dans cette phase du déroulement de la procédure, reste

secondaire. Cette intervention doit étre pergue comme une assistance, un appui nécessaire au

bon déroulement de I'arbitrage.

42 Dell Computer Corp. c. Union des consommateurs, préc., note 23. La juge en chef de la Cour écrit a ce sujet :
Dans I’arrét Dell, la Cour conclut a 'unanimité qu’en vertu de 1’article 940.1 ancien C.p.c., les arbitres ont
compétence pour se prononcer sur leur propre compétence (le « principe compétence-compétence »). Les juges
majoritaires ont conclu qu’en présence d’une clause d’arbitrage, toute contestation de la compétence de 1’arbitre
doit d’abord étre renvoyée a ’arbitre. Les tribunaux judiciaires ne devraient déroger a cette régle générale et se
prononcer en premier sur cette question que dans le cas ou la contestation de la compétence de 1’arbitre ne
comporte qu’une question de droit seulement. Lorsqu’une question soulevant la compétence de 1’arbitre nécessite
I’admission et ’examen des faits, les tribunaux sont normalement tenus de renvoyer ces questions a 1’arbitrage.
Quant aux questions mixtes de droit et de fait, les tribunaux doivent également privilégier le renvoi a 1’arbitrage;
n’y font exception que les situations ou les questions de fait ne nécessitent qu’un examen superficiel de la preuve
documentaire versée au dossier et ou le tribunal est convaincu que la contestation ne se veut pas une tactique
dilatoire ou qu’elle ne met pas en péril le recours a I’arbitrage.

43 Id., La Cour affirme qu’« En présence d’une convention d’arbitrage, toute contestation de la compétence de
Iarbitre doit d’abord étre tranchée par ce dernier conformément au principe de compétence-compétence
incorporé a I’art. 632 al.2 C.p.c. »

44 Id., Lorsqu’un différend assujetti 4 une convention d’arbitrage est présenté au tribunal, il doit uniquement sur
demande de 1’'une des parties, les renvoyer a 1’arbitrage. Il ne peut soulever le moyen de sa propre initiative
puisqu’il ne s’agit pas, strictement parlant, d’une question d’absence de compétence ratione materice, mais plutot
d’exclusion de cette compétence par la volonté des parties au différend.
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Sous-section II : Les manquements aux régles de justice naturelle

Les arbitres sont tenus de respecter les régles de justice naturelle pendant 1’accomplissement
de leur mission telles que la régle audi alteram partem*®, le principe d’égalité, le principe de

contradictoire et I’impartialité.

En ce qui concerne la régle audi alteram partem, son non-respect peut entrainer 1’annulation
de la décision, sans que celui qui la conteste soit tenu de démontrer qu’il a subi un préjudice
ou que la décision aurait été différente si on s’y était conformé. L’article 23 de la Charte des
droits et libertés de la personne vise a protéger deux des composantes de la justice naturelle
qui sont liées de facon indissociable a I’accomplissement de la fonction judiciaire. La premiere
régle rappelée a cet article est celle de I’impartialité, dont il a été question auparavant dans ce
texte; et la seconde est celle de ’audition des parties. L’article 23 de la Charte garantit
généralement a tout justiciable le droit d’étre entendu, et selon les articles 626 et 653 du Code
de procédure civile, qui référent spécifiquement a ’arbitrage, tout manquement a cet égard
peut compromettre I’homologation éventuelle de la décision des arbitres ou donner ouverture a
son annulation**®. Ainsi, le fait d’empécher erronément un plaideur de faire entendre un
témoin, ou de produire toute preuve, concernant un fait li¢ au litige, pourrait constituer un
manquement a la régle de l’audition des parties*’’, tout comme cette autre attitude qui
consisterait a ignorer totalement une preuve portant sur un fait litigieux clairement démontré

448

lors de I’audition**°. De ce fait, la régle de ’audition impose des normes de conduite que

45 La regle audi alteram partem signifie la régle de I’audition des parties. Les arbitres sont tenus d’auditionner
toutes les parties en litige.

446 _D. GAGNON, préc., note 56, Para 115, P. 47.

47 Le Syndicat des employés professionnels de |’ Université du Québec a Trois-Riviéres c. I'Université du Québec
a Trois-Rivieres, [1993] 1 R.C.S. 471. Les parties peuvent et aux mémes conditions faire entendre d’autres
personnes qui auraient été témoins des faits pertinents a la cause dont les arbitres sont saisis.

448 Commission scolaire Crie (The Cree School Board) c. Fortier, [1997] R.J.Q. 1625 (C.S.nieg).
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toutes les personnes investies de fonctions judiciaires ne peuvent ignorer, ce qui entrainerait

I’annulation de leurs décisions**°.

En ce qui concerne la régle de I’impartialité¢ dont traitent les articles 626 et suivants du C.p.c.
rappelons que son application aux arbitres ne se limite pas aux seuls facteurs mentionnés aux
articles 202 et 203 dudit Code, auxquels renvoie ’article 646. En effet, I'impartialité¢ de
I’arbitre tout au long du processus du réglement du litige qui lui est soumis tient une place de
choix dans les préoccupations des protagonistes. Ainsi, un simple soupgon de violation de
cette responsabilit¢ fonde une demande en annulation de la sentence rendue par 1’arbitre
indélicat*’. Le législateur, conscient de cette réalité dans le déroulement de I’arbitrage, exige
son respect a I’article 646 du C.p.c. Dans un jugement qu’elle rendait dans 1’affaire Sport
Maska Inc. c. Zittrer™!, la Cour supréme rappelait que Darbitre est assujetti a la régle de
I’impartialité. Elle mentionnait également que 1’arbitre qui entretient des liens particuliers avec
I’une des parties ou encore qui est rémunéré par I’une d’elles seulement*>? ne doit pas statuer
sur le différend, bien qu’il ne soit pas expressément édicté¢ aux articles 202 et 203 C.p.c. On
peut comprendre a travers cette orientation que le législateur entend donner du crédit a la
sentence, car une sentence entachée par la partialit¢ de 1’arbitre perd sa crédibilité en

favorisant les recours en annulation.

Le défaut d’impartialité et d’indépendance dans le réglement du différend constitue un sérieux

453

motif d’annulation de la sentence arbitrale®-. Le role du juge ici ne serait pas d’examiner la

maniére dont I’arbitre a jugé 1’affaire, mais plutot de veiller a ce que les régles procédurales et

449 Kendrick c. Merling, C.S. Montréal, 1992, AZ-92021364
430 F, C. KOUASSI, préc., note 342.

41 Sport Maska Inc. c. Zittrer, préc., note 59, p. 588 et suiv.
452 Id

43 Cp.c., préc., note 7, art.626 al.1. Cet article dispose que : « L’arbitre peut étre récusé s’il existe un motif
sérieux de douter de son impartialit¢ ou s’il ne posséde pas les qualifications convenues par les parties ».
L’arbitrage constitue un acte juridictionnel, qui exclut la compétence des tribunaux étatiques. Il se doit d’étre
confié a des personnes indépendantes des parties et impartiales : cela tient de I’essence du processus pour qu’il
puisse constituer une alternative crédible pour les parties et ¢ citer les demandes récusation.
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les droits des parties soient respectés par les parties. Qu’en est-il de la violation d’une régle de

I’ordre public dans I’exécution de la sentence?

Sous-section III : La violation d’une regle d’ordre public international comme motif

d’annulation de la sentence

La notion d’ordre public est vaste, multiple et différente selon qu’on est en présence d’un
rapport de droit interne ou de droit international privé**4. En droit interne, par ordre public, il
faut entendre un ensemble de principes régissant la vie commune sur les plans politique,
administratif, social et économique. Ces principes obligent toute personne qui habite sur le
territoire d’un Etat. En droit international privé, la jurisprudence®’ et la doctrine définissent
I’ordre public comme « un correctif exceptionnel permettant d’écarter la loi étrangere
normalement compétente, lorsque cette derniere contient des dispositions dont [’application
est jugée inadmissible par le tribunal saisi »*°. En matiére d’arbitrage, cette notion doit étre
interprétée de manicre restrictive et limitative aux seules matieres analogues a celles énoncées
a I’article 2639 du C.c.Q. Ainsi, la notion d’ordre public s’adaptera a I’arbitrage en I’espéce®”’.
L’intérét d’évoquer la violence a I’ordre public réside dans le fait d’apprécier son importance
dans le déroulement d’un arbitrage international, mais également de 1’apprécier comme motif
donnant recours a I’annulation de la sentence arbitrale. Alors, par sentence contraire a 1’ordre

public, il faudrait comprendre une mesure qui, par son dispositif ou son résultat, heurte

434 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art 645 al.2. Commentaires de M. Dalphond sous cet art 4 la P. 2914.
I1 souligne que la notion d'ordre public est protéiforme et il faut se garder d'adopter une définition large qui
défavoriserait le recours a l'arbitrage.

435 Cass. civ., 1ére, 30 mai 1967, Clunet, 1967.728, note de P. Bourel. La Cour déclare a I’occasion que 1’ordre
public consiste en la « substitution de la loi frangaise a la loi normalement compétente ».

436 Jean DERRUPPE et Jean-Pierre LABORDE, Droit international privé, 17e édition, Paris, Dalloz, 2011, P.183.

457 Condominiums mont Saint Sauveur inc. c. Lese, préc., note 34, le juge Rothman affirmait que: « The notion of
"public order" is not an immutable concept. Nor does it involve the same requirements in every context.
(Baudouin, Les Obligations, 3iéme édition, Page 80). Some rules of public order are, by their nature, only
susceptible of application or enforcement by the ordinary courts. It is difficult to imagine, for example, questions
of criminal responsibility or the granting of a divorce, or a question of paternity, being decided by arbitration.
The public order component goes directly to the jurisdiction of the body that is to decide the dispute. »
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certaines valeurs jugées fondamentales au sein de I’ordre juridique québécois; en d’autres

mots, qui viole I’ordre public politique et moral*>®

. Le juge ne doit pas se servir de cette limite
au pouvoir du tribunal arbitral pour s’immiscer sur le fond ou dans le processus suivi par les
arbitres. En effet, la jurisprudence clarifie le contréle du respect de 1’ordre public en adoptant
cette conception tres restrictive du controle des sentences arbitrales par le biais de I’exception
d’ordre public (en exigeant par exemple que cette violation soit flagrante, effective et
concrete), et réduit en effet le role du juge a un simple contréle formel de la sentence

arbitrale®?.

Ce faisant, ’appréciation de la violation d’une reégle d’ordre public se fait in concreto et au cas
par cas. Ce qui signifie que les violations purement formelles, sans réelles conséquences, ne
pourront donner lieu a un recours en annulation de la sentence contestée*®®. Les tribunaux se
refusent d’annuler une sentence sur la base de violation purement formelle sans réelles
conséquences, ce qui parait cohérent si I’on admet que le contrdle du juge ne porte pas sur le
raisonnement 1égal suivi par I’arbitre, mais sur les conséquences de I’insertion de la sentence

dans I’ordre juridique du for*®!

. Ainsi, 'ordre public doit étre actuel. La question qui se pose
sur le moment est de savoir quand le juge doit se placer pour apprécier I'ordre public: a

1'époque ou la situation a été constituée ou au jour de la décision a prendre*®?? Cette question a

458 Desputeaux c. Editions Chouette (1987) inc., préc., note 23, La doctrine et la jurisprudence de divers pays
étrangers soutiennent qu’une sentence arbitrale contraire a 1’ordre public en est une dont le dispositif dans son
ensemble, contrevient a des principes d’ordre public, et non dont I'un des motifs contrevient a une régle
particuliere.

459 Dell Computer Corp. c. Union des consommateurs, préc., note 23; la Cour confirme en effet que la notion
d’ordre public doit recevoir une interprétation restrictive et se limite aux seules matiéres analogues a celles
énoncées a l’art. 2639 C.c.Q., soit I’état, la capacité des personnes et les maticres familiales (voir par. 109 de
larrét).

460 . BACHAND, préc., note 9.

461 C.c.Q., préc., note 57, art. 2639 al. 2 qui dispose que : « Le second alinéa prévoit toutefois qu’il ne peut étre

fait obstacle a la convention d’arbitrage au motif que les régles applicables pour trancher le différend présentent
un caractére d’ordre public ».

462 Vera ARCANGELL, les notions d’arbitrabilité, d’ordre public et public policy comme moyens de contréle de
l’arbitrage commercial international au canada, thése de doctorat, Montréal, université de Montréal, faculté de
droit, 2000. Stéphanie Cartier, L'arbitrage international au Québec : ordre public interne ou ordre public
international ? RQDI, vol.11 1998, P. 229-261
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nourri de vifs débats doctrinaux*¢?

. Par ailleurs, la jurisprudence a décidé¢ que l'actualité de
I'ordre public signifie que celui-ci doit étre apprécié a la date du jugement. Il en est de méme
quand il s'agira d'apprécier une sentence arbitrale. Ainsi, comme nous I’avons déja évoqué, le
contrdle que le juge étatique exerce sur la sentence arbitrale dans le recours en annulation est
en réalité un regard rétrospectif sur I’histoire de 1’arbitrage. En conséquence, le juge doit
examiner la conformité de la sentence arbitrale a ’ordre public en controlant la bonne
application du droit et I’appréciation des faits**. Cette appréciation souléve une interrogation

a savoir, comment le juge procéde a I’appréciation des motifs d’annulation pour arriver a

décider, ou du moins, quelles sont les modalités d’exercice du recours en annulation?

Serait-ce possible d’envisager que le recours en annulation soit au préalable refuser par les
parties expressément dans leur convention? Dans cette perspective, quelle serait donc la place
du juge? Aurait-il encore ses pouvoirs? Pour répondre a cette problématique, nous pourrions
dans un premier temps, répondre qu’au Québec, le recours d’annulation de la sentence
arbitrale est d’ordre impératif. Autrement dit, ce recours releve des droits dont les parties
disposent et qui ne peuvent &tre abrogés. Il est certes possible que les parties n’y aient pas
recours, mais cela ne revient pas a dire qu’il peut étre expressément défini dans la convention.
Par conséquent, pour arriver a la question de la place du juge et de ses pouvoirs, nous pouvons
confirmer qu’au Québec en mati¢re d’annulation de la sentence arbitrale, le juge aura toujours
le dernier mot; contrairement a d’autres systémes juridiques comme la France, qui, par sa
réforme de 2011 et son décret en 2013 a élargi le pouvoir de la volonté des parties. Nous

essayerons dans les prochains paragraphes d’exposer cette nouvelle perspective.

463 Id.

464 . CHAMBERLAND et al., préc., note 44; voir les commentaires de la ministre de la justice sous l'art. 648 C.p.c.
Elle confirme le principe de la compétence-compétence de l'arbitre. En effet, elle souligne "qu'Etant donné que la
demande d'annulation obéit aux mémes regles que celles prévues en matiére d'homologation, le tribunal ne pourra
examiner le fond su différend et ne pourra annuler la sentence que pour 1'un ou l'autre des motifs pour lesquels il
peut refuser I'homologation (art. 646 C.p.c). Le Code de procédure civile s’intéresse davantage a la conformité du
dispositif de la décision ou de la solution qu’elle retient qu’a celle de 1’exactitude des motifs particuliers qui la
justifient. Une erreur d’interprétation d’une disposition législative a caractére impératif ne permettrait pas
I’annulation de la sentence pour violation de 1’ordre public, a moins que le résultat de I’arbitrage se révele
inconciliable avec les principes fondamentaux pertinents de 1’ordre public.
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Section II : Les modalités d’exercice du recours en annulation

Le recours en annulation pose souvent des problémes de procédure et de compétence. C’est
pourquoi dans cette partie, nous tenterons d’exposer la procédure suivie par les juridictions
étatiques dans le recours en annulation, tout en insistant sur la compétence juridictionnelle
(sous-section I). Le décret du 11 janvier 2013 portant réforme du droit de I’arbitrage en France
a fait une innovation des plus emblématiques qui met I’accent sur la liberté de la volonté des
parties dans la gestion de leur procédure. Il s’agit en fait de la faculté des parties de renoncer
expressément, par convention, a leur droit de présenter un recours en annulation d’une
sentence arbitrale rendue en France*®® (sous-section II). A ce sujet, on pourrait se demander
alors quelle est la position du droit québécois de I’arbitrage sur cette possibilité. De plus, on
pourrait s’interroger sur le pouvoir du juge de sanctionner dans cette partie de la procédure

d’arbitrage.

Sous-section I : Le tribunal compétent dans la procédure de recours en annulation

Dans leur conception juridique, les fonctions juridictionnelles renvoient a celles d’une
juridiction ¢’est-a-dire un organe chargé d’une mission judiciaire. Au regard de ces approches,
on peut comprendre que les fonctions juridictionnelles sont susceptibles de concerner tous les
organes qui sont appelés a intervenir dans le processus arbitral en vue de trancher un différend
en droit, une contestation. Qu’il s’agisse de ’arbitre ou du juge, ils sont tous deux chargés de
fonctions juridiques. Cependant, il est question des pouvoirs exclusifs attribués au juge dans le
recours en annulation, donc le dessaisissement de I’arbitre dans cette phase (A). Le recours en
annulation répond a une procédure bien précise (B). Il s’agit du partage des compétences entre

le juge et I’arbitre, chacun tenant son role sans empietement.

465 CPC, préc., note 52, art.1522 : « Par convention spéciale, les parties peuvent a tout moment renoncer
expressément au recours en annulation [...] ». La renonciation au droit de demander le recours en annulation
consacrée a D’article 1510 CPC. Christophe Seraglini, « L’efficacité et ’autorité renforcées des sentences
arbitrales en France apres le décret n® 2011-48 du 13 janvier 2011 » (2011) 2 Cahiers de I’ Arbitrage 375 au para.
30 et suiv ;
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A. L’exclusion de I’arbitre du recours en annulation

Sur le plan matériel, les conditions procédurales qui gouvernent l'intervention et la décision du
juge par la doctrine, puis par la jurisprudence comme « juge d’appui », sont de nature a
garantir aux parties 1'obtention rapide d'une décision ayant force de chose jugée. En principe,
les vois de recours contre I’arbitrage ne constituent pas 1’un des principes clés de la procédure

d’arbitrage. Toutefois, celles-ci restent ouvertes dans de nombreuses 1égislations.

Sur le fondement de I'immunité découlant du pouvoir juridictionnel de I'arbitre, la
jurisprudence québécoise**® a exclu que l'arbitre puisse participer de quelque maniére que ce
soit au recours en annulation intenté contre la sentence qu'il a rendue. L'arbitre peut-il, a sa
demande ou a la demande des parties intéressées, fournir son concours a l'instance
d’annulation de la sentence qu'il a rendue? Il semble que la réponse soit négative, car tout
comme la demande en reconnaissance ou en homologation de la sentence, la demande
d’annulation doit étre présentée devant le tribunal judiciaire du lieu d’exécution de la

sentence*®’.

En effet, le Code de procédure civile dans son article 644, impose a 1’arbitre I’obligation de
préserver le secret du délibéré ce qui va au-dela d’une simple interdiction de discuter les
motifs pour lesquels ils sont arrivés a leurs conclusions. Il s’agit dans cette obligation
d’interdire aux arbitres de s’impliquer personnellement dans la procédure d’annulation. Par
exemple dans ’affaire Rhéaume précitée, la violation du délibéré en plus de constituer un

motif de récusation, constitue une implication de 1’arbitre dans le processus d’annulation de la

466 Laurentienne-vie, compagnie d’assurance inc. c. Empire, compagnie d’assurance-vie, J.E. 2000-1238 (CA).
Dans cette affaire, la Cour confirme qu’un tribunal arbitral conventionnel n’est pas assujetti au pouvoir de
surveillance et de controle de la Cour supérieure. Le seul recours possible contre la sentence arbitrale est la
demande d’annulation, qui ne peut étre porter que devant un tribunal judiciaire.

47 C.p.c., préc., note 7, art.39. Cet article stipule que : « La Cour du Québec a compétence exclusive pour
connaitre des demandes relatives a un arbitrage dans la mesure ou elle aurait compétence pour statuer sur 1’objet
du différend confié a I’arbitre, ainsi que des demandes de reconnaissance et d’exécution d’une décision rendue
hors du Québec dans les matieres relevant de sa compétence ».
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468 puisque le secret du délibéré est une régle fondamentale de la

sentence arbitrale
procédure*®. De méme, le droit frangais de l'arbitrage s'oppose non seulement a permettre la
participation des arbitres — de fagcon volontaire ou forcée — en tant que parties ou juridiction a
l'instance en annulation contre la sentence, mais également en tant que témoins afin d'éclairer
le juge saisi du contrdle de la sentence qu'ils ont rendue. Ainsi, ’implication de l'arbitre a
l'instance en annulation en tant que partie a été explicitement exclue par la cour d'appel de
Paris lorsqu'elle a considéré que : « selon les régles d'ordre public auxquelles est soumis le
recours en annulation d'une sentence arbitrale, I'instance ne peut viser que la sentence, et non

l'arbitre, qui ne constitue pas une partie dans ce débat, et dont la seule responsabilité est de

prononcer une sentence arbitrale adéquate et utile au différend qui lui avait été soumis*’°. »

Par ailleurs, la juridiction compétente pour connaitre un recours en annulation peut étre la
Cour supérieure conformément a I’article 63 du réglement de la Cour supérieure en maticre
civile, sauf dans les cas ou la Cour du Québec a compétence en vertu de I’article 39 C.p.c.’!.
C’est d’ailleurs cette solution que consacre le Code en combinant par application les arts. 33 et
34 du C.p.c., la Cour supérieure est investie d’un pouvoir général de contrdle judiciaire*’?.
Ainsi, le juge étatique saisi d’un recours en annulation ne doit pas se prononcer sur le fond du
litige soumis au tribunal arbitral. Sa tache la plus importante est de vérifier si I'un des motifs

avanceés par les parties contre la sentence est réuni, et si ¢’est le cas, il annulera la sentence. Si

468 Rhéaume c. Société d'investissements I'Excellence inc., préc., note 143. En ’espéce, I’'un des arbitres a
annoncé publiquement aux parties et a des tiers que les arbitres étaient arrivés a une décision unanime, alors que
I’affaire était encore en délibéré. 1l a alors enfreint 1’article 945 a. C.p.c. (1965), commettant ainsi une violation
de la procédure arbitrale visée par 1’article 946.4 al. 1(5) a. C.p.c. (1965). Toutefois, comme cette irrégularité
n’altere pas I’intégrité du processus décisionnel, le tribunal a le pouvoir discrétionnaire d’homologuer la sentence
arbitrale ou de refuser ou de I’annuler.

469 Id., 1a Cour affirmait que : « Le caractére confidentiel du délibéré est un élément crucial qui participe d'une
régle fondamentale, celle de l'indépendance judiciaire. Il va sans dire que les arbitres y sont soumis »

470 Affaire Frydman c. L'Oréal 1e 9 avril 1992,
471 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44. Voir les commentaires de Mr. Dalphond sous 1'art. 648 a la page 2925.

472 Id., Voir a ce sujet les commentaires de la ministre de la justice sous 1'art. 34 du C.p.c. a la Page 301.
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aucun motif n’est réuni, la sentence est maintenue*’?. Comment se déroule la procédure de

recours en annulation?

B. La procédure de recours en annulation de la sentence arbitrale

L’essentiel de cette procédure se fait en deux parties, d’une part la période de saisine de la

juridiction compétente (1), et d’autre part, le controle de régularité de la sentence arbitrale (2).

1) Le controle du délai de la saisine du juge

L’alinéa 2 de Dl’article 648 du C.p.c. précité prévoit un délai de trois (3) mois est de rigueur,
codifiant ainsi la position adoptée par la Cour d’appel dans 1’affaire Compagnie d’assurance
Standard Life c. Fagan*™*. En effet, en combinant le 2° alinéa de I’article précité et le 3¢
paragraphe de Darticle 34 de la Loi type*’> qui exclut toute demande d’annulation aprés
I’expiration d’un délai de trois mois a compter de la date de réception de la sentence dont on
demande la nullité, on fait ressortir I’importance de ce délai de saisine. La jurisprudence avait
d’ailleurs retenu ce délai malgré I’omission de ces mots dans I’ancien Code de procédure*’®.

La position originale du droit de I’arbitrage québécois sur la question du délai pour la

413 Coderre c. Coderre, préc., note 439, au para. 13, le juge Bich affirme : « Il ne s'agit donc pas ici de se
demander si les motifs ou les dispositifs des sentences litigieuses sont appropriés, opportuns, corrects, justes,
équitables ou raisonnables, l'art. 646 C.p.c. interdisant au tribunal de 1'homologation ou de l'annulation
d'examiner le fond du différend. Il s'agit uniquement de s'assurer que ces sentences ou le processus qui y a mené
ne comportent pas l'un ou l'autre des vices indiqués a 1'art. 646 C.p.c. »

4714 Compagnie d’assurance Standard Life c. Fagan, REIB 2004-61610 (C.A). Le délai de trois mois prévus a
I’article 648.2 au C.p.c. pour la présentation d’une requéte en annulation de sentence arbitrale est de rigueur.

475 Loi type de L4 CNUDCI, préc., note 12, art.34, dispose que : « La demande d'annulation comme recours
exclusif contre la sentence arbitrale »; Learned Entreprises International Canada Inc. c. Lyons, REJB 1999-
13883 (CS). La Cour, dans cette affaire, affirme que le délai de trois mois pour la présentation d’une requéte en
annulation de la sentence arbitrale se calcule a compter de la réception de la sentence par les parties. 11 s’agit d’un
délai de rigueur ayant pour objectif de permettre aux parties d’étre rapidement fixées sur 1’incontestabilité de la
sentence.

47 Compagnie d’assurance Standard Life c. Fagan, J.E 2004-1084 (C.A.) (désistement a la Cour Supréme, n°
30423, 19 avril 2005). Dans cette affaire, la Cour confirme que le délai de trois mois prévus a I’article 648 al. 2
C.p.c. pour la présentation d’une requéte en annulation de sentence arbitrale est de rigueur pour sécuriser les
sentences arbitrales dans le temps.
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présentation de la requéte en annulation est que ce délai s’applique aussi bien en défense a une

demande en homologation qu’a une demande en annulation*”’.

Contrairement au droit québécois de 1’arbitrage, qui donne une précision nette et claire sur le
point de départ du délai de présentation de la requéte en annulation et sur sa fin, certains
systémes juridiques restent vagues a ce sujet*’8. Par exemple, a la question de savoir a quel
moment commence a courir le délai pour la présentation de la requéte en annulation en droit
francais de I’arbitrage; I’art. 1494 du Code de procédure civile frangais précise que « L'appel
et le recours en annulation sont portés devant la cour d'appel dans le ressort de laquelle la
sentence a été rendue. Ces recours sont recevables des le prononcé de la sentence. Ils cessent
de l'étre s'ils n'ont pas été exercés dans le mois de la notification de la sentence*” ». La
réponse reste toujours vague. Est-ce dans les 30 jours suivant le prononcé de la sentence
arbitrale? La question reste sans réponse puisqu’en effet « le mois de la notification de la

sentence arbitrale » ne définit en aucun cas le délai dans lequel doit se dérouler la procédure.

Meécontente, la partie perdante aura formé son recours immédiatement apres le prononcé de la
sentence, de telle sorte que I’essentiel du contrdle du juge étatique sera axé non sur le délai de

la saisine, mais sur la régularité de la sentence.

477 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44.

478 AUA de POHADA, préc., note 361, art.27. Cet article dispose que : « le recours en annulation est recevable
des le prononcé de la sentence; il cesse de I’étre s’il n’a pas été exercé dans le mois de la signification de la
sentence munie de I’exequatur. » Cet article laisse paraitre 1’imprécision sur le point de départ de la présentation
d’une requéte en annulation au tribunal compétent. En principe, aucun probléme de compréhension ne se pose sur
le délai d’un mois pour la présentation de la requéte dés le prononcé de la sentence munie de 1’exequatur. Dans ce
cas, dés que la sentence est rendue, la partie ayant perdu peut s’adresser immédiatement au juge, qui I’annulera
sans attendre. Cependant, le probléme se pose des lors que la sentence a été rendue en I’absence de I’'une des
parties. Le délai d’un mois commencera a courir lorsque la partie qui a eu gain de cause aura signifié¢ la sentence
munie d’exequatur a I’autre partie. L’imprécision souléve la question de savoir a quel moment commencera a
courir le délai d’un mois ou encore si le délai d’un mois s’applique a la partie présente au tribunal.

479 Art. 1494 CPC, préc., note 52, art.1494. Cet article dispose que : « L'appel et le recours en annulation sont
portés devant la cour d'appel dans le ressort de laquelle la sentence a été rendue. Ces recours sont recevables dés
le prononcé de la sentence. Ils cessent de 1'étre s'ils n'ont pas été exercés dans le mois de la notification de la
sentence »
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=5CE9FA581206795A67F62AB7C36C24CA..tpl
gfi24s 2?7idArticle=LEGIARTI000023450694&cidTexte=LEGITEXT000006070716&dateTexte=20191212,
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2) Le contrdle de la régularité de la sentence

En vertu du droit de I’arbitrage québécois, parmi les motifs d’annulation, on compte
I’incapacité d’une partie a la convention d’arbitrage; 1’invalidité de la convention d’arbitrage
en vertu de la loi a laquelle les parties I’ont subordonnée**®. La norme de controle lors d’une
demande d’annulation d’une sentence arbitrale est tres restrictive. Il ne s’agit pas, comme en
matiere de révision judiciaire, de déterminer si la décision de l’arbitre est correcte ou
raisonnable. Le requérant doit établir I’'un des motifs d’annulation prévus a ’art. 648 C.p.c*®!.
Notons qu’au Québec, de méme qu’en France*?, le principe de contradictoire et de 1’égalité
est une impérative procédurale dans la conduite de procédure. Ces principes sont d’ordre

public, ils garantissent le bon déroulement de la procédure. En effet, ces garanties permettent

480 Desputeaux c. Editions Chouette (1987), préc., note 23, art. 646. Dans 1’affaire Desputeaux, 1a Cour supréme
du Canada, en 2003, a adopté une approche trés favorable a arbitrabilité des différends. La Cour supréme a
confirmé la validité des clauses d’arbitrage portant sur des dispositions statutaires ou des régles d’ordre public,
sauf lorsque le différend porte sur une maticére au sujet de laquelle le 1égislateur a expressément exclu le recours a
I’arbitrage, ou s’il porte sur des questions d’ordre public analogues a celles expressément exclues. La Cour
supréme a spécifié que la notion d’ordre public devait étre interprétée restrictivement lorsqu’il s’agissait de
décider du caractére non arbitrable de certaines questions, la régle générale étant que 1’arbitre avait compétence
pour statuer sur des régles d’ordre public lorsque celles-ci faisaient 1’objet de la convention d’arbitrage.

Bl Compagnie d’assurances Standard Life du Canada c. Lavigne, préc., note 48, para 34 - 37

2 Overseas Mining Investments Limited (« OMI ») & la société cubaine Commercial Caribbean Niguel (« CCN
»). La Cour de cassation frangaise a confirmé I’annulation d’une sentence arbitrale condamnant la CCN a verser
des dommages-intéréts a la OMI, au motif que les arbitres n’avaient pas respecté le principe du contradictoire. La
Cour de cassation a considéré que les arbitres avaient tranché la question de I’indemnisation en fonction de
principes qui n’avaient été ni invoqués par la partie réclamante, ni débattus par les parties. Alors que, la OMI
réclamait une indemnisation fondée sur la théorie du gain manqué, laquelle avait fait ’objet d’un débat entre les
parties, les arbitres ont ordonné une indemnisation fondée sur la perte de chance de se voir concrétiser le projet,
théorie qui avait seulement été¢ évoquée par la CNN dans sa réplique et a I’égard de laquelle la OMI n’avait pas
eu I’occasion de présenter des observations. La Cour de cassation a considéré que ce manquement au principe de
la contradiction justifiait ’annulation de la sentence. Rejetant le pourvoi, la Cour de cassation a indiqué : que
larrét [de la Cour d’appel] constate exactement que, dans leur raisonnement, les arbitres ont substitué a
l’indemnisation réclamée par OMI, fondée sur la perte de gain qui leur paraissait inadéquate, une indemnisation
fondée sur la perte de chance de voir se concrétiser le projet, qu’OMI n’avait pas invoquée, et que cette
substitution ne constituait pas une simple modalité d’évaluation du préjudice, mais modifiait le fondement de
lindemnisation d’OMI; que la Cour d’appel en a déduit a bon droit qu’en omettant d’inviter les parties a
s expliquer sur ce point, les arbitres avaient méconnu le principe de la contradiction.
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de protéger les droits d’une partie a un différend de répondre aux arguments de fait ou de droit

allégué par ’autre partie*®3.

De plus, les tribunaux du Québec ont eux aussi adopté une position plus interventionniste
lorsqu’il s’agissait d’assurer le respect de I’équité procédurale. Dans 1’affaire Louis Dreyfus
S.A.S. ¢. Holding Tusculum B.V.*¥* une partie plaidait qu’une sentence arbitrale devait étre
annulée parce qu’elle allait a I’encontre de I’ordre public et de la justice naturelle, les arbitres
ayant appliqué la doctrine de frustration of purpose, alors que celle-ci n’avait pas été soulevée
lors du débat contradictoire devant le tribunal*®>. La Cour supérieure du Québec a accueilli la

requéte en annulation, indiquant :

The decision by the Tribunal to terminate the parties entire relationship, to apply the
doctrine of frustration and, thereby, to justify the imposition of the Valuation and
Buyout Remedy without first granting to the parties the opportunity to be heard was
taken in total disregard of the the “audi alteram partem” rule is one of public order. An
award which breaches public order may not be homologated or, as the case may be,

may be annulled***.

Le recours en annulation pourrait étre recevable si I’objet de la convention d’arbitrage ne peut
étre soumis a D’arbitrage. A cet effet, deux hypothéses peuvent étre soulevées tout d’abord, la
sentence pourrait étre nulle parce que la convention elle-méme est nulle. En effet, la loi
applicable interdit la clause compromissoire dans certaines situations, et que la sentence a pour

objet une de ces situations, elle est nulle*®” Et ensuite, la validité de la convention d’arbitrage

483 Yves FORTIER, La Nouvelle loi frangaise sur ['arbitrage : vue d’Outre-Atlantique, Paris, conférence annuelle
de I’ Association frangaise d’arbitrage, 28 septembre 2011, p. 17.

B4 Louis Dreyfus S.A.S. ¢. Holding Tusculum B.V., 2008 QCCS 5903.
485Y. FORTIER, préc., note 491.
488 Louis Dreyfus, ibid. au para. 104-105.

7 Loi sur la protection du consommateur, RLRQ ¢ P-40.1, art. 11.1, préc., note 70, il en va ainsi d’une
convention d’arbitrage contenue en contrat avec un consommateur québécois au sens de ladite loi; en ligne :
<http://legisquebec.gouv.qc.ca/fr/ShowDoc/cs/P-40.1>.
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peut étre contestée si la convention d’arbitrage ne respecte pas les conditions de forme

requises en vertu des régles régissant la validité des contrats en général*®,

Par ailleurs, 1’absence de motivation de la sentence pourrait entrainer 1’annulation de la
sentence. Dans ’article 642, alinéa 1, le 1égislateur oblige les arbitres a motiver la sentence
arbitrale*®. L’ obligation de motiver la sentence n’est pas une variante du principe de la
contradiction qui garantit divers droits procéduraux aux parties dans le cours du processus
arbitral, mais suivant la jurisprudence, elle constitue une régle de justice naturelle au bénéfice
des justiciables*”. Les arbitres sont tenus de prouver par leur motivation que la décision n’a
rien d’arbitraire; ils sont tenus par obligation de respecter les principes procéduraux et les

régles de justice naturelle*!.

En résumé, le pouvoir d’appréciation du juge étatique dans le recours d’annulation est
cantonné sur le motif avancé par la partie qui conteste I’exequatur de la sentence*?. Ce qui
implique que si le motif avancé par le demandeur ne fait pas partis des motifs expressément
cités dans I’art. 653 C.p.c., il sera débouté des fins de sa demande. Toutefois, lorsque 1’un des
motifs précités ci-dessus est évoqué dans le recours en annulation, il appartient au juge
¢tatique de trancher selon son pouvoir discrétionnaire. Ce pouvoir d’appréciation
discrétionnaire reste exclusif, mais est influencée par les arguments des parties dans le litige,
car elles y jouent un rdle important. Cela démontre encore I’importance de la volonté des

parties durant et apres le déroulement de la procédure arbitrale.

488 C.c.Q, préc., note 58, art. 2640

49 Cp.c., préc., note 7, art.642.1. Cet article dispose que : « La sentence arbitrale lie les parties. Elle doit étre
écrite, motivée et signée par le ou les arbitres; elle indique la date et le lieu ou elle a été rendue. La sentence est
réputée avoir été rendue a cette date et en ce lieu. »

490 Id., art. 653 al. 2, dispose que : « Une partie contre qui la sentence ou la mesure est invoquée ne peut

s’opposer a sa reconnaissance et a son exécution que si elle établit 'un ou l'autre des cas suivants: 2°la
convention d’arbitrage est invalide en vertu de la loi choisie par les parties ou, a défaut d’indication a cet égard,
en vertu de la loi du lieu ou la sentence arbitrale a été rendue ou la mesure décidée »

1 Jd., commentaires de M. Dalphond sous Iart. 642.1, P.2897
2 Desputeaux c. Editions Chouette (1987) inc., préc., note 23.
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Sous-section II: La possible renonciation préalable du recours en annulation de la

sentence arbitrale

La possibilité pour les parties de renoncer a leur droit de recourir a un tribunal judiciaire pour
annuler la sentence arbitrale est une hypothése qui nous semble pertinente. En effet, cette
hypothése nous éclaire sur le caractére exclusif du pouvoir de contréle du tribunal judiciaire en
matiere d’annulation de la sentence arbitrale. Tel est dans le décret du 13 janvier 2011 portant
réforme du droit de 1’arbitrage en France, le 1égislateur frangais évoque la possibilité pour les
parties de renoncer au préalable a faire appel au juge, quelle que soit la décision de 1’arbitre
(A). Par préalable, il faut entendre depuis la rédaction de la convention d’arbitrage, la
renonciation est insérée comme une clause. Cependant, que dit le droit de D’arbitrage
québécois a ce sujet? Comment pourrait-on interpréter le silence du législateur sur la question
(B)? Nous essaierons de démontrer I’innovation au niveau du droit de 1’arbitrage francais en
ce qui concerne le pouvoir des parties. Mieux encore, nous démontrerons la place des pouvoirs

attribués au juge dans la phase post-arbitrale.

A. L’innovation frangaise : la renonciation conventionnelle du recours en annulation de la

sentence arbitrale

L’une des innovations les plus emblématiques de la réforme est la faculté pour les parties de
renoncer expressément, par convention, a leur droit de présenter un recours en annulation
d’une sentence rendue en France**? En effet, la recevabilité du recours en annulation peut faire
I’objet d’une stipulation contraire par laquelle les parties renoncent a I’exercice de ce droit.
Dans ce cas, I’arbitre le fera savoir au juge compétent pour qu’il procéde a I’exequatur sans
autres formalités en suivant les régles prévues pour I’exécution des sentences arbitrales dans

son régime juridique***,

493Y. FORTIER, préc., note 491, p. 17.

494 Fernandez Carlos ROZAS, « Le role des juridictions étatiques devant I’arbitrage commercial international »,
290, en ligne : <<http://dx.doi.org/10.1163/1875-8096 pplrdc_A9789041116116_01>>,
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Faut-il rappeler qu’avant cette réforme, une telle renonciation n’était point autorisée en vertu
de la loi frangaise*>? La réforme francaise a eu pour objectif de renforcer I’autorité des
sentences rendues en France. Cet objectif souléve la question de savoir si cette renonciation
peut s’appliquer aux sentences rendues hors France et, plus précisément, aux sentences
arbitrales internationales. Cette innovation, déja introduite dans d'autres 1égislations en maticre
d'arbitrage, est extrémement libérale dans la mesure ou seul un accord explicite des parties est
exigé?®S. Par exemple, I’article 192, alinéa 1, de la loi suisse sur le droit international privé
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semble clairement favorable a cette position*”’, qui a donné lieu dans la Confédération a un

développement jurisprudentiel opportun*’®

en vertu duquel la renonciation au recours doit
s’interpréter de fagon stricte et rigoureuse et exigeant une déclaration quasi solennelle. Dans le
méme ordre d’idée, il y a la solution belge, par une loi du 24 juin 2013. En effet, le 1égislateur
fédéral belge a profondément réformé le droit belge de I’arbitrage, en s’inspirant largement de
la loi type de la CNUDCI*®”. Cependant, I’art. 1718 du Code judiciaire qui prévoit que : « les
parties peuvent, par une déclaration expresse dans la convention d’arbitrage ou par une
convention ultérieure, exclure tout recours en annulation d’une sentence arbitrale
lorsqu’aucune d’elles n’est soit une personne physique ayant la nationalité belge ou une

résidence en Belgique, soit une personne morale ayant en Belgique son principal

établissement ou y ayant une succursale » ne fait pas partie de la loi-type’®. Malgré la

4995 CPC, préc., note 52, art.1522. Cet article dispose que : « par convention spéciale, les parties peuvent a tout
moment renoncer expressément au recours en annulation [...] ». Sur la renonciation du recours en annulation
consacrée a ’article 1510 C.p.c. frangais, voir Gaillard et de Lapasse, « commentaire analytique du décret du 13
janvier 2011 portant réforme du droit frangais de I’arbitrage » (2011) 2 Cahiers de I’arbitrage 263 aux par.116-
120.

496 PIERRE. LALIVE, préc., note 100.
497 J. C. F. RozAs, préc., note 498.

498 Dans la pratique, cependant, ce n’est qu'une possibilité que ’on offre aux parties quand il s’agit d’affaires
éminemment internationales et pourvu que la volonté de renonciation au recours soit claire et déterminée; voir
arrét du Tribunal fédéral du 9 avril 1991, Rev. Arb., 1991, p. 709, avec note Y. Tschanz.

499 Jean-Matthieu JONET, « La réforme du droit Belge de ’arbitrage: Une nouvelle transposition de la loi Type de
la commission des Nations Unies pour le droit commercial international », 2013, vol.3 n°2.

300 Code judiciaire civil belge, art.1718.
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réforme, le législateur belge a jugé « opportun» de conserver cette disposition du droit

antérieur.

Ainsi, la nouvelle disposition du décret du 13 janvier 2011 portant réforme du droit francais de
I’arbitrage accorde une plus grande place a I’autonomie des parties et confére un caractere
définitif a la sentence arbitrale dés son prononcé®®!. Le professeur Gaillard souligne que :
« Dans une telle hypothese [c’est-a-dire, lorsque les parties ont exclu la faculté d’exercer un
recours en annulation a I’encontre d’une sentence rendue en France], le contrdle des
juridictions francaises n’interviendra que si une partie souhaite voir la sentence exécutée en
France. On ne saurait dire plus clairement que, méme lorsqu’il se déroule en France,
I’arbitrage n’entre en contact avec 1’ordre juridique francais que lorsqu’une partie cherche a
bénéficier de la force publique frangaise pour assurer I’exécution de la sentence arbitrale.
Avant ce moment, 1’arbitrage était sous la seule dépendance de la volonté des parties, le
législateur francais ne faisant qu’offrir son soutien a un mécanisme de réglement de différends
qu’il estime 1égitime, sans que ce soutien puisse étre confondu avec une quelconque volonté

d’immixtion dans un processus qui demeure, avant I’exécution forcée, purement privé>’2, »

Dans cette méme optique, Madame Jennifer Kirby explique que la partie ayant renoncé a son
droit de demander 1’annulation d’une sentence arbitrale pourra tout de méme s’opposer a une
demande de reconnaissance et d’exécution de cette sentence en France’®. En effet, les droits
francais, Suisse et Belges ouverts a cette possibilité, ont mis en ceuvre de nouvelles procédures
pour dissuader les plus récalcitrants de s’adonner a des manceuvres dilatoires. Cette
renonciation a faire appel au juge étatique démontre que ces systemes sont favorables a
I’investiture du pouvoir de ’arbitre; elle démontre la primauté du pouvoir de I’arbitre. Cela
n’est-il pas synonyme de renversement du pouvoir exclusif du juge étatique au profit de

I’arbitre?

S01'Y. FORTIER, préc., note 491.

592 GAILLARD ET DE LAPASSE, « Commentaire analytique du décret du 13 janvier 2011 portant réforme du droit
frangais de I’arbitrage » (2011) 2 Cahiers de 1’arbitrage 263 au para. 116-120.

503'Y. FORTIER, préc., note 491.
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Par ailleurs, cette renonciation permet de constater que la promotion de 1’arbitrage envahit
progressivement le contrdle de la sentence et, surtout, en matiere d’arbitrage interne. Ceci
déclasse I’intervention du juge au second rang si les parties n’y renoncent pas. Cependant,
certaines juridictions restent jusqu’a présent trés timides sur la question. C’est notamment le
cas du Québec®™, contrairement a 1’Ontario, ou les tribunaux ont reconnu cette possibilité aux

parties sans toutefois que cette reconnaissance soit prévue expressément dans la 10i°%,

B. La position du droit de I’arbitrage québécois sur la possible renonciation du recours en

annulation : I’art. 622 al.3 C.p.c.

Au Québec, les parties ne peuvent renoncer a certains droits. Ces derniers sont dits
indisponibles, car ils ne sont pas laissés a la libre disposition des parties. C’est le cas du
recours contre la sentence arbitrale, autrement dit le recours en annulation’%. Par exemple, le
fait que la partie perdante ne présente pas de recours en annulation dans le délai de trois (3)
mois suivant la signification de la sentence arbitrale pourrait €tre percu comme une
renonciation a son droit de recours. Toutefois, ¢’est une renonciation implicite qui n’exempte

pas la partie perdante de I’exécution de la sentence.

De manicre générale, les dix provinces ainsi que les trois territoires ont adopté leur propre loi
sur I’arbitrage commercial international en incorporant généralement la Loi type en annexe ou

en la reproduisant dans le corps de la loi provinciale’®” « a des degrés parfois variables »°%,

304 Au Québec, tant les dispositions du C.p.c. relative a I’annulation des sentences arbitrales (art. 648 et suiv.) que
celles relatives a 1’homologation des sentences arbitrales (art. 646 et suiv.) sont péremptoires : les parties ne
peuvent y renoncer par convention.

595 Dans I’affaire Noble China Inc. c. Lei, (1998) 42 OR (3d) 69, la Cour supérieure de I’Ontario a jugé que ni
I International Commercial Arbitration Act de 1’Ontario, ni la Loi type, n’empéchait les parties de renoncer
contractuellement a leur droit de demander 1’annulation d’une sentence arbitrale.

506 .. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art. 622 al.3.

507 Voir par exemple : Alberta - International Commercial ~Arbitration Act, RSA 2000, ¢ I-5; Colombie-
Britannique — International Commercial Arbitration Act, RSBC 1996, C 233; Ile-du-Prince-Edouard -
International Commercial Arbitration Act, RSPEI 1988, ¢ I-5; Manitoba - The International Commercial
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Toutefois, au Québec, le 1égislateur a préféré inclure les principaux éléments de la Loi type au
Code civil du Québec ainsi qu’au Code de procédure civile en prenant la précaution de
mentionner que ces dispositions doivent s’interpréter en tenant compte s’il y a lieu de la Loi
type lorsqu’il s’agit « d'un arbitrage mettant en cause des intéréts du commerce extra

provincial ou international>®’

». Si I’on se réfere a la Loi type, aucune disposition ne laisse
entrevoir la possibilité pour les parties de renoncer au recours en annulation, et ce, méme par

une clause dans leur convention d’arbitrage.

En outre, I’article 622, alinéa 3, du Code de procédure civile vise a éviter les débats stériles sur
la validité des dispositions conventionnelles qui viendraient a déroger a certains principes
directeurs de la procédure ou a ceux de la notification, ou encore limiter le droit des parties de
s’adresser aux tribunaux judiciaires lorsque le code le permet, comme c’est le cas, par
exemple, aux articles 623°1° et suivants. En effet, Iarticle 622 al.3 précité énonce les limites a
la liberté contractuelle des parties a I’égard d’un processus arbitral régi par le droit québécois.
D’abord, il affirme que les questions relatives a la compétence des tribunaux judiciaires en
mati¢re d’arbitrage relévent en exclusivité du législateur et, par voie de conséquence, que les

parties ne peuvent y déroger’!!

. Autrement dit, les conditions d’intervention du juge étatique
sont prévues par le 1égislateur et les parties ne peuvent demander au juge étatique de poser des
actions contraires a celles prescrites dans le Code de procédure civile. Elles ne peuvent donc

convenir d’exclure contractuellement un recours expressément prévu. Cette disposition rend

Arbitration Act, CCSM c¢ C151; Nouveau-Brunswick - International Commercial Arbitration Act, SNB 2011, ¢
176; Nouvelle-Ecosse - International Commercial Arbitration Act, RSNS 1989, ¢ 234; Ontario - International
Commercial Arbitration Act, RSO 1990, ¢ 1.9; Saskatchewan - The International Commercial Arbitration Act, SS
1988-89, ¢ 1-10.2; Terre-Neuve-et-Labrador - International Commercial Arbitration Act, RSNL 1990, ¢ I-15;
Territoires du Nord-Ouest et Nunavut - International Commercial Arbitration Act, RSNWT 1988, ¢ I-6; Yukon -
International Commercial Arbitration Act, RSY 2002, ¢ 123.

5% Bien que les lois provinciales se soient inspirées de la Loi type, elles s’en écartent parfois : voir F. Bachand,
préc., note 9, aux n* 9, 27 et 236 et suiv.

509 L. CHAMBERLAND et al., préc., note 44, art. 649 al.1.

510 [ ’article 622.3 C.p.c. dispose que : « Les parties ne peuvent par leur convention déroger aux dispositions du
présent titre qui déterminent la compétence du tribunal, ni a celles concernant 1’application des principes de
contradiction et de proportionnalité, le droit de recevoir notification d’un acte ou I’homologation ou I’annulation
de la sentence arbitrale. »

11 Id., commentaire de P. Dalphond sous I'article 622, p. 2469.
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donc sans effet la stipulation qui exclut la possibilit¢ de s’adresser au tribunal judiciaire
lorsque le Code le prévoit. Telle est I’interprétation suggérée dans les commentaires de la
ministre de la Justice’!'?. Cette restriction assure une uniformité des pratiques québécoises en
ces matieres avec la Loi type, qui n’empéche certainement pas les parties de renoncer a leur
droit, de méme qu’elle n’empéche pas le l1égislateur de légiférer en ce sens pour son droit

interne’13.

Par conséquent, la possibilité pour les parties de convenir a une clause qui exclurait au
préalable le recours en annulation est interdite au Québec, car le recours en annulation est le
seul recours possible contre la sentence arbitrale, qui permet de protéger les droits de la partie

défenderesse’'4.

512 Jd., Commentaires de la ministre de la justice sous 1’art. 622 al.3 au para 3 Pp- 2821.
313 Noble China Inc. c. Lei, préc., note 513.
S141d., art.648
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Conclusion générale

Au départ de notre étude, la problématique principale de recherche avait été ainsi libellée : « le
role et la place du juge étatique dans un arbitrage commercial international » Cette étude a
conduit selon la précompréhension que nous avons eu a I’évolution de I’arbitrage, des rapports
entre le juge et I’arbitre et des problémes liés aux compétences attribuées au juge et a 1’arbitre
dans le déroulement d’un arbitrage international. Ces probleémes liés aux rapports
qu’entretiennent le juge et I’arbitre vont-ils &étre réglés suite aux réformes en droit de
I’arbitrage récemment mises en vigueur? Il s’agit de la réforme en 2015 du Code de procédure
du Québec portant sur ’arbitrage, du décret du 13 Janvier 2011 portant réforme du droit

francais de I’arbitrage’'>.

On a souligné au début de notre étude que le recours a l’arbitrage revét une popularité
grandissante. L'arbitrage partage avec le pouvoir judiciaire la mission de trancher les
différends entre les justiciables. Le pouvoir judiciaire a pour mission de rendre la justice; juger
est un moyen de faire régner la paix entre les hommes, c'est donc une fonction primordiale de
I'Etat. Mais celui-ci n'en a pas le monopole absolu. Les parties peuvent, par convention,
recourir a l'arbitrage c'est-a-dire remettre la solution de leur différend a des personnes privées.
D’ou I’importance de lever les doutes et les incompréhensions sur les rapports entre I’arbitre et

le juge, sur la place de I’intervention des tribunaux étatiques dans la procédure.

De plus, les réformes précitées ci-dessus ont permis d’assoir une structure organisationnelle en
matiere de pouvoirs et de compétence entre le juge et 1’arbitre. Pour répondre a notre
problématique sur la question de la place et des rapports existants entre le juge et 1’arbitre,
nous croyons que le juge tient un role secondaire et souvent facultatif dans la procédure

d’arbitrage. Malgré, cette place de choix, il n’en demeure pas moins important et nécessaire

515 Réforme du Code de procédure du Québec portant sur Parbitrage en 2015, du décret du 13 Janvier 2011, préc.,
note 7.
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dans les cas ou la procédure ne se déroule pas normalement. Autrement, dit en cas de
difficultés rencontrées par les parties d’une part, et d’autre part, en cas d’obstacles pouvant
mettre en péril la mission de I’arbitre. Ces réformes ayant entrepris de faire la promotion de
I’arbitrage, et d’intensifier I’indépendance des arbitres vis-a-vis des tribunaux judiciaires (le
juge), ont consacré le principe de la non-compétence des tribunaux judiciaires devant une
convention d’arbitrage valablement constituée. Ce principe se heurtant a plusieurs
exceptions®!%, ouvre la voie a une possible intervention du juge dans la procédure arbitrale®!”.

Cette possible intervention du juge dans une procédure qui est sensée 1’y exclut, se fonde sur

la liberté contractuelle des parties.

Du point de vue des valeurs philosophiques au Québec, la question de la liberté peut étre
percue comme I’enjeu majeur. En tout temps, 1I’expression de cette liberté au niveau ou la situe
le droit sera recherchée et mise en lumiere. Cette liberté va d’ailleurs conduire pour 1’essentiel,
le réle du juge dans le droit de I’arbitrage. A cette liberté chére au processus arbitral va aussi
s’adjoindre un ensemble de valeurs qui du reste, lui sont corollaires. Il est question
essentiellement des valeurs d’indépendance et d’impartialité¢ des acteurs qui arbitrent le litige,
des valeurs d’égalité et de confiance, le tout dans un esprit qui tend a consacrer la valeur de
I’efficacité. Le choix d’une partie sur la personne d’un arbitre ne saurait méme corrompre une

telle exigence.

En ce qui concerne le partage de compétence entre 1’arbitre et le juge dans le domaine des
mesures provisoires et conservatoires, il faut retenir initialement que la compétence a été
donnée a D’arbitre. En effet, la réforme du Code de procédure québécois a renforcé les
pouvoirs et la compétence de I’arbitre en matiere de mesures provisionnelles et de sauvegardes
et le tribunal étatique ne peut I’en dépouiller. Un arbitre peut prononcer des ordonnances de

sauvegarde tant que celles-ci sont en lien avec le mandat qui lui a été attribué. Par conséquent,

516 [’urgence comme premiére exception a cette régle.

517 L'intervention du juge en matiére d'arbitrage couvre a la fois la procédure arbitrale (constitution du tribunal,
remplacement d'arbitres, prorogation du délai d'arbitrage...) et le controle et l'exécution des sentences arbitrales
(les différentes voies de recours et éventuellement les demandes en interprétation et en rectification).
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I’arbitre a excédé sa compétence en pronongant une mesure de sauvegarde visant des tiers, non
parties au différend. C’est avec ce bémol que le tribunal (le juge en son cabinet) pourra
intervenir si 'urgence le requiert ou sur demande des parties et de I’arbitre. Comprenons ainsi,
I’évolution des rapports conflictuels de ces deux institutions en rapports fusionnels et
complémentaires. Ce partage de pouvoirs entre le juge et I’arbitre est sur la bonne voie dans le
sens ou le juge intervient comme le bras armé de I’arbitrage dans les situations qui le
requierent. Il reste disponible pour porter assistance a la procédure arbitrale. Son rdle est tout
aussi important que celui de I’arbitre mais il n’en demeure pas moins que 1’arbitre reste le
principal acteur de I’arbitrage. En dépit de ses formes variées, l'intervention du juge en matiere
d'arbitrage a une portée limitée. D'une part, c'est I'arbitre qui statue sur le fond du litige en
présence d'une convention d'arbitrage. Celle-ci dessaisit le juge. D'autre part, le droit de
l'arbitrage se développe dans un sens favorable a l'arbitre qui est habilit¢ de plus en plus a
disposer des pouvoirs nécessaires a l'instruction, a prendre les mesures conservatoires afin de
garantir son indépendance vis a vis a la fois des juges étatiques et des dispositions 1égales et
cela peut engendrer des réflexions sur un sujet trés important notamment I’impact de la loi sur

la procédure arbitrale.

D’un autre coté, le processus d’annulation de la sentence arbitrale a aussi permis de
comprendre que lors de I’instance en annulation, le juge agit en exclusivité. A ce niveau de la
procédure, bien que le juge ne partage pas sa compétence avec ’arbitre, il n’en demeure pas
moins qu’il agit de fagon subsidiaire. En effet, dans la majorité des cas, les parties entament
rarement une procédure d’annulation car les arbitres sont choisis surtout pour leurs
qualifications dans le domaine en litige. En d’autres mots, méme si le juge intervient son
controle est maintenant restreint en vertu de I’article 648 C.p.c.’!8. Concernant les fonctions
des autorités d’annulation de la sentence arbitrale, elles sont de dimensions administrative et
juridictionnelle. On a pu se rendre compte que si les fonctions administratives sont en réalité
de nature conservatoire, la fonction juridictionnelle est celle qui fondamentalement peut

autoriser I’annulation d’une sentence arbitrale. Ces fonctions sont importantes dans la mesure

318 Cp.c., préc., note 7, art. 648
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ou elles permettent de procéder au bon déroulement du processus arbitral et de surmonter un
certain nombre d’obstacles. Cet aspect de la question a pu étre relié aux pouvoirs des autorités
consultées en la matiére. L’une des questions importantes sur laquelle pourrait nous projeter
notre étude, en plus de celle évoquée plus haut, serait de savoir si I’arbitre peut étre percu
comme un juge? Cette préoccupation souléve en réalité 1’étendue de la fonction de
juridictionnelle de I’arbitre au Québec? La tendance qui se dégage de cette problématique est
I’appréhension de la crédibilité de la sentence arbitrale. Autrement dit, le caractére impartial et
neutre de la sentence arbitrale. Par ailleurs, méme si ’arbitre peut étre appréhendé comme un
juge pour d’autres questions, mais sa mission d’arbitre demeure, donc il reste un arbitre. Cette
problématique pourrait étre une source de controverses culturelles, économiques, politiques et
méme sociales. En effet, 'origine conventionnelle de la mission confiée a I’arbitre est
I’argument principal retenu par ceux qui refusent a I’arbitre la qualité de juge, en ne prenant en
considération que le seul consentement des parties comme fondement de la désignation et de

la mission de I’arbitre. Est-il possible de nier a 1’arbitre la qualité de juge?
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